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ASUNTO

Decide la Corte la impugnacion presentada por Jaime
Wither Sanchez Posada, a través de apoderado judicial,
contra el fallo proferido el 30 de marzo del ano en curso, por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, que nego
por improcedente el amparo de sus derechos al debido

procesoy a la libertad.

La accion de tutela se presentoé contra el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Sopetran —-Antioquia— y a la
actuacion fueron vinculados como terceros intervinientes
todos los sujetos procesales en el radicado numero

05001600020620115847800.
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HECHOS Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

En contra de Jaime Wither Sanchez Posada se
adelanta  proceso penal con  radicado numero
050016000206201158478, en el que, el 4 de diciembre de
2018, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Ebéjico —
Antioquia- la fiscalia le imputdé cargos por los delitos de
falsedad ideologica en documento publico, falsedad material
en documento publico, peculado por apropiacion y contrato

sin cumplimiento de requisitos legales.

El 27 de marzo de 2019 se presentd escrito de
acusacion que le correspondié al Juzgado Promiscuo del

Circuito de Sopetran —Antioquia-.

Surtida la etapa de juzgamiento y una vez culminada la
practica probatoria, el 7 de marzo de 2023 se dicto sentido
del fallo de caracter condenatorio en contra de Jaime Wither
Sanchez Posada, tras hallarlo responsable de los delitos
antes mencionados y se emitio orden de captura de acuerdo

con el articulo 450 de la Ley 906 de 2004!.

En razon a lo anterior, la defensa solicito al Juez que,

por principio de favorabilidad se aplicara el articulo 188 de

1 ARTICULO 450. Acusado no privado de la libertad. Si al momento de anunciar el
sentido del fallo el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podra
disponer que contintie en libertad hasta el momento de dictar sentencia. Si la
detencion es necesaria, de conformidad con las normas de este cédigo, el juez la
ordenara y librara inmediatamente la orden de encarcelamiento.
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la Ley 600 del 20002 a efecto de que solo se dicte la orden de

captura cuando la sentencia quedara ejecutoriada.

El Despacho informo que la decision de aprehension no
era susceptible de recurso, afirmando que la detencion del
procesado era necesaria luego de negar los subrogados
penales, ya que los delitos por los que fue hallado
responsable tienen prohibicion para su concesion, segun el

articulo 68A del Codigo Penal.

Es asi como Jaime Wither Sanchez Posada, a través
de apoderado judicial, interpuso la presente accion de tutela
con el objeto de amparar sus derechos fundamentales, los
cuales estimo6 vulnerados con la orden de captura que se

emitio en la audiencia de lectura del sentido del fallo.

Como fundamento de su pretension de amparo, adujo
que el juez accionado omitio sustentar la necesidad de emitir
la orden de captura de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 450 de la Ley 906 de 2004, segun lo referido en la
sentencia C-342 de 2017, en tanto, limitdé su argumento a
senalar que la orden era procedente de acuerdo con el
articulo 68A de la Ley 1709 de 2014, que modifico la Ley 599
de 2000, la cual contempla una prohibicién expresa de los
beneficios y subrogados penales para los delitos contra la

administracion publica. Ademas, refirio que dicha norma no

2 ARTICULO 188. CUMPLIMIENTO INMEDIATO. Las providencias relativas a la
libertad y detencién, y las que ordenan medidas preventivas, se cumpliran de
inmediato.

Si se niega la suspensién condicional de la ejecucion de la pena, la captura sélo podra
ordenarse cuando se encuentre en firme la sentencia, salvo que durante la actuacion
procesal se hubiere proferido medida de aseguramiento de detencién preventiva.
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resultaba aplicable, debido a que los hechos habian

acontecido en el primer trimestre del ano 2010.

En consecuencia, solicité la cancelacion de la orden de
captura emitida en su contra el 7 de marzo del ano en curso,
proferida al interior del proceso con radicado numero

05001600020620115847800.

DEL FALLO RECURRIDO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia
declar6 por improcedente el amparo, por no encontrarse
satisfecho el presupuesto de la subsidiariedad, en tanto, el
proceso penal objeto de cuestionamiento se encuentra en

curso, especificamente, en etapa de juzgamiento.

Puntualmente, senalo que el accionante tiene la
oportunidad de agotar todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial a su alcance, como
ocurre con el recurso de apelacion contra la sentencia
condenatoria, en virtud de la cual, puede controvertir tanto
la responsabilidad penal, como la determinacion de la

privacion de su libertad.

Ademas, indico que no se advierte la existencia de un
perjuicio irremediable que permita estudiar de fondo la

solicitud.
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Preciso que, si bien “leJs cierto que el Juez pudo no haber

acertado al argumentar la necesidad de la orden segun la prohibicién
del articulo 68A del Cédigo penal, debido a que la norma citada no
existia al momento de la ocurrencia de los hechos objeto de condena, {(...)
esto no es relevante para emitir orden de encarcelamiento en el sentido

de fallo”.

Al respecto, senald que, de acuerdo con la sentencia C-
347 de 2017, el articulo 450 de la Ley 906 de 2004 faculta a
los jueces de conocimiento en el curso del proceso para que,
una vez anunciado el sentido del fallo, ordenen la detencion
del procesado si ello resulta necesario, de conformidad con

los articulos 54 y 63 del Codigo Penal, “los cuales se dan por

sentados una vez el juzgamiento ha terminado”.

Advirtio que, no habia lugar a acceder a la suspension
de la ejecucion de la pena, conforme con los delitos de
falsedad ideologica en documento publico, falsedad material
en documento publico, peculado por apropiacion y
celebracion indebida de contratos, dado que la pena minima
que consagra el delito de mayor entidad (peculado por

apropiacion) es de 96 meses.

Por ultimo, adujo que, si bien, la parte actora solicito el
amparo del derecho a la libertad, no se aprecia como el
mismo esta siendo vulnerado, toda vez que el procesado no
se encuentra privado de la libertad, al punto que, la
pretension es la cancelacion de la orden de captura y no la

disposicion de la libertad.
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DE LA IMPUGNACION

Jaime Wither Sanchez Posada, a través de apoderado,
impugno el fallo de primera instancia, tras considerar que
dicha decision desconocié que la orden de captura emitida
en su contra constituye en si misma una via de hecho, por

configurarse el defecto de falsa motivacion.

A juicio del recurrente, al juez le correspondia motivar
la determinacion de dictar la orden de captura, de manera
que erréo en sustentar dicha decision en la aplicacion del
articulo 68A del Codigo Penal, alusivo a la exclusion de los
beneficios y subrogados penales. En consecuencia, advirtio
que el accionado no so6lo no cumpli6 con la carga
argumentativa exigida, sino que aplic6 una norma que no
estaba vigente para el momento de la ocurrencia de los

hechos3.

Resalto que si el juez hubiese efectuado un analisis de
necesidad de la captura habria valorado que en el proceso
penal no se impuso una medida de aseguramiento, debido a
que de manera responsable y acuciosa siempre comparecio

a las actuaciones en las que se requirio su presencia.

Adicionalmente, refiri6 que, por tratarse de una
determinacion puesta en conocimiento en la audiencia de

sentido del fallo, no tiene otro medio de defensa judicial, toda

3 Indico el actor que la norma vigente al momento de la ocurrencia de los hechos era
la Ley 1142 de 2007 y que en ésta no se hace mencion a la prohibiciéon expresa para
los delitos en contra de la administracion publica.
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vez que, no pueden ejercerse los recursos de Ley en esta
etapa procesal hasta que no haya wuna sentencia

condenatoria en términos de ejecutoria.

En ese orden de ideas, alego la existencia de un
perjuicio irremediable por cuanto esta vigente una captura
de cumplimiento inmediato, que le genera el temor de que se
haga efectiva en cualquier momento. Situacion que, en su
entender, evidencia un riesgo inminente y grave que requiere
medidas urgentes a efecto de impedir la restriccion de su

libertad.

De otro lado, senal6é que, con sustento en el principio
de favorabilidad, en la audiencia de sentido del fallo solicito
al Juez aplicar el articulo 188 de la Ley 600 de 2000 y no el
articulo 450 de la Ley 906 de 2004 para que se emita la orden

de captura solo cuando la sentencia quede ejecutoriada.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo establecido en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, es competente esta Sala para conocer
la impugnacion presentada contra el fallo emitido por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Antioquia, cuyo superior

jerarquico es esta Corporacion.

El problema juridico, se contrae a resolver la
impugnacion interpuesta por la parte actora, contra el fallo
de tutela de 30 de marzo de 2023, que nego por improcedente

el amparo de las garantias fundamentales del actor, las
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cuales estima vulneradas por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Sopetran Antioquia, con ocasion de la orden de
captura emitida en su contra en la audiencia de sentido del
fallo celebrada el 7 de marzo de 2023, en la que junto con
otros dos procesados?, fue hallado responsable de los delitos
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, peculado
por apropiacion, falsedad ideologica de documento publico y

falsedad material en documento publico.

Para el demandante constitucional, dicha
determinacion incurre en dos vicios, el primero, porque se
fundo en la negativa de los beneficios y subrogados penales
de que trata el articulo 68A del Codigo Penal, norma que no
resultaba aplicable teniendo en cuenta la fecha de ocurrencia
de los hechos. Y, en segundo lugar, porque no se motivo con
suficiencia por qué era necesaria la captura, sobre todo
cuando exigi6 la aplicacion por favorabilidad de la Ley 600 de
2000, para que se hiciera efectiva una vez ejecutoriado el fallo

condenatorio.

Aplicacion del articulo 68A del Codigo Penal

En lo que respecta al primer debate, esto es, la indebida
aplicacion del articulo 68A del Coédigo Penal, desde ya se
anticipa que el fallo de primer grado sera confirmado en ese
puntual aspecto, pues, la tutela resulta improcedente en la
medida que el actor plantea una discusion que debe surtirse

al interior del proceso penal que se encuentra en curso.

4 Juan Marcelo Gaviria Zapata y Victor Alfonso Alvarez Vergara.
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Debe recordarse que, frente a las especiales
caracteristicas de subsidiariedad y residualidad de la tutela,
de antano se ha sostenido que imposibilitan que se acuda a

€l para obtener una intervencion indebida en procesos en

curso, toda vez que tal proceder desnaturaliza la filosofia que
inspir6 la accion tuitiva, como mecanismo residual de

defensa de los derechos fundamentales.

De acuerdo con ello, —se insiste— la discusion sobre la
indebida aplicacion del articulo 68A debe darse en el proceso
penal materia de controversia, el cual, como se supo, se
encuentra en etapa de juzgamiento, a esperas de darse
lectura al fallo condenatorio. Ademas, de que no se halla
alguna situacion extraordinaria que amerite la intervencion

excepcionalisima del juez de tutela.

Captura inmediata en sentido del fallo

Acto seguido, esta Sala le corresponde pronunciarse
sobre el segundo cuestionamiento, que consiste en la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales al
debido proceso y a la libertad de Jaime Wither Sanchez
Posada con ocasion de la orden de captura inmediata emitida
en su contra, en el escenario de la audiencia de sentido del
fallo, en la que, en criterio del actor, no se realiz6 un juicio
de necesidad que se exige en estos casos, de acuerdo con el
articulo 450 del Codigo de Procedimiento Penal y la
jurisprudencia fijada por la Corte Constitucional en la

sentencia C-342 de 2017 y tampoco se aplico por
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favorabilidad el articulo 188 de Ley 600 de 2000, en lo que
atane a esperar la ejecutoria de la condena para hacer

efectiva la aprehension.

Con el fin de garantizar un orden esquematico de
solucion, esta Sala abordara las siguientes tematicas: (i) la
procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencia judicial; (ii) el derecho a la libertad; (iii) el
régimen de la libertad y su restriccion de cara al articulo 450
de la Ley 906 de 2004; (iv) factores a tener en cuenta al
momento de motivar la necesidad de imponer captura
inmediata de acuerdo con la norma referida —articulo 450-y,

(v) el estudio del caso concreto.

i) La procedencia excepcional de la accion de tutela

contra providencia judicial

De forma sostenida®, la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que la tutela tiene un caracter estrictamente
subsidiario y, como tal, no constituye un medio alternativo
para atacar, impugnar o censurar las decisiones expedidas

dentro de una causa judicial o administrativa.

De otro lado, la Corte Constitucional ha reiterado que,
a fin de proteger la seguridad juridica, la certeza sobre las
decisiones judiciales y la autonomia de los jueces, la tutela
contra providencias se erige como un recurso excepcional

que procede en los casos en los que se presente violacion

5 CSJ STP8641-2018, 5 jul 2018, Rad. 99281; STP8369-2018, 28 jun 2018, Rad.
98927; entre otros.

10
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flagrante y grosera a la Constitucion por parte del funcionario
judicial y se cumplan los requisitos generales de procedencia

y especificos de procedibilidad.

De modo que, su ejercicio excepcional contra
providencias judiciales supedita su prosperidad al
cumplimiento de «ciertos y rigurosos requisitos generales de
procedencia y especificos de procedibilidad»®, que implican
una carga para el actor, no sé6lo en su planteamiento, sino
también en su demostracion, como lo ha expuesto la propia

Corte Constitucional”.

Corresponden al primer grupo de requisitos: i) que la
cuestion discutida resulte de evidente relevancia
constitucional; ii) que se hayan agotado todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de
la persona afectada; iii) que se cumpla el requisito de la
inmediatez; iv) que ante una irregularidad procesal, el defecto
tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; v)
que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos

vulnerados y, vi) que no se trate de sentencia de tutela.

Y son requisitos especificos la existencia de un defecto
sustantivo, organico o procedimental; de uno factico; de un
error inducido o por consecuencia; que la decision
cuestionada carezca de motivacion; el desconocimiento del

precedente y la vulneracion directa de la Constitucion.

6 Sentencias C-590/05 y T-332/06.
7 Ibidem.

11
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Asi las cosas, al abordar el estudio del caso concreto se

evaluara la satisfaccion de tales requisitos.

ii) El derecho a la libertad

El articulo 28 de la Constitucion Politica contiene la
clausula general del derecho a la libertad personal, el cual se
erige como un principio, valor y derecho en el ordenamiento
juridico colombiano. El mismo comprende la ausencia de
aprehension, retencion, captura, detencion o cualquier otra
forma de limitacion de la autonomia de la persona, salvo por
causas anticipadamente definidas en la ley, y previo
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con

observancia de las formalidades legales.

A su vez, instrumentos de derechos humanos
ratificados por Colombia e integrados al ordenamiento
juridico interno de conformidad con el canon 93 Superior,
contemplan su reconocimiento y proteccion. Concretamente,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 9° y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en el canon 7°, en sintesis, establecen que el
derecho la libertad personal sélo puede ser restringido de
manera excepcional y con estricta observancia de los
procedimientos previamente establecidos, destinados a
preservar las garantias sustanciales y procedimentales

previstas en la Constitucion y la ley.

12
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El derecho a la libertad personal, pese a ser reconocido
como un elemento basico y estructural del Estado Social de
Derecho, no goza de un caracter absoluto e ilimitado (CC C-
030/03), en tanto el Constituyente no lo concibié como un
derecho inmune a cualquier forma de restriccion (CC C-
024/94, C-578/95, C-327/97, C-581/01, C-622/03, entre
otras). En tal sentido, se ha reconocido que en algunas
ocasiones el interés superior de la sociedad exige la privacion
o restriccion de la libertad personal, la cual en todo caso no

puede ser arbitraria (CC C-1024/02 y C-1001/05).

De acuerdo con esta garantia, es sabido que, en materia
de politica criminal, el legislador cuenta con un amplio
margen para su configuracion, no obstante, tiene un
importante limite, que consiste en que la restriccion de la
libertad no puede convertirse en regla general ni en el tinico
instrumento que tiene el juez para asegurar el éxito de la

investigacion y juzgamiento penal (CC C-425/08 y C-567/19).

En concordancia con lo expuesto, la Corte
Constitucional ha dicho que la restriccion a la libertad
resulta admisible bajo las siguientes condiciones: (i) con
fundamento en el mandamiento escrito de autoridad judicial
competente; (ii) con las formalidades legales; y (iii) por motivo
previamente definido en la ley. Conjuntamente, (iv) la
persona detenida debe ser puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes para

que aquel adopte la decision correspondiente.

13
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en casos como Maritza Urrutia Vs. Guatemala,
Bulacio Vs. Argentina y Juan Humberto Sanchez Vs.
Honduras8, ha considerado que el articulo 7° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos es la
proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia
arbitraria o ilegal del Estado y, a su vez, la garantia del

derecho de defensa del individuo detenido.

Ademas, la Corte ha considerado indispensable
destacar, como garantia del derecho a la libertad personal,
que la prision preventiva es la medida mas severa que se le
puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su
aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de
que se encuentra limitada por el derecho a la presuncion de
inocencia, asi como por los principios de necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica (CIDH, Caso Suarez Rosero, 1997).

En relacion con la forma en la que se debe acreditar los
elementos que son constitutivos de las finalidades legitimas,
al momento de imponer una medida privativa de libertad, la
Corte refirio6 en los casos Romero Feris Vs. Argentina y
Tzompaxtle Tecpile Vs. Mexico (2022) que “le]l peligro de fuga no
puede medirse unicamente sobre la base de la gravedad de la posible
pena a imponer. Debe evaluarse con referencia a una serie de otros
factores relevantes que pueden confirmar la existencia de un peligro de

fuga, como por ejemplo aquellos relacionados con el hogar, ocupacion,

bienes, lazos familiares y todo tipo de vinculos con el pais en el que estd

8 Todas sentencias del ano 2003.

14
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siendo procesado. También ha afirmado que el peligro de que el acusado
obstaculice la conduccién adecuada de los procedimientos no se puede
inferir in abstracto, tiene que estar respaldado por evidencia objetiva, por
ejemplo, el riesgo de presion sobre testigos o la pertenencia a una

organizacion criminal o una pandilla”.

Finalmente, también ha precisado que cualquier
restriccion a la libertad que no contenga una motivacion
suficiente (articulo 8.1) es arbitraria y, por tanto, viola el
articulo 7.3 de la Convencion. En tal sentido, la Corte se ha
referido en los casos Suarez Rosero Vs. Ecuador (1999),
Arguielles y otros Vs. Argentina (2014), Romero Feris Vs.
Argentina (2019) y Tzompaxtle Tecpile y otros Vs. México
(2022).

iii) El régimen de la libertad y su privacion de cara

al articulo 450 del Codigo de Procedimiento Penal

La orden de captura se constituye como una de las
herramientas a través de la cual el juez puede disponer la
restriccion de la libertad y cumple finalidades especificas

dependiendo del momento en que se dicte.

El articulo 296 de la Ley 906 de 2004 consagra que
dicha garantia podra ser afectada, cuando sea necesario
para, (i) evitar la obstruccion de la justicia; (ii) asegurar la
comparecencia del imputado al proceso; (iii) la proteccion de
la comunidad y de las victimas; o (iv) para el cumplimiento

de la pena.

15
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En relacion con ese ultimo aspecto, es decir, atinente a
la restriccion de la libertad mediante orden de captura
dictada para el cumplimiento de la pena, el estatuto procesal
penal colombiano consagra la posibilidad de que la misma
sea librada desde el mismo momento en que se dicta el
sentido del fallo condenatorio. Asi, el articulo 450 de la Ley

906 de 2004 establece:

«ARTICULO 450. ACUSADO NO PRIVADO DE LA LIBERTAD. Si
al momento de anunciar el sentido del fallo el acusado declarado
culpable no se hallare detenido, el juez podrd disponer que
contintie en libertad hasta el momento de dictar sentencia.

St la detencion es necesaria, de conformidad con las normas de
este codigo, el juez la ordenara y librara inmediatamente la orden

de encarcelamiento.»

9 CSJ SP3353-2020 15 jul. 2020, rad. 56600, STP7927-2021 24 jun. 2021, rad.
117162.
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De manera que, con fundamento en el articulo 450 de
la Ley 906 de 2004, el juez sentenciador esta facultado para
ordenar la captura de la persona que ha sido declarada
penalmente responsable y no ha resultado favorecida con el
otorgamiento de subrogados penales, decision que puede
adoptarse al momento de la enunciacion del sentido de fallo
y, con mayor razon, en la sentencia, cuando, se repite, no se
ha otorgado un subrogado que imponga la suspension de la

ejecucion de la pena.

17
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Este criterio ha sido reiterado en la sentencia CSJ
SP3353-2020 de 15 de julio de 2020 y, en sede de tutela, en
los fallos STP14237-2021, STP13837-2021, STP11436-2021,
STP7927-2021 y en STP17433-2021, entre otras.

Quiere decir lo anterior que nunca ha estado en
discusion la facultad que le otorga la ley al sentenciador de
anticipar la captura del acusado no privado de la libertad,
pues, el mismo canon 450 del Codigo de Procedimiento Penal
asi lo establece, cuando indica “(s)i la detencién es necesaria”,

podra hacerlo con efecto inmediato.

Sin embargo, una nueva aproximacion al tema impone
estudiarlo a efecto de fijar una postura que se ajuste —aun

mas-, a los preceptos de la Carta Politica Colombiana.

Los articulos 295 y 296 de la Ley 906 de 2004,
encabezan el titulo IV alusivo al régimen de la libertad y su
restriccion 'y consagran en términos generales las
disposiciones comunes que desarrollan el principio general

de la libertad contenido en la Constitucion y Codigo Adjetivo

Penallo,

El primer articulo, titulado Afirmacién de la libertad,

ensena que: “Las disposiciones de este cédigo que autorizan

preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado

10 Articulo 2 Libertad: “Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie
podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades
legales y por motivos previamente definidos en la ley”.

{{(. X .)))

18
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tienen caracter excepcional;, solo podran ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada,

proporcional 'y razonable frente a los contenidos

constitucionales” (Negrilla de la Sala). El segundo canon, fija

como finalidad de la restriccion de la libertad lo siguiente: “La

libertad personal podrd ser afectada dentro de la actuacién cuando sea
necesaria para evitar la obstruccién de la justicia, o para asegurar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccién de la comunidad y de las

victimas, o para el cumplimiento de la pena”.

De lo visto se extraen varias conclusiones:

(i) Las aludidas pautas normativas transversalizan todo
el régimen de privacion de la libertad en el proceso penal, por
lo tanto, en manera alguna se limitan a una etapa procesal
en concreto, como seria, por ejemplo, la que se desarrolla en
los albores del mismo a la hora de examinar la procedencia o
no de la detencion preventiva. Con lo cual, debe concluirse
que el caracter excepcional de la restriccion en comento, su
aplicacion bajo ciertos criterios y el seguimiento de sus fines
se predican de toda decision en la que esté en juego la

limitacion a la libertad del implicado.

Refuerza lo dicho recordar que tales normas hacen
parte de las “disposiciones comunes”, que consagra el Codigo de

Procedimiento Penal como ya se destaco arriba.

Por otro lado, otra conclusion que se desprende de la
lectura de tales disposiciones es que (ii) desarrollan
tacitamente la escogencia y aplicacion de una metodologia de

analisis denominada el test de razonabilidad, a partir del cual
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la intromision en un derecho fundamental, en este caso la
libertad, esta justificada siempre que la medida aflictiva sea

adecuada, necesaria y proporcional.

Valga precisar que el origen de dicho test se remonta a
al principio de proporcionalidad y de ponderacion, como una
técnica utilizada por el Tribunal Constitucional Aleman!!,
alusiva a la necesidad en todos los casos de evaluar y
ponderar entre los distintos valores concurrentes en un
pleito. En sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
Espanol, tales como SSTC 66 de 1995 y 35 de 1996, se
descompone el principio de proporcionalidad en tres
subreglas: a) el subprincipio de adecuacion o idoneidad; b) el
subprincipio de necesidad y c¢) el sub principio de

proporcionalidad en sentido estricto.

A tono con ello, en Colombia, el aludido test se empezo
a consolidar desde la sentencia C-022 de 1996. En esa
ocasion, la Corte Constitucional dedico un analisis detallado
a los elementos de la proporcionalidad -tal y como son
aplicados por el Tribunal Aleman— dentro de su propio
examen de razonabilidad y explico que este sirve como punto
de apoyo de la ponderacion entre principios constitucionales
cuando entran en colision, porque la aplicacion de uno
implica la reduccion del campo de operacion del otro, luego
entonces, es el juez constitucional quien debe determinar si
esa limitacion es proporcional de acuerdo con la importancia

del principio afectado a la luz de la Constitucion.

11 Caso Erich Luth.
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En términos metodologicos concluyo que el concepto de

proporcionalidad comprende tres elementos: “la adecuacién de

los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido; la
necesidad de la utilizaciéon de esos medios para el logro del fin (esto es,
que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en
menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de
esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios
y fin, que implica, que el principio satisfecho por el logro de este fin no
sacrifique principios constitucionalmente mds importantes” (negrilla

fuera del texto)

Asi las cosas, cuando el articulo 295 indica que la
restriccion de la libertad, ademas de ser excepcional, su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y
razonable frente a los contenidos constitucionales, esta
incorporando en otras palabras el mencionado test de
razonabilidad al exigir un juicio de ponderacion vy
proporcionalidad, esta vez, entre la medida restrictiva, sus

fines y la libertad del procesado.

Es asi como el Codigo de Procedimiento Penal, en mas
de una ocasion, replica esa formula, al exigir expresamente
que, al momento de evaluar la restriccion del derecho
superior a la libertad, se someta en todos los casos a un
razonamiento de ponderacion y proporcionalidad en los

aludidos términos.

Por otro lado, pero bajo la misma linea de pensamiento
que viene destacandose, la interpretacion de los articulos

295 y 296 de la Ley 906 de 2004, conduce a otra conclusion
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adicional, consistente en (iii) el reconocimiento expreso y
legal del principio pro libertate, pues, el primer articulo en
cita entrega herramientas de suma importancia para afirmar

que ante “situaciones en las que se llegue a la conclusién motivada,

justificada y, especialmente, razonable acerca de que pasajes legales
puedan ser oscuros o contradictorios, es necesario que se interpreten de
manera restrictiva, resaltando la excepcionalidad con que debe ser vista

la permisién constitucional y legal de autorizar la privacion y la

restriccion a la libertad personal”, tal como se dijo en CSJ AP, 20

oct 2005, rad. 24152.

Este principio impone que el operador juridico debe
preferir la norma o interpretacion de esta que restrinja en
menor grado la libertad, lo que supone entonces que para ir
en contra de la misma se exigen intensos niveles de

justificacion y argumentacion de cara a su limitacion.

Pero a su vez, a la par del principio pro libertate puede
agregarse a este escenario de analisis el principio general de
presuncion de inocencia, evidenciado en instrumentos
internacionales que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, tales como la Declaracion de los
Derechos Humanos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969; el cual, ademas,
halla expresa consagracion en la Constitucion Politica de

Colombia en el articulo 29, cuando se senala que “Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado

Jjudicialmente culpable”. Y el canon 7 de la Ley 906 de 2004,

cuando se precisa que “Toda persona se presume inocente y debe
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ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial

definitiva sobre su responsabilidad penal” (negrilla fuera del texto).

Asi, prima facie mientras no haya fallo de
responsabilidad en firme, no habria lugar a privar de la
libertad a un procesado, en tanto ello seria equivalente a
tratarlo como “culpable”, sabiéndose que, dicho precepto en
manera alguno ostenta caracter absoluto, pues, habra casos
en los que, dicha regla deba exceptuarse y, en ese orden de
prioridades, justificarse por qué, a pesar de la presuncion en
cita, un enjuiciable tiene que esperar las resultas del proceso

en condicion de detenido.

Bajo esa logica, a partir de los principios en comento,
alusivos a la preferencia de la libertad y presuncion de
inocencia, la carga argumentativa la tiene el operador judicial
cuando, pese a no contar con sentencia de ejecutoriada, debe
explicar el porqué de la intromision anticipada que derive en

el encarcelamiento del acusado.

En ese contexto, en el marco que ocupa la atencion de
esta Sala, aquel graficado en el articulo 450 de la Ley 906 de
2004, en donde se autoriza al juez a disponer la captura
inmediata del acusado no privado de la libertad, es dable
concluir que, en manera alguna, dicho escenario escapa de

los lineamientos constitucionales y legales antes resenados.
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Lo anterior permite aseverar que la interpretacion
armonica de los preceptos que gobiernan el régimen de la
libertad y su restriccion, con la regla de procedimiento
contenida en la norma arriba citada, supone que, una vez
anunciado sentido de fallo de caracter condenatorio, el juez
debera, como se ha dicho hasta ahora, evaluar la necesidad
de la detencion inmediata. Ese examen debe tener en cuenta
en primer lugar que la decision de condena no esta
ejecutoriada y que la libertad del procesado y la presuncion
de inocencia se erigen en la regla general y preferente del

ordenamiento penal colombiano.

Por lo tanto, la negativa a los subrogados penales, no es
razon suficiente para proceder a disponer la aprehension
inmediata, en la medida que una interpretacion de ese tenor
se ofrece restrictiva y contraria a la teleologia del sistema

penal actual.

A similar conclusion llega la Corte Constitucional en
reciente pronunciamiento, T-082 de 2023, cuando estimo
como razon fundamental (ratio decidendi) de una violacion al
derecho a la libertad el que el juez, al momento de dar lectura
al fallo condenatorio, no haya argumentado por qué era
necesario ordenar la captura inmediata del actor. Para la

Corte: “Esa motivacién era indispensable para explicar las razones que
llevaron a cambiar la posicién del juzgador respecto de la necesidad de
la pena, como lo establece la Sentencia C-342 de 2017. El requerimiento
de la carga argumentativa era reforzado, toda vez que la pena de
restriccion de la libertad es la medida mas excepcional en el

ordenamiento juridico criminal”.
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Luego concluyo “La Sala subraya que un derecho penal

respetuoso de la dignidad humana pasa por explicar la necesidad de la
pena y por qué el condenado merece la restricciéon de la libertad mientras
se surte el proceso. En este estado de cosas, la interpretacion
consistente en que la negacion de los subrogados penales apareja
inmediatamente la orden de captura es contraria a la
Constitucion, como indicé la Sentencia C-342 de 2017.” (negrilla fuera

del texto)

Lo adverado se ha querido resaltar para respaldar el
analisis que viene haciéndose porque, cuando el articulo 450
de la Ley 906 de 2004, estipula que el juez podra disponer la
captura inmediata una vez anunciado el sentido del fallo si
lo estima necesario, el sentido y alcance de ese concepto no
solo se agota con el estudio de subrogados penales que
arrojen un saldo negativo al procesado, sino, ademas, con
una argumentacion reforzada que incluya un juicio de
ponderacion de cara a los fines de la restriccion de la libertad,

en los términos que los articulos 295 y 296, entre otros.

A ello se ocupara la Sala de inmediato.

(iv) Factores a tener en cuenta a la hora de motivar
la necesidad de imponer captura inmediata de acuerdo

con el articulo 450 del Cédigo de Procedimiento Penal

Desde la sentencia C-342 de 2017, reiterada en el fallo
T-082 de 2023, la Corte Constitucional estableciéo que, el
articulo 450 de la Ley 906 de 2004 concede al juez de

conocimiento la facultad de decidir sobre privacion de la

25



Tutela de 22 instancia No. 130745
CUI 05000220400020230012901
Jaime Wither Sanchez Posada

libertad del acusado, y que, al anunciar el sentido del fallo y
expedir sentencia escrita, la autoridad judicial debe revisar

los principios de necesidad y proporcionalidad, junto con los

articulos 54 y 63 del Codigo Penal, es decir, las
circunstancias de mayor y menor punibilidad y la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

Aunque la norma en comento siempre ha utilizado con
exclusividad el concepto de necesidad, la Corte
Constitucional incorpor6é al analisis un juicio de
proporcionalidad que, conforme todo lo hasta aqui dicho, se
ofrece coincidente con la lectura integral de las normas que

gobiernan la materia en estudio.

Si bien, hasta ahora se ha indicado que ese analisis se
suple con el estudio de los subrogados penales y
circunstancias de mayor y menor punibilidad, se muestra de
mayor raigambre constitucional que el juez adicione, de cara
a los fines de la restriccion de la libertad que se adecuen a
ese escenario procesal, un juicio de proporcionalidad (test de
razonabilidad contenido en el articulo 295 de la Ley 906 de
2004) en el que se evalue la necesidad, adecuacion y
proporcionalidad de la restriccion de la libertad, lo cual
complementara con un estudio inclusivo de circunstancias
que le resulten beneficiosas o no al procesado, tales como el
arraigo social, su comportamiento procesal, el quantum
punitivo al cual se expone el implicado y factores propios de
cada delito, tales como, el resarcimiento del dano, entre

otros.
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Solo después de esa evaluacion se determinara si el
procesado no privado de la libertad debe ser capturado
inmediatamente o si, por el contrario, puede continuar en el

estado de excarcelacion en que viene.

Es decir, resulta de mayor perfil constitucional que, en
un régimen donde la presuncion de inocencia y la libertad se
erigen en la regla preferente del ordenamiento, sea necesario
develar un juicio que sustente la necesidad de restringir el

mencionado derecho.

Por lo tanto, a manera conclusiva, habra de
establecerse que: al momento de anunciar el sentido del fallo,
si el acusado es declarado culpable y no se hallare detenido,
el juez podra disponer que continue en libertad hasta el
momento de dictar sentencia o, si lo halla necesario,
ordenara y librara inmediatamente la orden de
encarcelamiento (articulo 450 de la Ley 906 de 2004). Para
ello, debera evaluar las circunstancias de mayor y menor
punibilidad (articulo 54 del C.P.), considerar si procede la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y
mecanismos sustitutivos de la pena (articulo 63 del C.P.),
ademas, realizar un juicio de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad (articulo 295 de la Ley 906 de 2004), en el
que evalue los fines de la medida restrictiva de la libertad
(articulo 296 ejusdem) que sean aplicables al caso y sopese
aspectos tales como el arraigo social, el comportamiento
procesal de cara a la comparecencia, el quantum punitivo al

cual se expone, la modalidad delictiva, entre otros.
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v) El estudio del caso concreto

Pues bien, en el presente asunto se satisfacen los
requisitos generales de procedencia de la accion de tutela

contra providencia, en la medida que:

(i) El1 actor pretende la proteccion de sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la libertad, en el marco

del ejercicio del poder punitivo del Estado.

(ii) En cuanto al requisito de la subsidiariedad, es cierto
que esta Corporacion en STP11682-2022, al debatirse
justamente una tematica similar a la actualmente planteada,
indicoO que, para cuestionar sobre la captura inmediata
cuando no se encuentra ejecutoriado el fallo condenatorio, el
implicado cuenta con la posibilidad de reclamar ese aspecto
en el tramite del proceso en curso. De hecho, a partir de esa
decision, el actor en esa ocasion promovié solicitud de
libertad que fue resuelta por esta Sala de Casacion Penal en
AP5686-2022, en tanto detentaba el proceso penal para
resolver sobre la impugnacion especial y alli, conocio la
postulacion liberatoria, y la negoé de conformidad con la linea

imperante para esa época.

No obstante lo anterior, en este caso se considera
oportuno y necesario superar el requisito de subsidiariedad,
a pesar de la alternativa que ostenta el procesado para

insistir en su aspiracion liberatoria en el decurso del proceso
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porque, en primer lugar, dado que se encuentra en libertad,
la tutela se ofrece como procedente para evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable relacionado con
su captura inmediata, sobre todo cuando, como se vera
continuacion, dada la interpretacion favorable que se hace,
se torna meritorio amparar sus derechos para procurar la
emision de una decision con una motivacion suficiente que
permita conciliar la presuncion de inocencia, la libertad y la

posibilidad de restringir anticipadamente la misma.

Se aclara entonces que si es posible deprecar la libertad
al interior del proceso penal cuando se pretenda debatir la
captura decretada con efectos inmediatos una vez anunciado
sentido del fallo, s6lo que, en este caso, se ofrece oportuno y
necesario superar esa alternativa de cara a la evidente

vulneracion de derechos que se analizara mas adelante.

(iii) Frente a la inmediatez, la determinacion censurada
se ubica en la audiencia de sentido de fallo celebrada el 7 de
marzo de la presente anualidad y la accion de tutela se
presento el 17 del mismo mes y ano, esto es, dentro de un

término razonable.

(iv) La irregularidad alegada por el actor,
principalmente consiste en haberse omitido el analisis de
necesidad de la orden de captura es determinante, pues, se

relaciona con la restriccion de la libertad.
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(v) La parte actora identifico tanto los hechos que

generaron la vulneracion como los derechos transgredidos.

(vi) No se trata de una tutela contra igual tramite.

Superado lo anterior se adentra la Sala al estudio de los
defectos especificos, en particular, constatar si en contra del
actor se perfeccion6 una situacion que vulneré sus derechos

superiores.

En el sub examine, se tiene que el pasado 7 de marzo,
el Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran Antioquia emitio
sentido de fallo condenatorio en contra de Jaime Wither
Sanchez Posada, Juan Marcelo Gaviria y Victor Alfonso
Alvarez Vergara, en calidad de coautores, por incurrir en los
punibles de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
peculado por apropiacion, falsedad ideologica y falsedad
material en documento publico, en el proceso seguido con el

radicado 05001600020620115847800.

En la enunciacion del sentido del fallo, el Juez dict6
orden de captura en contra del actor y de las otras dos
personas procesadas, de conformidad con el articulo 450 del

Codigo de Procedimiento Penal.

Para tomar tal determinacion, el accionado limito el

analisis del presupuesto de necesidad que exige dicha
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norma, al hecho que el implicado se encontraban en libertad

y no era procede la concesion de subrogados penales.

La relacion efectuada en los parrafos precedentes
permite a esa Sala evidenciar que, en efecto, las razones
senaladas por el Juez accionado para emitir la orden de
captura inmediata en contra del tutelante se ofrecen
insuficientes de cara a la necesidad que exige el articulo 450

de la Ley 906 de 2004.

A partir de las pautas expuestas con suficiencia por esta
Sala acapite arriba, se verifica que el despacho demandado,
al sustentar la aprehension anticipada unicamente en la
negativa de subrogados penales, no logré colmar las
expectativas que el analisis reforzado ameritaba, pues,
siendo la presuncion de inocencia y la libertad valores torales
del ordenamiento constitucional colombiano cuyos efectos se
irradian en el proceso penal, debio el operador judicial
justificar en mayor medida por qué el enjuiciable debia
esperar las resultas de la ejecutoria del fallo y del proceso en

general en condicion de detenido.

Se verifica entonces un analisis incompleto e
insuficiente que debe ser complementado, en la medida que
la restriccion a la libertad que no contenga una motivacion
suficiente deviene en arbitraria y, por tanto, violatoria de la

Constitucion Politica y el Bloque de Constitucionalidad.

Solo asi, una vez, incluido una argumentacion

suficiente y razonable sera constitucionalmente procedente
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la afectacion del derecho a la libertad del procesado,
debiendo entonces el despacho, incluir el analisis hecho al
momento del anuncio del sentido del fallo, en la lectura del
mismo, en aplicacion del principio de congruencia que se

predican de ambos actos inescindiblemente ligados entre si.

Con lo anterior, lo que se pretende es llevar al juez a
justificar de una manera mas completa que la hecha hasta
ahora, la necesidad de limitar anticipadamente el derecho a
la libertad, al resultar a todas luces de mayor perfil
constitucional una exigencia reforzada, a tono con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
humanos y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en cuando establecen que la indebida motivacion a la hora
de restringir el derecho a la libertad, viola el precepto segun
el cual Nadie puede ser sometido a detencion o

encarcelamiento arbitrarios.

Para ello, fue necesario, como se vio, realizar una
interpretacion mas acorde con la Constitucion Nacional, que
incluyera los criterios que se derivan de la propia legislacion
procesal penal, haciendo uso de las herramientas
conceptuales y metodologicas que se extraen de texto legal

en sentido armonico.

De ahi surgen las pautas a seguir para ese examen de
raigambre constitucional, en el que, a manera de
recopilacion, se concluye que, a la hora de justificar la
necesidad o no de disponer la captura inmediata una vez

anunciado sentido del fallo, se deban evaluar entonces las
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circunstancias de mayor y menor punibilidad (articulo 54 del
C.P.), considerar si procede la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y mecanismos sustitutivos de la pena
(articulo 63 del C.P.), ademas, realizar un juicio de
adecuacion, necesidad y proporcionalidad (articulo 295 de la
Ley 906 de 2004), en el que se ponderen los fines de la
medida restrictiva de la libertad (articulo 296 ejusdem) que
sean aplicables al caso y se sopesen aspectos tales como el
arraigo social, el comportamiento procesal en el decurso del
proceso, el quantum punitivo al cual se expone, la modalidad

delictiva, entre otros.

En ese orden de ideas, se revocara el fallo de tutela de
primera instancia, en lo alusivo a este segundo problema
juridico. Por lo tanto, se ampararan los derechos al debido
proceso y a la libertad de Jaime Wither Sanchez Posada, en
consecuencia, se ordenara que el Juez Promiscuo del
Circuito de Sopetran -Antioquia- que, en un término de 3
dias, contados a partir de la notificacion de este fallo,
complemente la decision adoptada el 7 de marzo de 2023, de
cara a la necesidad o no, de disponer la captura inmediata
del accionante, de conformidad con las pautas aqui

senaladas.

La orden de captura debera suspenderla hasta tanto

emita las razones que motiven su determinacion.

En conclusion, teniendo en cuenta que, frente a los dos
problemas juridicos expuestos por el actor, el tribunal a quo,

en la sentencia de tutela de primera instancia los resolvio a

33



Tutela de 22 instancia No. 130745
CUI 05000220400020230012901
Jaime Wither Sanchez Posada

partir de la improcedencia, se revocara parcialmente el fallo
en el sentido de amparar lo relativo a la libertad y debido
proceso en lo atinente a la captura inmediata y se confirmara
lo relacionado con el debate sobre la aplicacion del articulo

68A del C.P. por la existencia de proceso penal en curso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Decision de Tutelas
No. 3, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el fallo de

tutela de primer grado.

SEGUNDO: CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales al debido proceso y a la libertad de Jaime

Wither Sanchez Posada.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR al Juez

Promiscuo del Circuito de Sopetran -Antioquia- que, en un
término de 3 dias, contados a partir de la notificacion de este
fallo, complemente la decision adoptada el 7 de marzo de
2023, de cara a la necesidad o no de disponer la captura
inmediata del accionante, de conformidad con las pautas

aqui senaladas.
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En tal sentido, el Juez accionado debera suspender la
orden de captura contra Sanchez Posada hasta tanto dé a

conocer las razones referidas en el parrafo anterior.

CUARTO: En lo restante se mantiene incolume la

decision.

QUINTO: Remitir el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase.

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

AVILA ROLDAN
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