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«[...] es necesario que esta Sala realice unas precisiones preliminares sobre
la posibilidad otorgada a la Fiscalia para ordenar el archivo del expediente
del que conozca en una indagacion preliminar, facultad otorgada por el
articulo 79 de la ley 906 de 2004 que a su tenor literal indica:

“Articulo 79. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del
cual constate que no existen motivos o circunstancias fdcticas que permitan su
caracterizacién como delito o indiquen su posible existencia como tal, dispondrd
el archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se
reanudard mientras no se haya extinguido la accién penal’.

Esta norma fue objeto de control de constitucionalidad mediante la
sentencia C-1154 de 2005 en la cual la Corte Constitucional indico las
diferencias entre el principio de oportunidad y el archivo de diligencias ya
que la primera se materializa ante la evidente existencia de un delito y la
segunda se presenta cuando dicha tipicidad no se estructura. Senal6 dicha
corporacion:

“En el archivo de las diligencias no se estd en un caso de suspension,
interrupciéon o renuncia de la accién penal, pues para que se pueda ejercer
dicha accién se deben dar unos presupuestos minimos que indiquen la
existencia de un delito. Asi, hay una relacion inescindible entre el ejercicio del
principio de oportunidad y la posibilidad de ejercer la accién penal por existir
un delito, ya que lo primero depende de lo segundo. Pero para poder ejercer la
accién penal deben darse unos presupuestos que indiquen que una conducta
si puede caracterizarse como un delito. Por lo tanto, cuando el fiscal ordena el
archivo de las diligencias en los supuestos del articulo 79 acusado, no se estd
ante una decisién de politica criminal que, de acuerdo a unas causales claras
y precisas definidas en la ley, permita dejar de ejercer la accion penal, sino que
se estd en un momento juridico previo: la constatacion de la ausencia de los
presupuestos minimos para ejercer la accion penal. El archivo de las diligencias
corresponde al momento de la averiguacién preliminar sobre los hechos y
supone la previa verificacién objetiva de la inexistencia tipica de una conducta,
es decir la falta de caracterizaciéon de una conducta como delito”.



De otra parte sostuvo que el archivo de las diligencias solo es admisible
cuando no se encuentran los presupuestos del tipo objetivo, esto es que el
hecho investigado no reune los elementos previstos en la norma penal y en
tanto no puede ser caracterizado como delito. Este argumento sirve de base
para diferenciar el archivo de las diligencias con otros mecanismos de
terminacion del proceso penal como es la preclusion, el principio de
oportunidad o el desistimiento al referirse a los delitos querellables.

Es importante indicar que la exequibilidad de la norma en cuestion esta
condicionada a una interpretacion especifica a la que debe someterse el
funcionario judicial y que fue indicada por el Tribunal Constitucional en los
siguientes términos:

“La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata que no
existen “motivos y circunstancias fdcticas que permitan su caracterizacion
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 interpretacion 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. En ese sentido se condicionard la
exequibilidad de la norma”. (Resaltado anadido)!

Se concluye del texto citado que la orden de archivo emitida por el fiscal s6lo
es admisible cuando tras hacer una valoracion objetiva de los motivos y
circunstancias fdcticas que permitan su caracterizacion como delito se
encuentra que el hecho indagado no comporta un injusto penal. Esta
interpretacion dada a la norma procesal penal fue complementada por esta
Sala en auto de 5 de julio de 2007 en donde se puntualizaron algunos
supuestos en los que la Fiscalia podia aplicar el articulo 79, asi como otros
en donde no resulta admisible el archivo de las diligencias, precision
necesaria debido a la asimilacion que hizo la Corte Constitucional del
término “motivos y circunstancias fdacticas” con el concepto de tipicidad
objetiva. Senalo esta Corte:

“5. Algunos supuestos en los que la Fiscalia puede aplicar el articulo 79 de la
Ley 906 de 2004

1 Corte Constitucional. Sentencia C-1154 de 2005.



Lo puesto en evidencia permite sefialar que solamente podrdn ser tenidos en
cuenta como motivos o circunstancias fdcticas que no permiten la
caracterizacién de un hecho como delito o que no es posible demostrar su
existencia como tal, quedando con ello facultada la Fiscalia para proceder al
archivo de las diligencias, entre otras, en las siguientes situaciones:

(-..)
6. Algunos supuestos en los que la Fiscalia NO puede archivar las diligencias

Teniendo como premisas bdsicas que la Fiscalia no puede entrar a hacer
consideraciones de cardcter subjetivo a la hora de dar aplicacién al articulo 79
de la ley 906 de 2004 y que toda medida que implique disposicion de la accion
penal corre por cuenta de los jueces, los siguientes constituyen ejemplos
ilustrativos de situaciones en las que la fiscalia no puede archivar las
diligencias:

6.1.3. Cuando se debate si se trata de autor o participe del hecho punible;

(..)

6.4.4. Cuando se discute si existié o no lesion al bien juridico”.?

Se debe extraer de lo anterior que en todas aquellas oportunidades en donde
exista discusion sobre aspectos subjetivos de la tipicidad, quien debera
resolver la misma sera el juez penal a través de la preclusion, la aprobacion
del principio de oportunidad o la realizacion del juicio oral y no el fiscal a
través del archivo de las diligencias, institucion que se limita a los eventos
en que las circunstancias facticas permitan concluir la inexistencia del
delito».

NORMATIVIDAD APLICADA:

Ley 906 de 2004, art. 79

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:

Ver también, entre otras, las providencias: CSJ AP, 09 may. 2007, rad.
27014; CSJ AP, 27 ago. 2007, rad. 27873; CSJ AP, 03 dic. 2008, rad. 30640,
y CSJ AP6226-2014.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 5 de julio de 2007. Expediente
11001023001520070019



