PATRIE - £,
:._,c“‘““k M”Q@

9

A &
o

UNIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

“‘t‘
Ceees

EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS COMO TERMINACION ANTICIPADA DEL
PROCESO

Maestria en Derecho Procesal Penal
Articulo de Grado

AUTORES:

Maria Consuelo Arango Rojas
Carlos julio Caviedes Hernandez

TUTOR:
Victor Hugo Ospina Vargas

Facultad de Derecho
Universidad Militar Nueva Granada
Bogota D.C., Colombia
Diciembre de 2015



EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS COMO TERMINACION ANTICIPADA DEL
PROCESO

Maria Consuelo Arango Rojas!
Carlos julio Caviedes Hernandez2

Resumen

El sistema penal acusatorio permite al Fiscal delegado, con base en el articulo 79 del C. P.P,,
archivar la actuacion cuando constate que no existen motivos o circunstancias facticas que
permitan caracterizar el hecho como un delito. No obstante, nos hemos preguntado si el
contenido de tal disposicion resulta claro, concreto y explicito para que el Fiscal pueda, sin

incertidumbre alguna archivar la actuacidn, lo cual constituye el problema de investigacidn.

Ahora bien, en torno al contenido del articulo 79 del C.P.P., han concurrido diversas
interpretaciones por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia. La primera alta Corte ha considerado que los requisitos objetivos
minimos que permiten caracterizar un hecho como delito o a preciar su existencia como tal
deben coincidir con los elementos objetivos del tipo que la Corte limita a la verificacion del
sujeto activo del delito, la accion tipica y la descripcion del resultado, siguiendo la tesis de
Roxin. Mientras tanto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que aquella interpretacion
corresponde apenas a una doctrina de un autor extranjero entre diversos conceptos que
tienen su origen en puntos de vista dogmaticos diferentes, por lo que concluye que esa
interceptacion no es necesariamente la correcta, y refiriéndose a qué se ha de entender por
elementos objetivos del tipo procede a sefialar la amplitud de tal concepto y sus contenidos,

que comprenden, ademas, elementos genéricos como las circunstancias especificas de
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agravacion, el error de tipo y la necesidad de la imputacién objetiva del riesgo permitido,
entre otros. Planteandose asi, no necesariamente un enfrentamiento dogmatico - conceptual
entre las dos cortes, sino una diferencia relevante respecto del concepto y contenido del
principio de la tipicidad objetiva. De donde se ha de concluir que, efectivamente resulta
necesario interpretar y precisar el contenido del articulo 79 del C.P.P., entendimiento al que

han contribuido las altas Cortes con su Jurisprudencia.

Una vez ordenado el archivo de la actuacidn, si la victima no esta de acuerdo puede solicitar
al Fiscal del caso que revoque la decisién, presentandole nuevos elementos materiales
probatorios, si el Fiscal no lo hace, podra la victima acudir ante el Juez de Control de

Garantias a fin que revoque la orden de archivo.

Palabras clave: archivo de las diligencias, delito, jurisprudencia, tipicidad objetiva, juez de

control de garantias, victima.

FILE OF STEPS AS EARLY TERMINATION PROCESS

Abstract

Based on Article 79 of the Criminal Procedure Code, the adversarial system allows the Chief
Prosecutor to close the case, if he/she finds that there are no reasons or factual
circumstances to describe the incident as a crime. However, we have wondered whether the
content of this provision is clear, specific and explicit so that the prosecutor can close the file,

without uncertainty, which becomes the investigation problem.

Now, in relation to the contents of Article 79 of the Criminal Procedure Code, several
interpretations by the jurisprudence of the Constitutional Court and the Supreme Court have
come together. The High Court first mentioned has considered that the minimum objective
criteria allowing describing an act as crime, or valuing its existence as such, must meet the

objective elements of the offense that the Court confines to the verification of the perpetrator



of the offense, the typical action and the description of results, following the theory of Roxin.
Meanwhile, the Supreme Court has stated that said interpretation is just a doctrine from a
foreign author among various concepts that are rooted in different dogmatic points of view.
It concludes that this interpretation is not necessarily the right one. In reference to the
objective elements of the offense, it points out the extent of this concept and its contents, and
includes generic elements such as the specific circumstances of aggravation, mistake as to the
wrongfulness (or) unlawfulness of the offense, and the need of objective imputation of the risk
allowed, among others. Thus considering, not necessarily a dogmatic - conceptual
confrontation between the two courts, but a significant difference in relation to the concept
and contents of the objective criminality principle. Then, it has been concluded that in effect,
it is necessary to interpret and clarify the contents of Article 79 of the Criminal Procedure

Code, and the high courts have contributed with their Jurisprudence to understand this.

Once, the closure of the file is ordered, if the victim does not agree, he /she can ask the case
prosecutor to overturn the decision with the production of new material evidence; if the
prosecutor fails to do it, the victim may appeal to the Supervisory Judge asking to revoke the

closure of the file.

Keywords: closure of the proceedings, crime, jurisprudence, objective criminality,
supervisory judge, victim

Introduccion

El Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002 adopt6 para nuestro pais un
sistema penal con tendencia acusatoria, el cual se materializ6 con la expedicion del Codigo
de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, fundamentado en los articulos 29 y 250 de la
Constitucién Politica, normatividad que contempla entre otros aspectos, el derecho de todo
ciudadano a un proceso publico sin dilaciones injustificadas, en medio del cual se puedan
presentar y controvertir pruebas, y la obligacién para el ente acusador de adelantar el
ejercicio de la accién penal y realizar la investigaciéon de los hechos que revistan las

caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticiéon



especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo, razoén por la cual, los delegados de la
Fiscalia General de la Nacién, no podran suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza funciones de control de

garantias.

La implementacion de este sistema penal, contempla el cumplimiento irrestricto de
las etapas procesales que se encuentran entrelazadas, toda vez que tienen como objetivo
central la busqueda de la verdad, bajo el acatamiento de los principios, derechos y preceptos
contenidos en instrumentos internacionales como: la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, los cuales consagran la aplicacién de los principios de publicidad,

oralidad, celeridad, inmediacién y contradiccion propias del sistema acusatorio.

Es por lo anterior que, cada una de estas etapas procesales presenta caracteristicas
que las diferencian entre si, por ejemplo, en la Fase preparatoria, contentiva de las etapas de
indagacion e investigacion, la contribucién al objeto del proceso, va dirigida esencialmente a
tres aspectos: 1. Determinar la existencia de un hecho punible; 2. Individualizar e identificar
alos presuntos autores o participes del delito; y, 3. Sustentar el Juicio Oral y Publico, con base
en los elementos de conviccion recabados. (Tomado de La pagina web,

http://calsch.blogspot.com/2010/09/los-actos conclusivos en el proceso.html. Sanchez, C. (2010).

Ahora bien, con el fortalecimiento que otorga la ley 906 a la Fiscalia, este ente queda
desprovisto de funciones jurisdiccionales, con lo cual se dedica Unica y exclusivamente a la
labor investigativa, antes mencionada, apoyada en los drganos de Policia Judicial que quedan
bajo su direccion, coordinaciéon y control respecto de las labores que ejecute a partir del
informe ejecutivo que deben presentar a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes contadas desde el momento en que tiene conocimiento del hecho lesivo cuando

medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia de un


http://calsch.blogspot.com/2010/09/los-actos%20conclusivos%20en%20el

delito, asegurandose de esta forma la imparcialidad y la igualdad de condiciones entre las
partes para obtener una sentencia justa producto de un juicio oral, concentrado y

contradictorio con igualdad de medios y oportunidades entre acusado y acusador.

Partiendo de los lineamientos descritos, el presente articulo de investigacion, dara
cuenta de las circunstancias que rodean la aplicacién de la figura legal del archivo de las
diligencias, a través de una investigacion que utiliza los métodos descriptivo y analitico de
los estandares internacionales y las decisiones judiciales en la materia, ademas de utilizar un
método cuantitativo con el objetivo de brindar un aporte a la practica investigativa y judicial

de los operadores juridicos respecto del tema.

1.- Problema.

(Resulta claro, concreto y explicito el contenido del articulo 79 del C. de P. P, para que el
Fiscal que adelante la investigacion, pueda sin dubitacién alguna archivar la actuacién ?, ;o
por el contrario, resulta necesario precisar las causales y requisitos que legitimen la decision,

teniendo en cuenta que la disposicion no lo indica?.

2. Elarchivo de las diligencias en el sistema penal acusatorio.

El archivo de las diligencias es una facultad asignada al ente acusador cuando constata
en el caso concreto la ausencia de los presupuestos minimos para ejercer la accién penal, es
decir, son deficientes los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica para
presentar imputacion y continuar con el proceso penal, pues tales no son contundentes a la
hora de describir y completar los presupuestos minimos que identifican los hechos acaecidos
con los elementos objetivos del tipo penal, lo cual ocurre sin perjuicio de la reapertura
cuando aparezcan nuevos elementos de conviccion, siendo deber de la autoridad judicial en
ambos casos, notificar a las presuntas victimas que hayan intervenido en el proceso, y en
consecuencia, decretara el cese de toda medida cautelar interpuesta contra el imputado a

cuyo favor se acuerda el archivo.



Conforme las exigencias que consagra la ley y de acuerdo a lo descrito por la doctrina,
es claro que, para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existencia pueda
ser apreciada como posible, los elementos que debe verificar el delegado del ente acusador
son los atinentes a la tipicidad objetiva de la conducta, que como se mencion6 antes, son los
elementos objetivos del tipo, lo cual contempla la existencia de un sujeto activo del delito, de
una accion tipica y la descripcion del resultado penado (Roxin, 1999, p. 304), verificaciones
que no revisten en ningin sentido cosa juzgada, pues lo que en realidad sucede es la
aplicacidon directa del principio de legalidad en tanto que, el fiscal debera ejercer la accion
penal e investigar aquellas conductas que revistan las caracteristicas de un delito, lo cual es
imposible de hacer frente a hechos que claramente no corresponden a los tipos penales
vigentes, sin que con ello ocurra la extinciéon de la accién penal, ya que bajo estas

circunstancias se deben analizar:

a) La naturaleza de la decision: la decisidén sub examine se encuentra clasificada como
una orden, seialada como una de las clases de providencias judiciales que se prevén
en el articulo 161 de la Ley 906 de 2004.

b) El fundamento material de la decision: los motivos y circunstancias facticas que
permitan su caracterizacién como delito, lo cual restringe la posibilidad de hacer
consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta, incluyendo la revision de
las causales de exclusion de la responsabilidad.

c) Las repercusiones de la decision para las victimas en el proceso: imponiéndose
en estas circunstancias que la decisiéon sea motivada y pueda ser conocida a través de una
apropiada comunicacién, en aras de permitir que tanto las victimas como el Ministerio
Publico puedan expresar su inconformidad con la misma en ejercicio de sus derechos,
destacandose la posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de aportar
nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacion. (Corte Suprema de Justicia, 9 de
mayo de 2007).

Como vemos, la ley resulta garantista de los derechos fundamentales de las victimas,
al procurar la participacion de las mismas en el proceso penal en aras que puedan participar

en él y accedan a la verdad de lo ocurrido, materializandose de esta forma la justicia como



derecho y valor constitucional, tan es asi, que ante la solicitud de reanudar la investigacion
es posible que exista controversia entre la posicion de la Fiscalia y de las victimas, y que la
misma sea denegada, procediendo la intervencidn del juez de garantias, sin que con ello se
esté significando que la orden de archivo de las diligencias, en cuanto tal, esté sujeta a control

por parte del juez de garantias. (Corte Suprema de Justicia, 9 de mayo de 2007).

En este mismo sentido, se contempla como deber del operador judicial informar a la
victima su derecho a solicitar la reapertura de la investigacion en cualquier momento ante el
funcionario que profirié tal decisién, encontrando esta como segunda opcién en caso de
negativa, la posibilidad de acudir ante el Juez de Control de Garantias, quién en audiencia
preliminar estudiara la viabilidad o no de lo peticionado, decision que cuenta con los
recursos de ley, actuaciones que concuerdan con lo establecido jurisprudencialmente por la
Corte Suprema de Justicia, en cuanto asevera que la decisién de archivar o no una indagacién
en los términos del articulo 79 de la Ley 906 de 2004, no cuenta con los recursos de
reposicion y apelacién, pues es una orden de las especificadas en el articulo 161 de la Ley
906 de 2004 y derivada de la titularidad que tiene la Fiscalia sobre la accion penal, razon por
la cual, el articulo 79 del C.P.P. no establece recursos en contra de la determinacion del
funcionario judicial investigador en tal sentido, siendo esta la misma razén por la que no
proceden expresamente los recursos ordinarios establecidos en el ordenamiento procesal

penal (articulo 176 C.P.P.) (Corte Constitucional, 31 de julio de 2009).

En palabras de la Sala Plena de la Corte Constitucional:

“La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata que no existen
“motivos y circunstancias facticas que permitan su caracterizacién como delito”. La
amplitud de los términos empleados en la norma acusada para referirse a la causa del
archivo, hace necesario precisar la expresion para que se excluya cualquier
interpretacién de la norma que no corresponda a la verificacién de la tipicidad
objetiva. También, para impedir que en un momento inicial se tengan en cuenta
consideraciones de otra naturaleza sobre aspectos que le corresponden al juez, y no

al fiscal. No le compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer consideraciones



sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho menos sobre la existencia de
causales de exclusion de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una
constatacion factica sobre presupuestos elementales para abordar cualquier
investigacion lo que se entiende como el establecimiento de la posible existencia
material de un hecho y su caracter aparentemente delictivo”. (Corte Constitucional de

Colombia, 15 de noviembre de 2005).

De cualquier modo, en lo que respecta a las causales de procedencia del archivo de lo
actuado, se tiene legalmente, el articulo 79 del ordenamiento procesal penal, consagra la
posibilidad de archivar las diligencias bajo dos circunstancias a las que ya se ha hecho
mencion, como son: la inexistencia del hecho y la atipicidad de la conducta; (Sentencia C-
1154 de 2005), sin embargo, existen tres nuevas causales que se refieren a la imposibilidad
factica o juridica del sujeto de efectuar la accion y a la imposibilidad de encontrar o
establecer ya sea el sujeto activo o el sujeto pasivo. (Corte Suprema de Justicia, 9 de mayo de

2007).

A fin de utilizar un método cuantitativo para ilustrar la incidencia de las causales
respecto del archivo de las diligencias, se tom6 como referente la Unidad de Inasistencia
Alimentaria creada por la Fiscalia General de la Nacion, la Unica que existe en el pais y esta
ubicada en la ciudad de Bogota. Tal como lo sefiala el diagrama siguiente se trata de una de
las Unidades especializadas mas grandes al interior de la Fiscalia General, pues su planta de
personal estd conformada por 52 Fiscales; 7 Encargados de llevar a cabo indagacién
preliminar por inasistencia alimentaria conforme al procedimiento de laley 599 de 2000, 26
Fiscales encargados de llevar a cabo indagaciones preliminares conforme a la Ley 1542 de
2012, 6 Fiscales encargados de llevar a cabo audiencias preliminares y 13 Fiscales que se
encargan de llevar a cabo la etapa de juicio ante los Jueces Penales Municipales de

Conocimiento.



UNIDAD DE INASISTENCIA ALIMENTARIA

PLANTA DE PERSONAL

52 FISCALES

10

6 AUDIENCIAS
PRELIMINARES

13 JUICIO

7 LEY
600/2000.

26 FISCALES LEY 1542 DE 2012

En el siguiente esquema se ilustra el porcentaje de utilizacion de cada una de las causales,

tomando como referencia el total de asuntos ingresados a la unidad durante el afio 2014, que

fue de 12.296 conforme al tramite de ley 599 de 2000 y de 16.286 conforme al tramite de la

ley 1542 de 2012.

Cuando nos referimos a la Ley 600/2000 hacemos alusién a que respecto de los procesos de

inasistencia alimentaria resulta procedente la conciliacion y el desistimiento como causales

de Archivo, mientras que en vigencia de la Ley 1542 de 2012 ya no resulta procedente la

Conciliacion y el Desistimiento.
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ARCHIVOS

T

LEY 600/2000

LEY 1542/2012

ANO 2014

/\

ARTICULO 79 - 5.025

ARTICULO 79 —12.746

CONCILIACION 637

DESISTIMIENTO 609

LEY 1542 DE 2012

NO SE PERMITE
CONCILIACION NI
DESISTIMIENTO

ANO 2014

TOTAL 17.771 ARCHIVOS
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Con respecto a la grafica anterior, es de aclarar, que no se tienen en cuenta para este trabajo
las cifras de 637 y 609, archivos por conciliacién y desistimiento, por cuanto no forman parte

de las causales de archivo de que trata el articulo 79 del C.P.P.

De la grafica siguiente podemos extraer las siguientes conclusiones: durante el afio 2014, de
los 16.286 asuntos que ingresaron a la Unidad de inasistencia alimentaria, fueron archivados
12.746 de conformidad con el articulo 79 del Cédigo de procedimiento Penal, lo que equivale

al 78.26 % .

Archivos 2014 LEY 1542/2012 16.286
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Y en la grafica siguiente se puede apreciar que del total de ingresos de asuntos para el afo

2014, el 70.21% fue objeto de archivo.

Ley 600/2000.

. Enero: 12296
Diciembre 30 de 2014:
. 5275 archivos

Pasan: 7021

Ahora, es necesario aclarar que se verificé a partir del estudio estadistico de la unidad de
Inasistencia Alimentaria, que la Fiscalia General de la Nacién ha disefiado al interior del SPOA
(Sistema Penal Oral Acusatorio), unas bases de datos en las cuales como causales de Archivo

se establecieron las siguientes:

“Archivo por Conducta Atipica art. 79 (fiscal) “.

“Archivo por Conducta Atipica (aplica al indiciado)”.



14

“Archivo por encontrarse el sujeto en imposibilidad factica o juridica de efectuar la accién

art 79 C.P.P., auto Julio 5 de 2007 M.P. Yesid Ramirez B”.

“Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo art 79 C.P.P., auto Julio

05 de 2007 M.P. Yesid Ramirez B”.

“Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto pasivo art 79 C.P.P., auto Julio

05 /2007 M.P. Yesid Ramirez B".

Es de observar, entonces, que como resultado de la implementacién del Sistema Penal
Acusatorio, el archivo ha sido una de las principales formas de salida de noticias criminales,
constituyendo un 78.26 % respecto de los asuntos tramitados conforme a la Ley 1542 de
2012 y un 70.21% respecto de los asuntos tramitados por Ley 600 de 2000, durante el afio

2014, en la unidad de inasistencia alimentaria de la Fiscalia en Bogota.

La Corte Suprema de Justicia ha definido nuevas causales via jurisprudencial, érgano que
parece apartarse un poco de lo preceptuado por la Corte Constitucional respecto a los

elementos descriptores del tipo objetivo, que son:

i) las circunstancias especificas de agravacién o intensificacién punitiva que
complementan el tipo objetivo, ii) las circunstancias que afectan el marco punitivo,
iii) el error de tipo que elimina la tipicidad dolosa, esto es, el aspecto negativo del
elemento cognitivo del dolo, y supone la falta de conocimiento de los ingredientes del
tipo objetivo; iv) Para hablar de tipo objetivo es necesario que el riesgo permitido sea

imputable objetivamente (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 5 de julio de 2007).

Explicando el alto 6rgano jurisdiccional que, la tipicidad objetiva en los delitos
culposos esta constituida por: “el sujeto, la accion, el resultado fisico, la violacién del deber
de cuidado que surge de las normas legales o reglamentarias, el principio de confianza, el
criterio del hombre medio y la relacion de causalidad” (Corte Suprema de Justicia de

Colombia, 5 de julio de 2007).
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Entonces, es claro, con base en las graficas anteriores, que los asuntos archivados lo
son por laimposibilidad de los fiscales de constatar que las conductas investigadas se ajustan
al tipo penal de inasistencia alimentaria, causal cuya aplicacion resulta pertinente desde la
implementacion del Sistema Penal Acusatorio, pero cabe preguntarse por el verdadero fin
de la norma, toda vez que la exigencia normativa versa sobre la caracterizaciéon de un hecho
como delito, implicando dicha constatacion la presencia de tres elementos: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, elementos que definen una conducta en cuanto delito,
mientras que no afirma la existencia de un delito ni la caracteriza como tal, y mucho menos
solo las circunstancias objetivas del tipo, pues éstas constituyen sé6lo el marco de referencia
para el conocimiento del autor, asi como sirven para establecer después si en el mundo
exterior se dieron las condiciones para tener el hecho como objetivamente consumado
(Sancinetti, 1998, pp. 101-136), con lo cual se quiere resaltar que la tarea de la Corte
Suprema de Justicia ha sido apropiada y enriquecedora para los operadores judiciales, pues
llena de contenido una norma que no deja entrever con claridad su objetivo, es decir, otorga
un espacio mas amplio a los operadores judiciales, con lo cual podran accionar con mayor

seguridad sin temor a ser sefialados por los pronunciamientos que dentro de la ley definen.

Bajo la misma linea argumentativa, aparecen sobre la mesa, la segunda y tercera
causales mas empleadas para el archivo, que como ya se menciond, surgen a partir de las
precisiones jurisprudenciales introducidas por la Corte Suprema de Justicia, circunstancias
habilitadas desde 2007 a partir de la adicion de voto realizado por el Magistrado Yesid
Ramirez Bastidas, resaltando que las 6rdenes de archivo estan supeditadas: (a) al principio
de legalidad que consiste en la obligacion de la Fiscalia de indagar e investigar ante conductas
que se perfilan como delictivas (sospechas verosimiles) y, culminadas éstas, debe acusar a
los presuntos responsables ante los jueces de la Republica si a ello hubiere lugar (corte
Constitucional de Colombia, 31 de julio de 2009), es decir, respetando siempre los principios
esenciales del Estado social y democratico de Derecho, en cuanto el mencionado principio
de legalidad equivale a la traduccion juridica del principio democratico y se manifiesta mas
precisamente en la exigencia de lex previa y scripta, siendo esta la forma en que se

materializan y se hacen efectivos los restantes elementos del debido proceso, entre ellos la
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publicidad, la defensa y el derecho de contradiccién (Corte Constitucional de Colombia, 25
de mayo de 2011), y asi, desde esta perspectiva, lo que interesa al conglomerado social es
que los operadores judiciales observen dichos preceptos, pues es el mecanismo idéneo para

obtener la eficacia juridica del ordenamiento juridico.

3. Elcontenido de la orden de archivoy el respeto de los derechos fundamentales.

La decision de archivo de las diligencias es una orden conforme lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 161 de la Ley 906 de 2004, en donde se afirma que “las decisiones que
en su competencia tome la Fiscalia General de la Nacion se llamaran érdenes”, las cuales se
limitan a disponer cualquier otro tramite de los que la ley establece para dar curso a la
actuacion o evitar el entorpecimiento de la misma, decisiones que deben reunir los requisitos
especiales que aparecen previstos en el articulo 162 procesal, tales como la indicacién de
lugar, dia y hora, identificacion de la radicacién, la fundamentacién factica, probatoria y

juridica de aquello que se ordena y la decisiéon adoptada.

La orden de archivo de las diligencias, entonces, debe constar por escrito, debe ser
motivada y debidamente sustentada, indicando el Fiscal los fundamentos facticos,
probatorios y juridicos que lo llevaron a adoptar esa decisidn, y que por consiguiente debe
estar fundamentada en un extenso examen de los elementos materiales y la evidencia fisica
recolectada en la indagacidn, revelando los argumentos de desestimacion de esos elementos
para finalmente optar por el archivo, debiendo evaluar ademas los derechos de las victimas
a quienes interesa que se adelante una investigacién previa para que se esclarezca la verdad
y se evite la impunidad, pudiendo llegar a materializar los derechos de verdad, justicia y

reparacion3, de tal suerte que las victimas deben conocer los fundamentos de tal decision en

3(...) la jurisprudencia de la CIDH ha destacado la conexion intrinseca existente entre el
derecho a la reparacion y el derecho a la verdad y a la justicia, sefialando en reiteradas
oportunidades que el derecho de las victimas a conocer lo que sucedio, a conocer los agentes
de los hechos, a conocer la ubicacién de los restos de sus familiares, asi como también el

derecho a la investigacion de los respectivos hechos y la sancion de los responsables, hace
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garantia de sus derechos, asi como para intentar acciones futuras respecto de la misma.

Sobre el particular, esto ha sostenido la Corte Constitucional:

(...) como la decision de archivo de una diligencia afecta de manera directa a las
victimas, dicha decision debe ser motivada para que éstas puedan expresar su
inconformidad a partir de fundamentos objetivos y para que las victimas puedan
conocer dicha decision. Para garantizar sus derechos la Corte encuentra que la orden
del archivo de las diligencias debe estar sujeta a su efectiva comunicacién a las
victimas, para el ejercicio de sus derechos (Corte Constitucional de Colombia; 15 de

noviembre de 2005).

Ahora, las victimas y el Ministerio Publico no quedan del todo ligadas a la
discrecionalidad de la decision de la Fiscalia, pues de cualquier manera para los efectos de la
reanudacion de la indagaciéon por el surgimiento de nuevos elementos probatorios y
conforme se menciono en el acapite anterior, tanto las victimas como la Procuraduria pueden
acudir al Juez de Control de Garantias para que ordene a la Fiscalia la reapertura de la

indagacion, entendido asi por la jurisprudencia superior:

(...) se debe resaltar que las victimas tienen la posibilidad de solicitar la reanudacion
de la investigacion y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la
investigacion. Ante dicha solicitud es posible que exista una controversia entre la
posicion de la Fiscalia y la de las victimas, y que la solicitud sea denegada. En este
evento, dado que se comprometen los derechos de las victimas, cabe la intervencién
del juez de garantias. Se debe aclarar que la Corte no esta ordenando el control del
juez de garantias para el archivo de las diligencias sino sefialando que cuando exista

una controversia sobre la reanudacion de la investigacion, no se excluye que las

parte integral de la reparacion de las victimas y constituye un derecho que el Estado debe
satisfacer a las victimas, a sus familiares y a la sociedad como un todo (Corte Constitucional

de Colombia, 13 de septiembre de 2012).
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victimas puedan acudir al juez de control de garantias (Corte Constitucional de

Colombia; 15 de noviembre de 2005).

Lo anterior muestra los avances de nuestro pais en lo que respecta a las garantias
constitucionales de las victimas, quienes en el evento de no estar de acuerdo con la decision
de Archivo, pueden en primer lugar solicitar al Fiscal delegado desarchivar la actuacion
siempre y cuando cumpla con el requerimiento legal y/o acudir directamente ante el Juez de

Control de Garantias.

Aspecto este que quiere decir que, en caso de acudir al Juez de Garantias, este no
queda facultado para revocar el archivo y en su lugar ordenarle al Fiscal la formulacién de
imputacion, pues apenas decidira sobre la reanudacion de la indagacion, sin que ese mandato
positivo presuponga que esa nueva indagacién deba necesariamente culminar con la
imputacion, figura que si bien tutela los derechos de la victima, puede poner en peligro la
seguridad juridica de quienes son investigados, pues la etapa investigativa no puede
permanecer abierta de forma permanente e indefinida, lo cual esta acorde con los estandares
internacionales que exigen la definicién de etapas procesales en las cuales se pueda ventilar

cualquier tema sin vulneracion de los derechos fundamentales de los sujetos procesales.

Siendo lo precedente, una exigencia para las autoridades nacionales en tanto tienen
la obligacién de adecuar la legislacion interna a los estandares internacionales (articulo 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), argumento sefialado de la siguiente

forma por el alto tribunal interamericano:

El debido proceso, que constituye un limite a la actividad estatal, se refiere al conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2 de febrero de 2001, parr. 92; 20 de junio de 2005, parr. 78).

En materia penal incluye tanto las garantias minimas previstas en el articulo 8 de la
Convencién Americana, como otras adicionales que pudieran ser necesarias para la

integracion de este concepto (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de
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noviembre de 2004, parr. 176). Requiere, en consecuencia, que “un justiciable pueda
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones
de igualdad procesal con otros justiciables” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 17 de septiembre de 2003, parr. 121).

Lo anterior obliga entonces a los operadores judiciales ante el aparecimiento de otras
convicciones desconocidas para el momento en que se decidié el archivo, reanudar la
indagacion con miras a continuar las averiguaciones y decidir posteriormente con base en el
conjunto total de elementos probatorios recaudados, exigiendo la norma también la ausencia

de extincién de la accién penal para poder ordenar la reapertura.

Si los “nuevos elementos probatorios” llevan a pensar siquiera en que podria
removerse la decisidn de archivo, el investigador esta llamado a reanudar la indagacion para
completar lo recaudado y decidir con fundamento en todos los elementos que pudo recaudar
en ambos periodos de la indagacién, con miras al pleno esclarecimiento de los hechos, la
determinacion de la verdad y por supuesto la realizacion de justicia, al término de la cual
debe resolverse definitivamente sobre la procedencia del archivo o la formulacién de la
imputacion (Pedraza, 2011, parr. 33), razén por la cual en nuestro esquema procesal penal
es posible predicar la existencia de una segunda orden de archivo: la primera decision que
se produce en la fase de indagaciéon propiamente dicha, y un segundo archivo que se ordena

como decisidon concluyente de la indagacién reanudada.

En este orden de ideas, tenemos que el alcance que se le otorga a la orden de archivo
es que no hace transito a cosa juzgada, pregonado en los siguientes términos por la Corte

Constitucional:

(...) el articulo prevé la posibilidad de reanudar la indagacién en el evento de que
surjan nuevos elementos probatorios que permitan caracterizar el hecho como delito,
siempre y cuando no haya prescrito la accion. Por lo tanto, el archivo de la diligencia
no reviste el caracter de cosa juzgada. Asi, el archivo de la diligencia previsto en el
articulo 79 bajo estudio, es la aplicacion directa del principio de legalidad que dispone

que el fiscal debera ejercer la acciéon penal e investigar aquellas conductas que
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revistan las caracteristicas de un delito, lo cual es imposible de hacer frente a hechos
que claramente no corresponden a los tipos penales vigentes o nunca sucedieron

(Corte Constitucional de Colombia; 15 de noviembre de 2005).

La complicacién suscitada alrededor del texto normativo, es la de determinar en
presencia de cuantas reanudaciones estan las autoridades fiscales mientras no se haya
extinguido la accion penal, lo cual lleva a aseverar que, mientras subsista la accién penal es
posible reanudar la indagacién cuantas veces sea necesario ante el surgimiento de nuevos
elementos probatorios, y mas aun si se asume que el término de duracién de la indagacién
es equivalente al término de prescripcion de la accién penal, sin embargo tal y como se
menciono antes, ello no puede interpretarse asi, pues dicha posicién conduciria a significar
que en nuestro pais la situacién juridica del procesado permanecera en indefinicién juridica
de forma permanente, lo cual vulnera derechos fundamentales como el debido proceso, pues

tal y como lo asevera la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

(...) esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar
su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y
por culpables que puedan resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir
que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la

moral” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 30 de mayo de 1999, parr. 204).

Esta, es entonces razdn suficiente para considerar que la fase de indagacidon sélo tiene
una posibilidad de reanudacién en los términos del inciso segundo del articulo 79 de la Ley
906 de 2004, y no varias, asi no se haya extinguido la accién penal, toda vez que los
operadores deben comprometerse con el desarrollo de una investigaciéon dentro de los
términos establecidos en la ley, investigacion que debe caracterizarse por ser: Continua, un
proceso concatenado de actividades que estan en interrelacion con los diversos aspectos que
afectan el delito por investigar, permitiendo el esclarecimiento del delito, captura del autor
o autores y el descubrimiento de la verdad; y Metddica, debe ser planeada, con lo cual el

investigador criminal determina lo que busca, como encontrarlo y a donde recurrir para
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confrontar hipétesis, teniendo en cuenta el uso apropiado de los recursos y los pasos que
debe seguir, partiendo de una buena planeacioén y coordinacién en procura de obtener los
resultados propuestos, siempre apoyado por la criminalistica que le otorga a dicha
investigacion un caracter técnico-cientifico y por supuesto objetivo (Lépez, 2000, pp. 56-58),
lo cual describe el fin primordial que es la busqueda de la verdad real mediante la
reconstruccion histdrica de los antecedentes para determinar como ocurrid el hecho, quién,

cuando y por qué se cometi6 (Arburola, 1992, p.17).

Sentado lo precedente, apropiado es ahora establecer que el estatuto procesal de
2004 no precis6 un término especifico de duracién de la reanudacion de las preliminares,
debiendo otorgarle el cardcter de razonable como todos los plazos de las etapas del
procedimiento penal, resaltando que el mencionado plazo debe ser breve, partiendo del
supuesto que en la primera indagacién ya se han recaudado un buen ndmero de elementos
materiales probatorios, mismos que sirvieron para producir la orden de archivo, entrando
los nuevos elementos probatorios a formar parte del conjunto de medios de conviccién de
toda la indagacion, que serdan materia de cotejo y confrontacién, razén suficiente para no
fomentar una dilatada reapertura de la indagacién, pues lo que debe imperar son las
condiciones de garantia hacia el indiciado y las victimas, asunto que por no estar resuelto
con absoluta certeza, puede prestarse a interpretaciones en multiples y diferentes sentidos,
razoén que hace apremiante la modificacion de la normatividad vigente en tal sentido,
indicando un término preciso de duracién de la reanudacién de la fase previa, tal y como
sucede con la indagacion en general y esclareciendo que la reanudacion tendra lugar
Unicamente por una sola vez, ello con el fin de evitar equivocos en torno a una duracion
prolongada de la indagacion mientras no se encuentre extinguida la acciéon penal, lo cual

estaria acorde con las exigencias internacionales respecto a la razonabilidad del plazo:

La razonabilidad del plazo al que se refiere el articulo 8.1 de la Convencién Americana -
sefial6 la Corte-- “se debe apreciar en relacién con la duracién total del proceso, desde el
primer acto procesal hasta que se dicte sentencia definitiva” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 27 de noviembre de 2008, parr. 79). En materia penal, este plazo

“comienza en la fecha de la aprehensiéon del individuo” (Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, 12 de noviembre de 1997, parr. 70). Cuando no existe detencion,
pero se halla en marcha un enjuiciamiento penal, “dicho plazo debiera contarse a partir
del momento en que la autoridad judicial toma conocimiento del caso” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2004, parr. 168). Afiddase que
“dicho plazo debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente presentarse” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 12 de noviembre de 1997, parr. 71).

De estas apreciaciones se desprenden ciertos deberes para la autoridad que dirige el
proceso, correspondientes tanto al desarrollo de éste, en si mismo, como al derecho del
inculpado a ser juzgado en un plazo razonable: “(e)l derecho a la tutela judicial efectiva
exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y
entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad4, frustrando asi la debida
proteccién judicial de los derechos humanos”( Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 18 de septiembre de 2003, parr. 115). En una resolucion acerca del tema que
ahora examinamos se advirtié que “las demoras en el proceso penal que se examina en
este caso no se han producido por la complejidad del caso, sino por una inaccién del
organo judicial que no tiene explicaciéon (mas de 7 afios)” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 1 de marzo de 2005, parr. 71).

4. La presuncion de inocencia, el principio de legalidad y la terminacion

anticipada del proceso.

4+“Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal
por parte de los autores de violaciones a los derechos humanos; asi como de responsabilidad
civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigaciéon con miras a su
inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a
penas apropiadas, incluso a la indemnizaciéon del dafio causado a sus victimas” (ONU -

ECOSOC - CHR - Subcomision, 1997, p. 19).
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Bajo la misma linea argumentativa desarrollada en los acapites anteriores, se pone de
presente ahora, el deber de las autoridades estatales de respetar y tutelar la presuncién de
inocencia como punto de referencia para el desarrollo y definicion del proceso penal en una
sociedad democratica, presunciéon que posee un caracter verdaderamente fundamental y por
ello debe permear tanto la regulacion como la materializacion de la normativa,
prevaleciendo la observancia de la justicia, asociada al respeto a los derechos del individuo,
que no contraria bajo ninguna circunstancia la seguridad colectiva, gnosis que fundamenta
que el principio de inocencia influya en la definicion de las instituciones procesales y en la
conduccion del enjuiciamiento, toda vez que, es imperante que cada una de las actuaciones
procesales esté sujeta a unas reglas y limites temporales claves, en aras de no vulnerar el
derecho fundamental estudiado, estableciendo la Corte Interamericana de Derechos

Humanos lo siguiente:

La Corte ha sefialado que el propédsito de las garantias judiciales subyace en el
principio de presuncidn de inocencia, el cual afirma la idea de que una persona es
inocente hasta que se demuestre su culpabilidad. El articulo 8.2 CADH, alusivo a esta
materia, “exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba
plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2010, parr. 183).

Un dato sustancial de este principio atafie a la prueba sobre los hechos imputados, de
los que derivan consecuencias juridicas adversas. La carga correspondiente incumbe
a quien formula la imputacion: el derecho a la presuncién de inocencia “implica que
el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que
el onus probandi corresponde a quien acusa” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 31 de agosto de 2004, parr. 153). Generalmente, es el Estado quien acusa,
por medio de agentes dotados de atribuciones persecutorias. Asimismo, la Corte
sostuvo que la presuncion de inocencia “se vulnera si antes de que el acusado sea

encontrado culpable una decision judicial relacionada con él refleja la opinién de que
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es culpable” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2010,

parr. 184).

Argumentos que concatenados con la definicién del principio de legalidad, conllevan
a entender que la reapertura de la investigacién no puede entenderse como fundamento
razonable para considerar que el sujeto investigado es responsable penalmente de la o las
conducta(s) que se investiga, por ello debe haber claridad respecto a la etapa procesal en que
realmente procede el archivo, actuacion que tendra lugar unicamente en la fase
investigativa, por cuanto es en ella donde se desenvuelve el conjunto de diligencias
tendientes a corroborar la existencia del delito, fundamentado en las conclusiones de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recolectada a través del cumplimiento
integro del programa metodoloégico efectuado por el Fiscal y la Policia Judicial asignada para
tal funcidn, exigiéndose de dichas actuaciones, si es del caso, una acusacion fortalecida, de la
que se puede entrever el respeto de los derechos y garantias constitucionales desarrolladas

en el presente acapite.

En suma, la base juridica que faculta a los miembros del ente acusador para decretar
el archivo, se debe plenamente a la Ley en funcién del principio de Legalidad, puesto que en
toda decision de archivo, deben estar contenidos los preceptos legales que facultan al
funcionario judicial para tomar la decisibn en comento y mas aun porque ese
pronunciamiento va dirigido a clausurar provisionalmente una etapa del proceso, como
también dejar a un lado a ese presunto infractor de la norma penal, en el entendido que el
proceso penal, gira en torno a hechos ya pasados, lo que se busca es tratar de establecer lo
mas cercano posible a la verdad, pero en ocasiones ese factor tiempo hace que la
investigacion sufra tropiezos propios del paso del tiempo y con ello desaparezcan testigos,
evidencias fisicas y demas elementos materiales probatorios, resultando ello
contraproducente para el proceso, dejandolo en completa orfandad probatoria, lo que
genera desde luego la imposibilidad de llevar a juicio a persona alguna, situaciéon que no
puede convertirse en un limbo juridico para el investigado, promoviendo de esta forma la
tension innecesaria entre la presunciéon de inocencia y la libertad frente al correcto

funcionamiento de la administracion de justicia.
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Luego, lo antes anotado conlleva a establecer que, con respeto a los principios
esbozados, el archivo de las actuaciones constituye una de las formas de concluir de manera
anticipada el proceso penal, lo cual es valido y legal, en el entendido que resulta
contraproducente para los intereses procesales de cualquier ciudadano mantenerlo en vilo
juridicamente y con mayor razon si de las pruebas recaudadas el indiciado ha quedado
excluido de toda culpabilidad, lo que estableceria que el hecho que motivo la apertura de la
averiguacion es inexistente o se torna insuficientemente acreditado o resulta no ser
constitutivo de delito, o no conste la participacion del investigado en ninguno de los
supuestos de autoria, complicidad o encubrimiento previstos por la Ley 599 de 200 y sus

posteriores modificaciones.

5. El archivo de las diligencias como mecanismo de descongestion judicial.

Aventurado resulta sefialar que el archivo de las diligencias puede equipararse a un
mecanismo eficaz y valido para descongestionar la justicia, pues este no es el fin de dicha
figura, si asi fuese, serfa irresponsable por parte del legislador su consagraciéon en el
ordenamiento penal, pues como se viene esbozando, el archivo de lo actuado no se hace de

forma discrecional ni arbitraria, contrario sensu, debe estar debidamente fundamentado.

Entonces, no puede entenderse que el mecanismo sub examine, sirve para economizar
los gastos propios que genera un proceso penal, sobre todo si se tiene en cuenta el alcance
que tiene el derecho de acceso a la administracion de justicia para nuestro alto tribunal

constitucional:

El acceso a la administracién de justicia tiene tres pilares que lo conforman, a saber,
i) la posibilidad de acudir y plantear el problema ante el juez competente, ii) que el
problema planteado sea resuelto y iii) que tal decision se cumpla de manera efectiva.
Estos presupuestos tienen sustento en los principios democraticos y los valores que
guian la debida administracion de justicia y por tanto el Estado Social de Derecho
porque no solo los encargados de administrar justicia tienen la responsabilidad de

hacer todo aquello que corresponda para solucionar un litigio y restablecer los
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derechos conculcados, sino también todas aquellas autoridades que tienen a su
alcance propender por el acceso, la practica de pruebas y finalmente cumplimiento de

los fallos (Corte Constitucional de Colombia, 26 de abril de 2007).

Es decir, el derecho de acceso a la justicia no puede supeditarse o subordinarse a la
voluntad de trabajo de los operadores judiciales, toda vez que a ellos debe exigirseles el
cumplimiento de sus funciones, y ninguna figura legal puede propiciar el desconocimiento
de las mismas, no puede ser permisiva de una mala conducta que ocasione la vulneracién de
derechos fundamentales, no solo del accionante sino también del investigado y de la
sociedad en general; pues si asi fuera, el legislador estaria contrariando los valores y
principios constitucionales de la organizacién politico institucional, tales como la dignidad
humana, la solidaridad, la prevalencia del interés general, la justicia, la igualdad y el orden

justo; aspectos que llevan inmersos el deber de:

asegurar la protecciéon ponderada de todos los bienes juridicos implicados que se
ordenan, cumpliendo con los principios de proporcionalidad y razonabilidad frente al
fin para el cual fueron concebidas, con el objeto de asegurar precisamente la primacia
del derecho sustancial (art. 228 C.P.), asi como el ejercicio mas completo posible del
derecho de acceso a la administracion de justicia (art. 229 C.P.), el debido proceso
(art. 29 C.P), el cumplimiento del postulado de la buena fe de las actuaciones de los
particulares (CP art. 83) y el principio de imparcialidad. El Legislador no posee
entonces potestad absoluta, ni arbitraria, sino que en su ejercicio, para elegir,
concebir y desarrollar la ley con la que regula los distintos procesos debe someterse
a los limites que impone la Carta. Para los efectos de garantizar el respeto a tales
limites amplios de la potestad legislativa, la jurisprudencia ha decantado una serie de
criterios. En la sentencia C-227 de 2009 asi se recogieron: “i) que atienda los
principios y fines del Estado tales como la justicia y la igualdad entre otros; ii) que
vele por la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos que en el caso
procesal (...) puede implicar derechos como el debido proceso, defensa y acceso a la
administraciéon de justicia (articulos 13, 29 y 229 C.P.); iii) que obre conforme a los

principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definicién de las formas y iv) que
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permita la realizacién material de los derechos y del principio de la primacia del
derecho sustancial sobre las formas (articulo 228 C.P.)”. Con base en la aplicacién de
tales criterios, la Corte ha determinado la constitucionalidad o la inconstitucionalidad
de disposiciones establecidas en la ley. Ocurri6 por ejemplo en el caso de la sentencia
C-561 de 2004, donde la Corte determind la constitucionalidad de una disposicion del
Codigo de Procedimiento Civil que sefialaba que la nulidad por exceso en el ejercicio
de las facultades de las decisiones del juez comisionado, s6lo podia ser alegada en el
momento de iniciarse la practica de la diligencia y sélo seria susceptible del recurso

de reposicion (Corte Constitucional de Colombia, 24 de marzo de 2011).

De alli que no pueda asegurarse que, el archivo de las diligencias resulta ser un
mecanismo de descongestion judicial expedito, que impida el desgaste innecesario de la
administracion de justicia, y que permita resolver de manera inmediata la situacion del
indiciado y las expectativas de la presunta victima o afectado, pues en el fondo se estaria
aceptando la existencia de impunidad e ignorando la preexistencia de una politica criminal
contentiva de los siguientes elementos: (a) bienes juridicos que se busca proteger por medio
de las normas penales, a través de la tipificacion de conductas delictivas; (b) regimenes
sancionatorios y los procedimientos necesarios para proteger tales bienes juridicos; (c)
criterios para aumentar la eficiencia de la administracion de justicia; (d) mecanismos para
la proteccidn de las personas que intervienen en los procesos penales, (e) regulacion de la
detencion preventiva y, (f) términos de prescripcion de la accién penal; reconociendo al
respecto el maximo tribunal constitucional que, el Codigo de Procedimiento Penal es un
elemento constitutivo de la politica criminal, ya que es un instrumento para su
materializacién, puesto que regula las formas y las sendas que deben seguir quienes ejecuten
dicha politica, cristalizadas en el caso colombiano a través del Acto Legislativo No. 3 de 2002,
que no solo se limit6 a reformar la Fiscalia, creada por la Constitucién de 1991, sino que
ademas instituyo un nuevo sistema de investigacion, acusacién y juzgamiento en materia
penal, bajo el respeto irrestricto del ordenamiento juridico interno y la Constitucién Politica,
lo cual en materia penal resulta clave, toda vez que se trata de una esfera del orden normativo

en el que los derechos fundamentales se encuentran particularmente implicados tanto para
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el imputado como para la victima, y por supuesto también para el interés de la sociedad

(Corte Constitucional de Colombia, 23 de noviembre de 2010).

6. El principio Dogmatico de la Tipicidad Objetiva.

Por dogmatica ha de entenderse el estudio o significado de los dogmas, como proposiciones
que sustentan una ciencia. En términos mas descriptivos la dogmatica es el fundamento de
un sistema o ciencia, de donde el dogmatismo es el conjunto de proposiciones que se tienen
como principios ciertos de una ciencia. (Pedro Alfonso Pab6n Parra, Manual de Derecho
Penal, Bogota Colombia, Ediciones Doctrina y ley, 2011, pag. 3.) Ahora, la tipicidad objetiva
tiene una funcidén y finalidad cual es la seguridad juridica en el seno de una determinada

organizacion politica.

Respecto del tema objeto de estudio, el archivo de las diligencias como terminacién
anticipada del proceso, concurren tres importantes pronunciamientos de nuestras altas
cortes, que han interpretado y nutrido la comprensién del contenido del articulo 79 del C. P.
P. Uno de ellos, a través de la Sentencia C - 1154 /2005 y los dos restantes, las Sentencias
radicado 27014, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, MP. Javier zapata Ortiz, 9
de mayo de 2007, adicion de voto de Yesid Ramirez Bastidas, y Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala Plena, expediente No. 11-001-02-30-015-2007-0019, MP. Yesid Ramirez
Bastidas, 5 de julio de 2007. Es dable predicar que entre la decisién de la Corte
Constitucional y las 2 decisiones de la Corte Suprema de Justicia, se plantea un
enfrentamiento en torno a la amplitud del concepto de Tipicidad Objetiva, que resulta ser
medular para la cabal comprension y aplicacién del articulo 79 del C. P. P. Para la Corte

Constitucional los presupuestos objetivos minimos, que permiten caracterizar un hecho
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como delito o apreciar su existencia como tal han de coincidir con los elementos objetivos
del tipo o tipicidad objetiva. Concepto éste, que trae la Corte Constitucional de la nocién de
Roxin, y que comprende pura y simplemente el sujeto activo del delito, la accién tipica y la

descripcion del resultado.

Sobre el mismo punto, en los dos pronunciamientos citados, la Corte Suprema de Justicia, en
su Sala de Casacion penal, como en Sala Plena, hace alusion a lo que se debe entender por
elementos objetivos del tipo, para sefialar en primer lugar que si bien resulta respetable
aquella opinién, olvida la Corte Constitucional que la misma corresponde apenas a una
doctrina de un autor extranjero entre variados conceptos que tienen su origen en puntos de
vista dogmaticos diferentes, por lo que concluye que tal interpretacién no puede
necesariamente predicarse como la correcta. Y procede la Corte Suprema de Justicia a
sefialar la amplitud del concepto y los contenidos de la tipicidad objetiva, en otros autores
extranjeros y algunos nacionales, para finalmente reiterar su concepto, esto es, lo que la
Corte ha venido entendiendo como elementos objetivos del tipo conforme a su propia
jurisprudencia, categorizando entre ellos elementos genéricos como las circunstancias
especificas de agravacion, las que afectan el marco punitivo, el error de tipo y la necesidad
de la imputacién objetiva del riesgo permitido, y luego, verificandolo con relacion especifica
a algunos delitos. Finalmente concluye la Corte Suprema de Justicia, entonces, que la
interpretacion que hace nuestro Tribunal Constitucional acerca del concepto de tipicidad
objetiva, no solo omite los desarrollos cientificos que sobre el tema se han venido dando en
el ambito nacional, dista de ser unanime en la doctrina y se encuentra alejada de los

desarrollos jurisprudenciales de la Sala de Casacion Penal, pero lo que es mas importante,
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ese criterio del Tribunal Constitucional, parece no tener en cuenta que los tres elementos
que conforman el concepto tienen en la doctrina un alcance que trasciende lo propiamente

objetivo para ingresar en lo valorativo y subjetivo.

Queda asi planteado, no un enfrentamiento dogmatico - conceptual entre nuestro Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, sino una diferencia relevante, en torno al
concepto y contenido del principio de la tipicidad objetiva, que enorme incidencia tiene,

entonces, en la interpretacién y aplicacion del articulo 79 del C. P. P.

(Ahora, cual de las dos concepciones resulta la mas coherente frente a nuestro actual
sistema juridico penal ?. Es indudable que por el principio de especialidad de materia, y por
la mayor riqueza conceptual, resulta la posicion de la Corte Suprema de Justicia acorde con
nuestro actual sistema juridico penal. Respecto del principio de especialidad no hay duda
que debe el Fiscal delegado seguir la jurisprudencia trazada por este tribunal de casacién en
lo penal, pues, es una materia que corresponde decidir a este 6rgano y dificilmente podra un
Fiscal delegado apartarse de tales apreciaciones. En segundo lugar, es indudable que ampliar
el marco de analisis de una conducta con todos los elementos valorativos que en el concepto
incluye la Corte Suprema de Justicia, ayuda al Fiscal delegado a decidir con mayor seguridad,
lo que representa a todas luces una ventaja para todos los intervinientes, particularmente
para la victima. ; Ahora, como resolver el problema juridico del precedente judicial
vinculante?. Es un hecho que con base en la sentencia C-836 de 2001, 1a Corte Constitucional
se decidio por el sistema relativo del precedente jurisprudencial, que implica que los jueces
tienen el deber de respetar el precedente, pero este no es un deber definitivo, ya que en
virtud del principio de autonomia judicial, es posible para los jueces separarse de los
lineamientos jurisprudenciales trazados, siempre y cuando expongan motivos suficientes y
razonables en su decisién. Esto es, que el operador judicial que no esté de acuerdo con los
lineamientos jurisprudenciales de la Corte constitucional, puede apartarse de ellos
motivando debidamente su decisién. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 836

de 2001 MP. Rodrigo escobar Gil; 9 de agosto de 2001).
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7. Resultados de la Investigacion.

Si bien esta claro que la figura del archivo de las diligencias no puede ser considerada como
un mecanismo de descongestion, en la practica si lo esta siendo, pues, basta observar
detenidamente los resultados estadisticos durante el afio 2014 al interior de la Unidad de
Inasistencia Alimentaria para concluir que la mayor causa de salida de casos del sistema en
esta Unidad lo han sido efectivamente por este mecanismo, que durante este afio lo fue en
un 70% frente a los delitos tramitados conforme a la Ley 600 de 2000 y en un 78% frente a

los delitos tramitados conforme a la Ley 1542 de 2012.

Es importante resaltar que se ha evidenciado la necesidad de interpretar y precisar el
contenido del articulo 79 del C. P. P., pues, su contenido no resulta claro, concreto y explicito,
lo que responde al problema planteado, entorno a las causales y requisitos que permitan el
archivo de las diligencias y a tal precision han contribuido los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia, pues, han arrojado criterios sustanciales que
permiten a los Fiscales, con mayores elementos de juicio tomar la decisiéon, debidamente

argumentada de archivar o no las diligencias.

Conclusion

Ante los argumentos esbozados a través del presente texto resultado de investigacidn,
cabe mencionar que la facultad de archivo de las diligencias que recae en la Fiscalia no
constituye aplicacion ni puede entenderse como una derivacion de lo que conocemos como
principio de oportunidad, ya que no se esta en presencia de una suspension, interrupcién o
renuncia a la acciéon penal; tampoco puede entenderse como un desistimiento de la accién,
toda vez que el desistimiento es una figura que permite al querellante cesar los
procedimientos en cualquier momento y antes de concluir la audiencia preparatoria

(articulo 76 de la Ley 906 de 2004), frente a una conducta delictiva tipica sobre cuya
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existencia o caracterizacién no existen dudas, mientras que, tampoco se trata de una
preclusidon de la investigacion (articulo 331 de la Ley 906 de 2004), pues ésta sucede en un
momento posterior del procedimiento penal donde se ha constatado que no existe mérito
para acusar pero se ha surtido la imputacion del indiciado lo que implica la constatacién de

que los hechos revisten las caracteristicas de un delito.

Afirmaciones y diferencias que resultan pertinentes para entender que el archivo de
las diligencias en la etapa de indagacién, no vulnera los derechos al debido proceso y la
defensa del presunto sujeto activo de la infraccién de la ley, asi como tampoco, los derechos
a la verdad, justicia y reparacidén de las presuntas victimas, pues este sujeto ha desarrollado
un protagonismo nunca antes materializado, razén por la cual hoy en dia, el sujeto pasivo de
la conducta punible puede solicitar la reapertura de la investigacién ya sea ante el fiscal
competente o ante el juez de control de garantias, lo cual lo ha dotado de una mayor
participacion dentro del procedimiento penal, circunstancia que lo hace parte integrante del

proceso en aras de poder exigir la tutela efectiva de sus derechos fundamentales.

Volviendo entonces al tema que en este caso nos ataifie, el archivo de las diligencias,
se tiene que si bien el articulo 79 del c6digo de procedimiento penal, contempla dos causales
de aplicacién de dicha figura legal, jurisprudencialmente se ha autorizado a los delegados del
ente acusador, a fundamentar sus decisiones en tres nuevas causales, no obstante, obsérvese
como la Fiscalia General de la Nacion al interior del SPOA (Sistema Penal Acusatorio )
consagrd y materializo en sus bases de datos cinco circunstancias, por no llamarlas causales,
que permiten a los Fiscales delegados de la Unidad de Inasistencia Alimentaria archivar los
diversos asuntos, lo cual otorga a los fiscales de esta unidad un amplio espacio de actuacion
y decision. El problema radica en qué pensaria el Juez de Control de Garantias, cuando
acudiendo la victima para obtener la revocatoria del archivo, informe el Fiscal que archivé

por “imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo “.

En suma, son muchas las situaciones que pueden derivarse de la norma bajo estudio,
lo cual implica que se deba replantear desde la condicion de operadores juridicos

pertenecientes a la Fiscalia General de la Nacidon, opciones de mejoramiento que hagan viable
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y mas eficiente la aplicacidon de la figura juridica en nuestro ejercicio profesional diario,
empezando por ejemplo con el disefio de modelos de gestién que permitan que en la Fiscalia
se clasifiquen los casos desde el mismo momento de la recepcidon de denuncias, evitando que
la mayoria de asuntos sobre hechos que no constituyan delito, entorpezcan la investigacion
de casos en los que se deban concentrar los esfuerzos del ente investigador, sin que ello
implique el desconocimiento de los conflictos “menores” que sin comportar delito, afectan la
vida individual y colectiva de las personas, aspecto que debe desarrollarse a partir del
establecimiento de una labor pedagodgica encaminada a que la ciudadania entienda que la
Fiscalia no constituye la tnica solucién para cualquier conflicto de convivencia, ni que de
todo comportamiento lesivo se desprende un delito, labor que debe estar acompafiada del
fortalecimiento de la denominada Justicia Comunitaria o Casas de Justicia en las distintas
localidades, las cuales utilizan los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos

(MASC).

Para finalizar, cabe advertir que del resultado de la investigacion realizada se tiene
que es necesaria la consagracion generalizada del archivo de las diligencias como mecanismo
para terminar de forma anticipada el proceso penal en estricto cumplimiento de los
preceptos constitucionales y legales que autorizan su aplicacion con lo cual se dotara de
agilidad a los procedimientos judiciales asi como se menciond en algin momento en estas

lineas.

Lo anterior, sin perjuicio de desconocer la obligacion del ente acusador de ejercer la
accion penal en cumplimiento de los deberes de investigacion y acusacion de los delitos con
fundamento en la autonomia de sus decisiones, ya que su compromiso se describe asi: llegar
a la verdad y perseguir a los culpables, lo que puede considerarse una carga enorme para
tales autoridades, bajo el supuesto que esa busqueda, en todos los casos, resulta ser una
responsabilidad imposible de asegurar en términos de recursos y tiempo (Corte

Constitucional de Colombia, 31 de julio de 2009).
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