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Radicacién N° 00094
Aprobado mediante Acta No. 49

Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil veintiuno
(2021).

Procede la Sala Especial de Pritnera Instancia a proferir
sentencia deri{ru‘:t? del proceso adelantado contra el ex
Magistrado 'de la Corte Suprema de Justicia, GUSTAVQ
ENRIQUE’ MALO FERNANDEZ, ante la viabilidad
procedimentat que el Senado de la Republica hizo el 13 de
diciembre de 2018 en relacién con el auto de acusacién que
contra aquél formuld, el 5 de marze de esa anualidad, la
Camara de Representantes, como posible autor de los ilicitos
de mnﬁeﬂu para delinquir, cohecho propio, prevaricato por
aceisn, prevaricato por omisién y ufilizacion de asunto sometido

o secreto O reserva.
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ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Facticos

Sepiin la acusacién, el Magistrado de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia GUSTAVO
ENRIQUE MALQO FERNANDEZ se concertd con funcionarios
piablices y particulares para abordar Congresistas, como lo
fue en el caso de los Senadores Musa Abraharm Besaile Fayad
y Alvare Antonio Ashton Giraldo, contra quienes. cursaban
indagaciones penales en lnica instancia en su déspacho, a
fin de adoptar decisiones contrarias a derecho y afectar el
curso normal de las mismas, ello a cambio de coimas ¥
dadivas. o

Los acercamientos con los aforados era tarea de los
abogados Luis Gustavo Moreno Rivera y Leonarde Pinilla
Gaomez, para Io cual el Magistrado MALO FERNANDEZ por
intermedio de Franciseo Javier Ricaurte Gomez, ex
Magistrado d.e la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia jr_,ﬂx Magstradu de la Sala Administrativa del
Cansejo Supennr de la Judicatura, suministraba datos al
grupo para que fueran utilizados a la hora de abordar a los
citadas congresistas, con quienes se liegd a los siguientes

acuerdos:

i) En el radicado 27700 seguide contra Musa Besaile por
presuntos vinculos cen grupos paramilitares, a cambio de
dos mil millones de pesos, dilatar la apertura de investigacidn
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formal cque, dada la naturalcza del ilicite (concerfo para

delinguir], aparejaba la afectacion de su libertad,

El diligenciamiento estaba a cargo del Magistrado
Auxiliar José Reyes Rodrignez Casas, estableciéndose que
antes de la Semana Santa de 2015 coincidié su
desvinculaciéon laboral dc la Corte Suprema de Justicia, con
el acuerdo dineraric que el grupe celebré con el citado
Senador para evitar que se le abriera formal investigacion
penal y s le eapturara.

i) En el radioado 39768 adelantado contra Ashton
Giralde, a cambio de mil doscientos tillones de peses, lograr
el archivo de la indagacion preljﬁi':inar originada cn sus
probables relaciancs con el blogue-horte de las autodefensas,
pretengion que, ante la imﬁﬁ\aihi]idad de cumplir al haber
sido reasignado el expediente, saliende del despacho de
GUSTAVQ ENRIQUE MALO FERNANDEZ, mutd por la
promesa de dilatar la decision de apertura formal, con miras

a que prescribiera la accién penal.

| 2.1. En el marco del programa de cooperacion
internacicnal entre las autoridades de Estados Unidos de
América y la Repiiblica de Colombia, el Departamento de
Justicia del pais norteamericano remitié a la Fiscalia General
de la Nacidn evidencia recolectada en el proceso federal 17-
20516, consistente en la eopia de umas conversaciones
sostenidas entre el abogade Leonardo Pinilla Gdmez y ¢l ex
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gobernador de Cérdoba, Alejandro Lyons Muskus, en las que
se hacia mencitn a pesibles actos de corrupeidn en el tramite
de procesos adelantados contra algunos congresistas en la
Corte Suprema de Justicia, en los que estarian involucrados
abogados litigantes, Magistrados y ex Magistrados de esta

Corporacion,

2.2. La Fiscalia General de la Nacion, mediante ofiejc
DFGN 02957 de 15 de agosto de 2017, allegd ‘esta
informacién a la Sala de Casacion Penal, Cnrpuramun que
por oficic de 16 de agosto siguiente remitié copias ante la
Comisién de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes para que investigara, eatre otros, al entonces
Magistrado en ejercicic GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ.

=

2.3. Por auto de 22 dé soptiembre dc 2017 la Comisién
de Investigacidn y Acusacién ordené la apertura de
instruccién y la viftculacién formal de GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ mediante indagatoria, diligencla que so
surtié el 3-de oetubre siguiente.

-

\a _.2..4. Practicadas varias pruebas, luego de cerrar la
instruccion, la Comisién profirid &1 5 de marzo de 2018 auto
de acusacion en contra de MALO FERNANDEZ, el cual fue
aprobado cn plenaria por la Camara de Representantes en
sosidn reservada de 25 de abril de la misma anualidad.

2.5, Remitidas las diligencias a la Comisiéon Instructera
del Senado, se emitid informe final avalande la acusacion y
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sometido a discusién en plenaria, mediante Resoluciin 001
de 13 de diciembre de 2018, por unanimidad se admitié la
acusacién, dando asi viabilidad procedimental para el
tramite ante la Corte Suprema de Justicia,

2.6. Avocada la actuacidon por esta Sala Especial de
Primera Instancia, con cl propésito de adecuar la actuacién
a lo normade en los articulos 354 y 468 de la Ley 600 de
2000, en auto de 13 de mayo de 2019 se resolvié la situacion
juridica del proccsado imponiéndole medida  de
asoguramiente de detencién prevemtiva, siit beneficio de
excarcelacion, la cual se materializd ¢l 15 de maye siguiente?.

2.7. Una vez surtido el traslado del articulo 400 de la

Ley 600 de 2000, en audiencia preparatoria celebrada el
mismo 15 de mayo de 2019 se resolvieron las solicitudes de

nulidad planteadas por la defensa y las postulaciones

probatorias de los-sujetos prosesales.

2.8. Ia, Sala de Casacién Penal dc la Corte Suprema de
Justicia por decigion de 27 de septiembre de 2019 confirmdé la
me:djdai.bautela: de caracter personal impuesta al procesado,
cuando reselvic el recurso de apelacidn elevado por el

defensor.

2.9, El 12 de diciembre de 2019 se negd la solicitud de
revocatoria de la medida de aseguramiento elevada por el

1 Cfr. Folios 18 ¥ 19 cuedernc original Sala de Primera Inatancia No. 3.
* Cfr. Folioy 4-9 cuaderno original Sala de Primera nstancia No. 3.
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apoderado del acusade®, decision confirmada por la Sala de
Casacion Penal el 5 de junio de 2020,

2.10. Esta Sala Especial, €l 3 de junio de 2020, negd la
libertad que por vencimiento de términos deprecd €l defensor
con fundamento en la causal 5° del articulo 365 de la Ley
600 de 2000%, proveido que también avalé el ad guem el 19
de agosic de esa anualidad.

/

2.11. El 18 de diciembre de 2020 se negd la solicitud de
libertad quc nuevamente elevé el defensort, la cual fue
confirmada por la Sala de Casacién Penal en decision de 25

de marzo de 2021,

2.12. La audiencia piblica de juzgamiento s¢ instald el
5 de agosto de 2019” y se adelantd en sesiones de 6, 14,26y
28 del mismo mes, 25 de septiembre, 2 y 9 de octubre y 27
de noviembre dﬁ_ﬂf]llg; 28 de enero, 12 y 27 de febrero, 16y
29 de abril; 13 de mayo y 13 de junio de 2020, 10 de marzo
de 2021, pérn egta Ultima, destinada a las alegaciones
finales;ho fue posible adelantarla por la reousacién que tanto
el é;ijuiciadn como su defensor formularon contra los tres

Magistrados de la Sala.

2.13. Una wez rechazada la recusacion por los
integrantes de la Sala, se designarcon Conjueces, los que por
decision de 5 de abril siguiente la declararon infundada, en

3 Cfr, Polios 203 y sa. cuaderno originat Sala de¢ Primera Inatancia No. 7.
+ Ofr, Polios 08 v sa. cuaderno criginal Sala de Primem Instancia No. 7.

* Cir. Polics 46 v 4%, cuaderno original Sala de Primera Ingtaneia No. 10
& Cfr. Polios 214 v sa. cuaderno original Sala de Primera [nstancig No. 14.
? 2fr. Folios 156 y s5. cuaderno original Sala de Primern [fiatancla No. 5.

Pagira 6 de 192



Radicacidn 0094
GIISTAVC ENRIQUE MALQ FERNANDEZ
Loy GO0 A= 20KKD

tanto que el 19 dcl mismo mes y afio la Sala de Casacién
Penal de la Corte se abstuvo de conocerla, ya que &l tramite

babia concluido con la decislén de los Conjueces.

.14, Finalmente, cl 10 de mayo de 2021 se escucharon
las alepaclones finales de los sujetos proeesalcs.

SINTESIS DE LA ACUSACION

LS .

La Comislén de Investigacién y Acusacion de 1a'Camara
de Representantes encontré probado en el grade dc
conocimiento exigido en el articulo 397 de la Ley 600 de
2000, que el Magisirado de la Sala Pertal de la Corte Suprema
de Justicia GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, se
concertd con funcionarios ¥ partimﬁiarﬂa “nara abordar aforados
gue Rieran en curse pmcesu._?.f:ie tinica instanda af mierior de la Alta
Corte, y conseguir decisiones contrarins a derecho, o cambio de coimns
y dadivas”,

L

Para ea.am Corporacién en su funcidn acusadora,
encnntrﬂ B.ﬂl'ﬂdltﬂdu que la organizacién contaetd a los
scnadareh Musa Besaile Fayad v Alvaro Antonio Ashton
Giraldo, eqiienes pagaron dos mil ¥y mil doscientos millones
de pesos, respectivamente, con el propésito de obtener
deeisiones favorablcs en las diligencias de 0nica instancia
que cursaban en el despacho del doctor GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ, hechos suatentados en las
declaraciones de Luis Gustavo Moreno Rivera, Musa Besaile
Fayad, Luis Ignacio Lyons Espana y en los audios de las
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conversaciones sostenidas entre Lecnardo Pinilla Gomez ¥
Alejandro Lyons Muskus que dieron origen a la investigacion.

En rclacién con la participacion de MALO FERNANDEZ
indicé que "eoms fitular del despacho donde se surtian los procesos
de inden instancia seguidos contra los senadores Musa Abraham Bezaile
Fayad y Alvare Antonio Ashion Giraldo, era quien ostentaba la mejor
posicion para favorecer ilegalmente a los aforados, con decisiores y
actuaciones que ocumplieran los objetivos a los cuales se. a,hﬂ-bfﬂ
comprometido la organizaciéon”, ademds de ser el umc:c- €01

potestad para remover de su cargo al Maglst:adn Amuha.r
José Reyes Radriguez Casas, quien segin si.testimonio y el
de la investizadora Ana Maria Erazo, tenia proyectado abrir
investigacion formal contra Muca Eésaj]e, la ¢ual por la
entidad det delito hacia inminente Stl captura.

Advirtio, ademss, quie al interior del proceso de este

ultimo “se puede trazar una linea de tiempo entre las reuniones que se
dieron entre eIsenmiur Besiaile y Gustave Moreno Rivera en unios hoteles
de la capital, on el-mumenm de salida del Magisirade Avsaliar Reyes, en
el momenic punmﬁf en gue se hize In exigencia dinerdria, esto es, antes
de la semonasanta de 2015 y el momento en que efectivamente se
materializel pago, con el resultado final de evitar la apertura formal de
In investigacion™.

Y que en tal virtud el doctor MALO FERNANDEZ
‘garantizd de manera efectiva que la organizacicn @ la que perfenecia
pudiese cumplirle a los aforados gue demandaban sus servicios, en
ocasiones omitiendo acciones propias de su cargo, tal if como propender
porque el tramite fuera odlere y eficiente, mdxime que come 5€ consignod
dentro de las pruebas documentales recolectadas, ef proceso del senador
Besaile era el mds anfiguo en esa dependencia, y en ofrdas, tomando
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acciones puntuales, como retirar del cargo al Magistrads Awdliar José

Reyes, quien proyectoba abrir investigacisn formal en condra del

senador, vincularls formaimonte medionte indugatoria y expedir la

correspondiente orden de captura’, circunstancla que, ademas,

estim¢ corroborada al impedir que la actuacién avanzara

cuandoe “despuss de haber retirade de su cargo ol doctor Reyes, rotd

en varias oportunidades a los Magistrados modliares gue asumian esas
investigaciones” (énfasis ea ¢] texto).

Finalmente, conchayd que la informacién ofrecida a los
exsenadores Besaile Fayad y Ashton Giraldo pnrparte de
Luis Gustavo Moreno Rivera necesanamente tl.:ivn que ser
suministrada por un funcionario que tuviera acceso a la
misma, no otro distinté al docter MALQ FERNANDEZ, quien
la entregaba al grupo para qugfuera utilizada por los
litigantes al momento de abordar aflos aforados.

Por su parte, par adééuar juridicamente los hechos, en
la acusacidén se cit;;i'on y transcribieron los siguientes
articulos:

mt;(m pare delinguir. Articulo 340 C.P.: Cuando varias

personns se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de

He!tas sertt penada, por esa sela conducin, con prizion de cuarentd
y acho (48} a dento oche (108) meses.

Cuande el conclerie sea para cometer delitos de genocddio,
desaparicion  forzada de personas, torfura, desplozamiento
forzado, homicidia, iervorismo, trdfico de drogas [(éxicos,
estupefacientes o sustancigs sicotrépicas, secuestro, Secuestro
extarsivo, extorsion, envigiecimiento ilicito, lavade de activos o
festaferrato Yy conexos, o Financiamiento del Terrorismo Y
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administracidn de recursos refacionados con actividades
terroristas, la pena serd de prigién de ocho (8) @ dieciocho (18} ancs
y malta de dos mil setedentos {2700} hasta treinta mil {30000}
salarios minimos legales menstales vigenies.

Cohecho Propio. Articulo 408 C.P.: E| servidor piblico que
reciba para si ¢ para atro, direrau ofra utiliddd, o acepte promesa
reruneratoria, directa o indireciamente, parg retardar u omitir un
acte prapio de su cargo, o parg ejecutar unc contrario -:1 BUS
deberes oficiales, incurrird en prisién de achenta (80 o ‘clenio
cuarentc y cugtro (144) meses, mulia de sesenta y seis punto
sesenta y seis {66,66) a ciento cncuenta (150 salaﬂns minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilifacion para e! efercicic de
derechos y funciones piiblices de ochento f80) a ciento cuarenta Y
cuatre (1 44) meses, o

Prevaricato por acctén. Articule 413 C.P.: El servidor publico
gue profiera resolucion, dictumen o concepts manifiestomente
contrario @ ln ley, incurrirben prision de cudrenta y ocha (48] o
aenio cucrenta y mmw (144) meses, mulia de sesenta y seis
punto sesenta i seix {66.66] a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuaies vigentes, e inhabilitacisn para el efercicio de
derechos y fundiones pabticas de ochenta (80) o ciento cuarenta i
cucitro (144) meses.
<
« Prevaricato por omision. Articuls 414 C.P.: El servidor publico
. &ue amita, retarde, rehuse ¢ deniegue unt acfo propio de sus
funciones, incurrird en prisidn de freinta (32] a noventa (S0 meses,
multa de trece punitos treinta y tres ([13.33) a setenta y dnco {75)
aalarios minimos legoies mensuales vigentes, e inhabilitacion para
el efercicio de dereches y funciones puiblicas por cchenta (BOj
MEFES.

Hillzacidn de asunto sometido a secreto 0 & Reseroa. Art
418 C.0.; El servidor priblico que utilice en provecha propic 6 ajenc,
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descubrimiento cientifico, u oira informacién o dato llegados a su
conocimierito por razén de sus funciones y que deban permanacer en
secreto o reserva, currird en multo y pérdida del emples o cargo
piblico, siempre que ln conducta no constituya otro delife sancionado

con pena magor.”
ALEGATOS FINALES

En la dltima sesién de audiencia piiblica de 10 de mayo
de 2021, los sujetos procesales presentaron oralmente sus
alegatos v de manera ectnplementaria apnﬂarnnl“qsm'itns de

los mismos, de la siguiente forma:

1. Ministerio Piblico
=

Solicitd la emisién de sentencia condenatoria en contra
del enjuiciado por los ilicitos de concierfo para delingiiir,
cohecho propio, prevariogte por omisién y utilizacion de asunio
sometido a reserva.en cuanto estimd acreditada la existeneia
de una ﬂrganizaciﬁ'n criminal que, a cambio de aitas sumas
de dinero, p@_eteridia torcer deeigiones judiciales en la Sala de
Cﬂ,saciéﬂ_-n_ﬁ;rml de la Corte Suprema de Justicia para
famrecer‘ a quienes contrataban sus servicios, acuerdos
ilegales que se habrian concretado en los tramites seguidos
contra los Congresistas Alvaro Ashton Giraldo y Musa
Abraham Besaile Fayad, los cuales estaban a cargo del
Magistrado GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ,

Adujo que la declaracién de Luis Gustavo Moreno
Rivera estad soportada en las narraciones de José Reyes
Rodriguez Casas, Camilo Andrés Ruiz y Alvaro Ashton
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Giraldo, pruebas que evidencian la cercania de Moreno
Rivera con Francisco Javier Ricaurte y la notoria amistad de
éste Ultimo con MALO FERNANDEZ, en virtud de la cual
compartieron varios eventos sociales, tales como la
celebracion del cumpleafios de Ricaurte en el municipio de
Garagoa y la asistencla al Festival Vallenato de 2015,
indicativas de una relacién més proxima de la que admite el
procesado, al punto que en el primer evento socigl -se
propiciaron contactos entre Camilo Andrés Ruiz y: hrrlnrenu
Rivera los cuales se concretaren en el favnrccmnﬁgta a otros
Congresistas también procesadoes como Nilton Cérdoba
Manyoma y Argenis Velasquez, mientras que, cﬁ el segundo,
se financidé la estadia del grupo en la.hm;dad de Valledupar
con dinero producto de la empresgm‘lmmal
o

Aseguré que la p¢rt¢nem;:}1 del acusado a tal asociacién
se acredita al analizar 155 casos en los cuales operd el grupo,
pues en relacidn mn At proceso adelantado contra Musa
Besaile Fayad Qkprnpm Francisco Ricaurte admitié que le
recomendd a.l exsenador los servicios profesionales de
Moreno v}&a para que asumiera su defensa en el proceso
que se le Seguia en la Sala de Casacién Penal,

- Estim$ igualmente, que Leonardo Pinilla confirmé lo
relatado por Moreno Rivera respecte a la inminencia de la
eaptura del entonces congresista y los contactos iniciales con
el abopado Luis lgnacio Lyons y el propio Musa Besaile, en
los cuales se¢ pacté evitar su captura y apartar de la
sustanciacién del asunto al Magistrado Auxiliar José Reyes
Redriguez Casas, quien ya habia anunciadoe la intencién de
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abrir formal investigaeién, decision que dependia de la
entrega de un informe de policia judicial, tal y como lo declaré
el citado Magistrado Auxiliar ¥ lo corrobor® la iuvestigadora

Luz Marina Erazo.

Que tamhién la coherencia del relate de Moreno Rivera
se enriquece con lo declarado por Jose Reyes Rodriguesz
Casas acerca de las comunicaciones entre Alvaro Ashton.y
Francisco Ricaurte de las que tuvo conocimiento por las
interceptaciones ordenadas en ¢l tramite cﬂnu'a{!— Seﬁaﬂnr.
lo cual unido a la admisién de los proplos expariamentarios
sobre €l pago de altas sumas de dinero a cambio de obtener
¢l archivo del proceso o evitar la captura, eonfirman el dicho
de Moreno Rivera de los aﬂuerdq%flcgales en relacién con
estds procesos, ombos asignados al despacho de MALO
FERNANDEZ, quien por .razén de su cargo tenia la
pasibilidad de orientarlos a los intereses del grupo.

Y que segim Jﬁsé Reyes Rodriguez Casas, el acusado
estaba informado ;:ll: la inminente captura de Musa Besaile y
habia n;qs_ﬁfﬁdu interés en el procesc de Ashton Giraldo,
chcunstéﬁdaa gne aunadas al hecho probade de la salida
del citado Magistrado Auxiliar, por solicitud de MALO
F&NANDEE, pactada en los acuerdoes criminales, conducen
a sciialar que no so traté de una simple coincidencia, sino de
acciones adelantadas en el mareo del acuerdo criminal del

que hacia parte el acd enjuiciado.

Que las manifestaciones de Moreno Rivera, Camilo
Andrés Ruiz, Alvaro Ashton Giralde y Musa Besaile Fayad,
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soportan la participacién de MALO FERNANDEZ, ante la
intervencién de Franeisco Ricaurte, c¢uya cercania les
permitio incidir en los procesos que curaaban en su
despacho, evidenciando asi que las acciones de Moreno no
eran personales, sino parte del entramado criminal
previamente establecido, dirigido a obtener réditos
econémicos a cambio de una serie de propdgitos delietivos,
organizacién que no tendria razon de ser sin la participacién
de la persona que tenia capacidad de decidir los procesos.

Estimé igualmente probado que h-IALﬂ';FE‘ﬁNANDEE
contribuyé al proposite de la organizacién bencficiando los
intereses procesales de Musa Besaile y Ashten Giraldo,
porcuie si bien no se probd que lps dineros cobrados por
Moreno Rivera llegaron djrectamenf; a manos del procesodo,
=i se demostrd que aguél le enh-egu parte de esos dineros a
Francisco Ricaurte, siendo éste el encargado de repartirlos
entre los restantes mieﬁiﬁms de la organizacién, de ahi que
el delito de cohecho propic no se cometid de forma directa por
el agqui acusado, gino por intermedio de Ricaurte y Moreno,
quienes recihiéron las altas sumas de dinero para retardar u
omitir &tﬂ; propios de la investidura que ostentaba el
enjuiciado.

[}
-

En cuanto al acto que se pretendia omitir en el
despacho de MALO FERNANDEZ, recordd que so advierte de
lo reseftado por el Magistrado Auxiliar a cargo del proceso de
Musa DBegzaile, en el sentido de evitar la apertura de
instruccién y la probable orden de captura, actos procesales
cuyo retardo solo puede interpretarse como truto del

compromise que se adquirié en el marco del concierto para
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delinguir v el cohecho consumado con los aforados a través
de las actividades de Moreno y Ricaurte, pues a pesar de que
se daban los presupuestos necesarios para abrr
investigacion formal y librar la orden de captura contra el
congresista, MALQO FERNANDEZ removié al empleado a
cargo de la instruccién para evitar la realizacion de ese acto
¢ue le era propio.,

oy
Lo

Para el representante de la sociedad, tambien esta
probada la utilizacién por parte del procesado de i;f_;fn:-rt:naciﬁn
smjeta a reserve en las investigaciones preﬁhﬁnhres a su
cargo, para beneficiar log intereses de. la orgamizacion
criminal de la que hacia parte. |

Por iltimo, pidit absolver al enjuiciade por el delito de
prevaricato por aecién, porgue si bien Moreno Rivera y Catnilo
Andrés Ruiz indicaron que MALO FERNANDEZ aceptaba las
distintas soclicitudes de 'aplazamiunto que presentaba el
entonces abugal;lo’]}ﬂgante en los procesos contra Argenis
Velasquez v Niltn;i Cordoba Manyoma que se scgnian n su
despacho, _,:iales actuaciones no fueron incorporadas a la
presente actuacién. Asi, al no contarse con prueba distinta a
los s;-.ﬁaladus testiznonios, surge duda en torno a la
conﬁgu.ramun de esta conducta, la que deberd resolverse a

favor del acusado.
2. Parte clvil

La apoderada de la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial deprecd scntencia de condena
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contra el procesado al estimar que hay pruebas indicativas
de los actos de corrapcion en los que partieipd GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ, los cuales dejan al
descubierto cl entramado eriminal que, a través de dinamicas
procesales de aparente legalidad, pretendié beneficiar a los
Senadores Musa Besaile Fayad y Alvaro Ashton Giraldo.

Aseverd que un primer hecho indicador del camprq:mso
penal del acusado es la renuncia que le pidio al Magstra.dﬂ
Aurxiliar José Reyes Rodriguez Casas, el 30 de Ju_ih;g:r de 2015,
época para la cual impulsaba la investigacibri.grevia 27700
contra Musa Besaile Fayad y que, s "blen el acusado
arguments que se debié a la insatisfacéitn eon el desemperio
laboral, ello fue desvirtuado con lag-declaraciones de Ana
Marina Erazo, Oswaldo Madarriaga y Alvaro Ashton, quienes
dan cuenta de la a.cuciusida{ifﬁnn que el Magistrado Awdliar
adclantaba ias labores agignadas, ademads, no tenia llamados
dc atencién, de lo qne ;:e infiere que su salida de la Corte
obedecid al interés : la organizacion de restar dindmica al
dﬂlgtncmmla;g,ﬂ contra Musa Besaile, en ¢l cual ya sc
perﬁlaha h‘aperﬁ.lra formal, tal ¥y como lo afirméd Gustavo

Marg:mg.,.

o
{:ﬂ Que tambifn para evitar el avance procesal MALO
FERNANDEZ designé nuevos Magistrados Auxiliares por
cortos periodos de tiempe, favoreciendo asi los acuerdos
gestados ﬁar la organizacién, pues en la practica, ese
reemplazo constante de quienes estaban a cargo de la
instruccién suponia ia dilacion de la dindmica procesal y

entorpecia la toma oportuna de la decision de apertura.,
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De otro lado, en relacién con la actuaciéon contra Alvarg
Ashton resaltd la admisién que éste hizo de su participacién
en los actos de corrupeién, reconociendo el pago de
cuatrocientes millones de pesos a Moreno Rivera a cambio
del archive de las preliminares, suina que tenia por destino
el equipo del que hacia parte Francisco Ricaurte y que
entendié, tenia la capacidad para cumplirle €l compromiso
dada la conocida amistad dc Ricaurte con MALO
FERNANDEZ.

.

Para la apoderada del actor civil, acredi_;_ta la cercania
entre los miembros de la organizacion el viaje que realizaron
a Vallcdupar en 2015 para asistir al Festival Vallcnato, asi
como las sospechas reportadas pdr"Jnsé Reyes Rodriguez
Casas a raiz de las comunicagiones intereseptadas entre
Ashton y Ricaurte, con su pﬁ'ﬂterinr salida como Magistrado
Auxiliar de la Corte, la que facilité el cumplimiento de los
cametidos de la organmamnn

“\ ’

En este .orden, invocando cl perjuicio causado al
prestigio deia Rama Judicial y la lesién a los bienes juridicos
de la qggmﬂad y la administracion pablica, solieitd que con
la ise:ifencia condenatoria se impongan ias sanciones de

cardcter reparatorio a que haya lugar.

3, Procesado

El doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
pidié sentencia ahsolutoria en su favor tras criticar que Ia
acusacién, sin prueba directa y con una valoracién parcial
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de los testimonios v documentos recopilados en la Comisidn
de Investigacién v Acusacidn de la Camara de
Representantes, soporté los cargos en los siguientes indicios:

il Camo Magistrado Titular de la Sala de Casacion Penal
se concertd con particulares y servidores publicos para, a
través de los abogados Luis Gustavo Moreno Rivera y
Leonardo Pinilla, abordar a aforados que tuvieran procesps
an curso de Gnica instancia al interior de la Corte Suprema
de Justicia, y conseguir decisiones eontrarias a derecho, a

cambio de coimas y dadivas, i

fi} Al ser titular del despacho en ‘&:t;nde se tramitaban
las investigaciénes en contra de Musa Besaile y Alvare
Ashton, tenia la posibilidad de cumplir los compromisos
adquiridos por la ﬂrganizagjﬁn.' delictiva de la que hacia parte,
commo fue el retiro del I;-lagi.stradu Auxiliar José Reyes
Rodriguez Casas, gquien desarrollaba la sustanciacion de
estos, v después de cllo, roté en ese cargo a distintos
funcionarics, para evitar que fluyera la instruecién.

e,

-
'|'

. m;l Los senadores Musa Abraham Besaile Fayad y Alvare

Ant::umn Ashton Giraldo pagaron altas sumas de dinerg para
que las investigaciones que se adelantaban en su despacho

no tuvieran transito normal y conseguir asi decisiones a su

favor,

ivr} Entregé a la organizacién delictiva infermacién
privilegiada de los procesos de Musa Abraham Besaile Fayad
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v Alvaro Antonio Ashton Giraldo, con la cual les hicieron las
exigenclas econémicas que determinaron la materializacion
de los comportamientos irregulares.

Con base en la anterior, €l enjuiciado, tras destacar la
naturalcza, componentes y estructuracion de la prueba
indiciaria, expresdé que los hechos indicadores no se
sometieron al proceso debido para arribar al hecho mdica&b,
pues la Comisién de Investigacién y Acusacion se limité a
transcribir apartes de cinco testimonios y uH:thiJmantu,
para luego, sin mediar procedimiento 16gico o afgumentativo,
concluir los cuatro indicios ya citados, carcciendo asi de
fundamento su llamado a juicio,

Frente a la investigacion 'E-‘I'IIIC'DIJIIEI_ del Senador Alvaro
Ashton Giraldo, advirtié-gue antes de su llegada como
Magistrado Titular de.la Corte Suprema de Justicia, la cual
se produjo cl 18 de octubre de 2012, fue repartida cl 24 de
agosto de esa- anuvalidad, ordenandose apertura de
investigaci@;:_{i)reliminar el 10 de octubre sipguiente, luego,
por instnif&:i&n suya v ante los reportes mensuales de
gestion de quicnes integraban su grupoe dc trabajo, el 19 de
noviembre de 2013, el Magistrado Auswiliar José Reyes
Rodriguez Casas advirtid que en ese asunto habia
perspectiva de dar apertura a la investigacion,
imprimiéndosele el curso normal al practicar varias pruchas,
en tanto que va en mayo de 2014 se redistibuyi la carga
laboral de la Sala al implementar el modclo de
regionalizacion, por lo que el asunto pasdé a cargo del
Magistrado Eugenio Fernandez Carlier.
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Tras resaltar las manifestaciones de Luis Gustavo
Moreno y Alvaro Ashton indicd que, si en efecto el Senador
tenia cereania con Francisco Javier Ricaurte Gémez, y éste
hacia parte de la organizacién, no se hublera requerido la
intermediacién de Moreno Rivera para llegar al acuerdo, ya
que Ricaurte habria podide lograr ese propésito cn forma

directa con GUSTAVO MALO.

En criteric del enjuiciado, Moreno Rivera actud
autcnomamente al engafiar a los aforados inwestigados
diciéndoles que tenia vinculos con su dﬂspachb*faara lograr
dilaciones o decisiones favorables a sus intereses, sin que ello
fuera realidad, pues inchiso desconoiié el proccdiumiento
legalmente establecido al interior de la Sala Penal para
adoptar las decisiones ya que debia mcdiar la aprobacion de
todos sus integrantes, lo que le impediria garantizar el éxito
de lo prometido. _ :

Ay

Que incluse Morene Rivera no podia comprometersc a
lograr la presgripcion de la accidn cn uno de los expedientes,
por cuanf@ele el méas eficiente de los escenarios de csa
organigacién, ello ocurriria dos afios después de culminar su
tietnpo como Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

| Y en cuanto a las interceptaciones al abhonado colular
dc Ashton Giraldo, en las llamadas en las que interactuaba
con Franeiseo Ricaurte Gamez v con el Fiscal General de la
Nacién Eduardo Montealepre, sefialé gque, si bien no se
trataron temas que pudieran comprometer  su
responsabilidad penal, habiendo sido él qulen las ordend
camo Magistrado Titular, resulta razonable que si en verdad
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él hacia parte de la presunta organizacién delictiva, hubicra
advertido de esas interceptaciones a sus integrantes para
que evitaran interactuar telefonicamente, lo que no sucedid.

Paralelamente, refuté la manifestacién de Moreno
Rivera relacionada con el supuesto pacto para la salida del
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas, por haberla
planteado en tres eseenarios incompatibles: i eomo
respuesta a la incomodidad generada al haber revelado a
otros Magistrados de la Sala Penal las interceptacicites de las
comunicaciones de Alvaro Antonio Ashton Giraldo eon
Francisco Ricaurte; #) por el cumphrment.n 8 Ul Compromiso
eon Alvaro Ashton; y ifi) ante el compromiso con Musa
Besaile, 1ltima alternativa que en la declaracion de 19 de
septiembre de 2017 Morenc dijﬁ;fque ¢l Tinico acuerdo fue
dilatar el proceso para que prescribiera, en tanto que 8 de
noviembre siguiente, ante la Comisién de Investigacion y
Acnsacion, dijo que la captura de Musa Besaile se evito al
insistir en la practita de pruebas y con la salida de Rodriguez
Cagas. o

Afirmé gue a pesar de que Luis Gustave Moreno Rivera
estiba privado de la libertad, se enterd del contenido de la
deciaraciﬁn rendida el & de septiembre de 2017 por
Rodriguez Casas desde Guatemala, por ello aquél deponente
en su declaraeién de 19 de noviembre del mismo aio, replicd
algunas de las afirmaciones vertidas por el Exmagistrado
Auxiliar, tales eomo que £l era una piedra en el zapato de la
organizacifn y que lo que habia disgustado a Francisco
Riearte era el tramite que le habia impartido a las
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interceptaciones de Ashton Giraldo, generando la peticién de

su retiro del cargo.

Que igual sucedié cuando Rodriguez Casas dijo que al
estudiar el caso de Musa Besaile se eneontraba para
prescribir, pues lo afirmé en el contexto que ameritaria
mayor celeridad, pero Moreno Rivera utilizd tal atestacion
para significar que la produeeion de tal fenomeno fue
precisamente uno de los pactos eon el aforado, de dranera
que los vacios de informacién Morcno Rivera log llehd con el
testimonio de Rodriguez Casas, dandole q“hiatieea de
verosimilitud para mostrarse eonoeedor de lo 'ucurridn, PETD

sin liegar al nivel de conocimiento dem_andéuiﬂ.

Puse de presente ¢ue segim Moreno Rivera, MALO
FERNANDEZ tenia conocimiento y participaba de las
aceiones irregilares al referir espacios sociales en los cnales
compartieron, siendo insensato afirmar que, en el marco de
acniellas activi_gaﬁe's, eoncurtidas por terceros, pudieran
ventilarse a_;:_t.ns*&e COTTUKAON.

.

"E;;a; indicar que era su costumbre ir todos los anos al
Feﬁ]:'iva-'l de la Leyenda Vallenata, lo ocurride en 2015 en
Valledupar no se puede relacionar eon log delitos materia de
acusacién, pues la supuesta renta por parte de Moreno
Rivera de una casa para (e se¢ hospedara, fue desvirtuado
con la manifestacién del Magistrado del Tribunal de esa
Ciudad Luigi Reyes, quien corrobord que fue €l quien
extendié tal invitarién, ademas si bien se alojé eon su familia
en el inmueble que ocupaba Franciseo Ricaurte, fue p-utl* Ia
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invitacion de éste, ya que el exmagistrado de la Sala Laboral
de la Corte, Gustavo Lopez, con quien en principio
compartiria el sitio, recibié una invitacidn para hospedarse
en la casa de un familiar, aspecto que no se pudo corroborar,
al haber sido negado su teatimonio.

Sostuve cque deseonocia que la casa habia sido
alquilada por Moreno Rivera o su padre, pues de habérlo
gabido se hubiera rchusade a alojarse alli, situacion que
contrasta con el hecho que durante las . agtividades
inherentes al festival no compartid algan eseénario con
acquél, ni fue visto en su compania, salve ﬂuna oportunidad
que casualmente coincidieron y departiefon durante pocos

minutos.

Asi mlsmo, subrayd que Moreno Rivera declard que su
relacidn con MALO FERNINDEE era muy respetuosa y solo
en una oportunidad, en la cual ecineidieron eon Francisco
Ricaurte, se babf@¥-de la actitud que asumia José Reyes
Rodriguez Easas, sin que de ello se pueda entender una
activida‘d,'}ifééal.

_.,~De otro lade, afirmé que, ante la negativa de decretar
ﬁf&éha& solicitadas por la defensa, no se supo el alto
patrimenio de Gustavo Moreno, en contra de los minimos
ingresos que dijo haber percibide por los comportamientos
ilieitos reconocidos, ni so logrd estableeer la gjecueion de este
tipo de eonductas con anterioridad, para concluir que ese
abogado actué en forma auténoma, sin necesidad de

pertenecer a la organizaciin de la que dijo haber hecho parte,
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Solicité asi desechar el testitnonic de Moreno Rivera por
mendaz, ambiguo ¢ inverosimil y tener una razdn suliciente
para mentir en la medida que a cambio de su colaboracion
accederia a wun principio de oporfunidad en las
investigaciones por los delitos que cometié, sin mediar un
eontexto de corroboracién con los demas medios de pruecha,
méaxime que Ashton Giraldo expresd que en la negociacién
ilieita que celebrd sélo partieipé Moreno, descartando la
intervencién de Francisco Ricaurte y la de MALO
FERNANDEZ. P
Para denotar tal mendacidad e MEnnﬁiencia, resalto
que a pesar de haberse efectuadm\_la"t:'edistrihuciﬁn de
procesos en la Sala habiéndole sido asignado el geguido en
eontra de Ashton Giraldo al despacho del doetor Eugenio
Fernandez, de quien afirmg, Gohserva la mas alta imagen de
rectitud y probidad, se hubiera mantenido el compromiso de
dilatarlo. o
Y concerniente al testimonio de José Reyes Rodriguez
Casas, esﬁrﬁ“ﬁ que se basa en opiniones ligeras, conjeturas y
suspech*.cﬁ.. retractandose de algunas afirmaciones, eomo
aquél‘r& sobre el curso dado al informe de las interceptaciones
del teléfono de Ahraro Ashton, v con la vocaeion de apertura
formal de la investigaeién, la que pasados seis meses desde
su anuncio, no cristalizé, enviandolo a mediados de 2014 al
despaeho del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier ante la
redistribucién de la carga laboral, lugar en el cual pasaron
eerca de tres afios para ordenar tal acto procesal, dada la

nocesidad de acopiar informacién.
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Y que de haber sido clerto el estade de la actuacion,
Rodriguez Casas eontravino los presupuestos dados para la
redistribucion de procesos, pues era regpecto de acstuaciones
que estuvieran en un estado precario de indagacion, no las
que tuvieran proyeeeién de su apertura, pues de ser asi
MALO FERNANDEZ habria evitado la salida del expediente
de su despacho para coniralar su curse, eomo deberia haber
sido en caso de hacer parte del mentade grupo criminal..

Que también es conjetura la afirmaeién de Rodriguez
Casas que Alexandra Arévalo y Oswaldo Madai'riaga fueron
ubicados en el equipo a su servicio para gl_ﬂntanerlu vigilado,
comoquiera que la primera, contrario a su dicho, no fue
nombrada por MALO FERNANDEZ, pues estaba asignada
antes de que él llegara como Magistrado Titular, y mas bien,
por no tenerle la debida confianza, la removio del cargo,
mientras que cen el seg'?;ﬁdu, no medid ningan tipo de
amistad, méxime que no era necesario ¢jercer tales actos de
vigilancia, pues.céﬁfﬁaha con recursos intermos idéneos para
tal efeeto.

| 1:'--.;3|1":,va:i el procesado, scn ligeras e irreflexivas las
c&n_]eturas y desconfianza de Rodriguez Casas ante ¢l
eoirtenido de las interceptaciones de Ashton Giraldo en las
que hablaba con Franeisco Ricaurte, ias cuales incluso
denotarian que no existia filtraeién de informaeion de parte
de MALO FERNANDEZ hacia cualquiera de¢ los dos
interlocutores, pues el eomportamiento asumide por el citado
Magistrado Auxiliar no sc eompadece con su deber, ni eon lo

que indiedé en sus testimonios, comoquiera que ante la
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existencla de un informe de veinticinco folies, ordend a los
investigadores que hicieran el reporte en uno, ¢l cual llevé a
los demds Magisirados de la Sala Penal, generando un mal
ambiente en su contra, sin darle ¢l curse correcto, Comoe £ra,
comunicérselo, ¥y si la informacion resultaba irrelevante al
caso, por inexistencia de razén para incorporarlo al
paginario, abstenersc de hacerlo, ya gque solo cuando fue
Narnado a declarar en este proceso, fue ubicado dicho repprte
con las interceptaciones. ",
[ otro lado, destacd que Rodriguez Ca_?:asht’} presencié
comportamiento irregular alguno de ,iuﬂ-ﬂpartt, ni fue
destinatario de una instruccién ilicita, contaba con libertad
e independencia en las investigaciones asignadas, y que solo
su obnubilacién por su s.allda de la Corte Suprema de
Justicia lo llend de prqmmgs y animadversion en su contra,
razon per la que nq,; fue imparcial en sus aserciones,
maximizadas e sus ﬂahdas a los medios de comunicacion.

Sobre la investigacion previa seguida contra Musa
Besaile an‘ﬁﬂ indics que databa del afio 2007 y fue a su
llegada- _Etmm Magistrado gue se le imprimid celeridad al
n;::lgﬁr la practica de pruebas y reiterar las ya dispuestas.

Que el propio Musa Besaile contd que a finales de 2014
fue contactado por Moreno Rivera para verse en ¢l Hotel
Radiszson de Bogota, cuando éste le dijo que tenia en su poder
la orden de eaptura que babia sido librada en su contra, cuya
efectividad podria evitar a camabio de un alta suma de dinero,

cifra que después de varias reuniones fue fjada en dos mil
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millenes de pesos, pagada a través del abogado Luis Ignacio
Lyons Espaifia, profesional que ratificd ese dicho,

En criterio del enjuiciado, Moreno Rivera engafnd a
Musa Besaile y a su abogado cuando les dijo que a actuaciin
iba en estado avanzado y que tenia contactos en la Corte
Suprema de Justicia para evitar la materializacién de la
captura, porque contrariamente, para el momento de dicha
negociacion la investigacion era incipiente, y el mec@piému
de dilacion a través de la solicitud ¥ decreto prob'atoﬁn comn
miras a la prescripcién era inviable ante la presencia en su
despacho de José Reyes Rodriguez Casas,;-’}.'juien actuaba
autbnomamente instruyéndola.

4

Recalct que la mdagacmn en contra de Musa Besaile no
estaba perfeccionada al puiito de abrir investigacién formal
al momento de la salida de José Reyes Rodriguez, ¥ que
contrario a lo indicado pur &ste, nunea se lo informd, lo que
s¢ corrobora ?gq'.lg' solicitud de prorroga elevada por los
invesﬁgadorﬁs del caso, aprobada por la Sala Penal. Y que si
bien Ana. Marma Erazo apoyd el dicho de Reyes Rodrigues,
-::nntmamente Alexandrs Arévalo aclard gue al momento de
la_hsohmtud de préorroga faltaban actividades investigativas
pﬁr desarrollar, las que se concretaron hasta agostoe de 2016.

Planted que las dcclaraciones de Lyons Espana ¥
Besaile Fayad eontradicen la de Morene Rivera, cn la medida
que los primeros afirmaron cuales fueron 1os compromisos,
v dieron cuenta de haber entregado la totalidad del dinero al
iiltimo, mientras que aquél afirmé que solo recibié la mitad.
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Adujo que el Coordinador de ia Comision, lvan Cortés

al dar cuenta de su conversacion con Redriguez Casas sobre

el estado de la investigacidon en contra de Besaile Fayad,

indicé que no le dijo que estuviera lista para dar apertura
formal, sino que habia avanzado.

Que de la misma situacion se mostré ajeno Javier
Hurtadc Ramirez, quien recmplazé a Rodrignez como
Magistrado Awuxiliar, precisando que apenas estaba en
préctica probatoria, lo que se puede constatar con la copiosa
actividad que en es¢ sentido prosiguid.

Apregd que la carga laboral de los Magistradus de la Sala
de Casacién Penal ers muy elevada, y se intensifico en 2016
euando &l fue su presidente, sieﬁda consecuencia de ese
elevado volumon la creacidm de las Salas Especiales de
Instruccién y de Primera Instancia.

Y del argumerito de Ia acusacidn que ¢l cambio de
personal en, el despacho fue una estrategia para retardar el
CUrso c}e lc-s procesos, dijo que Javier Burtado, quien
raemplazﬁ a Rodriguez Casas, estuvo apreximadamente seis

s contimiando cen la labor investigativa, obedeciendo
si; cambio al perfil académice relacionade en casacién, por
eso lo reemplazd por José Luis Robles, profesional de
altisimas calidades, que venia de ser Magistrado de la Sala
Penal del Tribunal dc Bogota, pero que enfermd de gravedad
¥ debid ger sustituido por Guillermo Martinez Ceballog, el que
también hahia sido designado en multiples oportunidades
como Magistrado de Tribunal, lo quc descarta gque fuera una
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estrategia, sino el correcto y normal desarrollo del trasegar
en su despacho.

En cuanto a la declaracion dél Magistrado Auxiliar
Camilo Andrés Ruiz, indicd que su salida de la Corte obedecia
a su actuar irregular, las relaciones gue tenia con personas
investigadas por la misma Corporacion, asi como su
participacifn en el proceso seguido contra Nilton Cérdoba, y
por ocultar informacién relevante de las invasﬁga,c:inﬁits,
como una demincia de una ONG del departamento del Choco
en la que se decia que servidores de su despaghio incidian en
los proceses, de 1o cual MALO se enterd con p-osteriaridad a
1a salida del citado funcionario.

Aseguro gue si como Maggatradu Titular bubiera hecho
parte de la organizacién dchctwa, habria tenido al tanto de
todas las situaciones a Camilo Andrés Ruiz, ¥y no lo habria
removido del cargo, por demas éste, on los mensajes de texto
que le enwvié por el-teléfona celular, lo tildé de honesto ¢
integro como jefe, lo que luego corroboré ante la Cemisidn de
Investlgacmn v Acusamun de la Camara de Representantes,
pera quE cambié ante la Fiscalia General de la Naciom,
cuande avizord que tendrin mejores beneficiog en la
affilicacif:-n del principio de oportunidad, insinuande que
MALCQ FERNANDEZ estaba enterado y participaba de la
comuinidad delictual.

4., Defensor

Saheité emitir sentencia absolutoria en favor de su
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representado al criticar 1a construccion indiciaria empleada,
en ia resoluciém de acusacion, y porque al hacer una
valoracion integral de las pruehas, no habria lugar a la

declaratoria de responsabilidad penal.

Indicd que en la acusacidn no se sefiald la norma
inaplicada o la actividad dejada de ejecutar por GUSTAVD
MALQ, la forma cdémo se concretd en €l la asocia.g:'_iﬂn
delictiva, cudles fizeron los actos contrarios a derecho gque
ejecutd, especialmente, si los mismos estaban baje la revision
de los demas Magistrades integrantes de la Sala, sin
encuadrar las conductas en las normas -gye describen los
tipos delictivos, indeterminacion que veds la opcion de

ejercer una correcta defensa.

A partir de la afirmacion contenida en la acusacién que
no hay prueba directa de la ehtrega u ofrecimiento de dadivas
a MALO FERNANDEZ ni de actos de corrupcién ejecutados
por €l r.:ueatmtm 1a forma en que S8€ predica su
respansabilidad al incurrirse en la falacia argumentativa de
peticiﬁnﬁj:principiﬂ, pues los hechos indicadores no estan
];:u't:-h:t-::til-::-a,"'r los testigos carecen de credibilidad y nunca
agrﬁlﬁiamn haber presenciado actos corruptos de parte del

enjuiciado, mediando alli un falso juicio de existencla.

En cuanto a la presunta entrega de dineros o dadivas a
favor del procesado, indicé ¢ue Luis Gustave Moreno Rivera
nunca reveléd haber presenciado un acto de tal naturaleza,
siendo infundada la explicacidn que dio al entender que se
direccionaba por Francisce Ricaurte, sin gue el hecho de
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haber compartido eventes sociales derive en la participacién
de su defendido en las conductas delictivas de las gque
Ricaurte hize parte, ni se puede concluir que los supucstos
gastos en el Festival de la Leyenda Vallenata del afio 2015,
sufragados con los ingresos de los actos de corrupeidn,
tuvieran como destinatario al agqui acusado, especialmente,
porque Luigi Reyes, Magistrado del Tribunal Superior de
Valledupar, declard haber extendido esa invitacién a MﬂLD
FERNANDEZ, asumiende de su cuenta los gastos de trasladu
v hogpedaje, sin que tal evento pueda considerarse indicativo
de conccrracién delictiva, porque se trata de un festival
internacional, abierto al piblico y licits; al cual fue su
defendido en compania de su esposa ¥y hermano, por demas,
se descarta que en ese contexto se abordaran asuntos ilicites
como los planteados por Luis ﬁustavo Moreno Rivera.

Que también de la: reumﬂn de cumpleafios celebrada en
el municipio de Qamgo; (Boyacd), en la que se aduce se
provocd el mntqc&: entre el Magistrade Auxiliar Camilo
Andrés Ruiz<y L:;u's Gustavo Moreno Rivera para derivar
intervenciones ilicitas en otros procesos a Cargo del eitado
Magistmdu Auxiliar, se descarta quo haya side inducida por
L-LALU 'FERNANDEZ, va que las actividades propias del
mnmertn para delinguir del que habld el testigo principal de
la acusacion, fueron desconocidas por el procesado, de
manera que la actividad dclictiva de Camilo Andrés Ruiz fue
ajena al consentimiento del cnjuiciado, pues de forma
auténoma transe con Moreno Rivera la dilacién procesal de
dos investigaciones a su cargo, actnar irregular par el cual
precisamente fue removido oomo Magistrado Auxiliar y que
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de haber sido su companero delictive, tendria temor de ser
denunciado ¥ expueste en retaliacion por dicho scrvidor.

Que asi solamente Luis Gustavo Morene Rivera dio
cuenta de una supuesta relacion de corrupciin entre
Francisco Rieaurte y GUSTAVO MALQO, perc no le consta
haberla gbservado ya que todo lo conocia por cuenta de
Ricaurte, v contrariamente, éste negd toda actividad ilir:i_tg‘“de
su parte con cunalquiera de los servidores de la _Cﬁ'ﬁe,
incluyendo a su amigo aqui procesadoe, quedando insular y
sin soparte probatorio tal aseveracién de Moreno.

De otra parte, subrayd cue segin Ashton Giraldo
mientras el proceso cstuvo en ¢l despacho de MALO
FERNANDEZ v a cargo de José Reyes Rodriguez Casas, el
curso fue profuso, por lo giie contraric al cumplimiento do
un convenio ilicito, lo q].%_se evideneia es el gjercicio correcto

de la actividad que le correspondia a su asistido.

Y que de.ser cierta la afirmaciéon que el retiro del
Magistrades Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas fue el
cumplimento do los compromisos de la organizacion
dehn.cumcm] con miras @ torpedear el cursc de las
ﬁl‘é’éﬁﬁﬂﬂ.ﬂiﬂﬂﬂﬂ en contra de Musa Besaile Fayad y Ashton
Giraldo, ello habria ocurrido desde cl afio 2012, cuando

asumio la primera de estas investigaciones.

Con base en lo anterior, concluyé cque los testigos
Moreno Rivera v Rodriguoz Casas mintieron, porque la
actuacion en contra de Musa Besaile llegé al despacho de su
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asistido en jullo de 2014, ¥ si el Magistrado Awdliar fue
retirado el 30 de julic de 2015, no habia mérito suficiente
para la vinculacion penal del aforado, ni la expedicién de
orden de privacidon de libertad.

Destacd que no se advierte ia intencién de MALO
FERNANDEZ de torpedear el tramite procesal cuando todos
los integrantes dc la Sala firmaron las decisioncs con las
cuales se ies concedié a los investigadores un térinino
adicional para que cumplieran sus laberes, y en ei periodo
comprendido entre el 24 de noviembre de 2615 y el 30 de
septiembre de 2016 cuando Moreno Rivéra sc desempefid
eomo defensor de Musa Abraham Besa.lle Fayad, no se
evidencié actuacién tendiente a la’ clausura dei referido

proceso,

-
‘\.I‘

Citd los informes :mdidna por Rodrigucz Casas a MALO
FERNANDEZ, entrp el 29 de agosto dc 2014 y el 1° de julio
de 2015, resa.ltandu gue en todos da cuenta del decreto
probatorio, B .cnmple;n:lad del asunto, sin que hubiera
anunciadé-da posibilidad de dar apertura formal al proceso,
ni de grdenar la privacién de ia libertad de Besaile Fayad.

Y en cuanto a ias razones por las cuales el procesado le
pidié la renuncie a Redriguez Casas, afirmé que fueron
ajenas a cualquier tipo de compromiso con los investigados
por su Despaclio, ¢ con el animo de poner trabas a los
procesos que alli se surtian, sino Gnicamente por ei gjercicio
de sy discrecionalidad administrativa respecto de un cargo

que es de libre nombramiento y remecion.,
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Desdijo también dei testimonic de Ana Maria Erazo ya
que alineé su dicho con el de Jesé Reycs Rodriguez Casas,
pere sin considerar su obligacion como policia judicial de
entregar a tiempo sus informes, cntrando incluso en
contradiccién con la supuesta eficiencia probatoria do 1
recaudado hasta la salida del referide Magistrade Auxiliar,
pues pidid mayor piazo para ejecutar sus funciones, lu._E]ue
acept 1a Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. .- -

Resaltd que en el proceso contra Musa Besaile, el 24 de
noviembre de 2015, se le reconacié pereonésia jin‘idica a Luis
Gustavo Moreno Rivera como abogads; suplente, momento
para ol cual José¢ Reyes Rodrigilez Casas ya no era
Magistrado Auxiliar ¥y que los' avances probatorios ¥
procesales lnego de su sa]:id'a de la Corte dcnotan cue ora

necesaria una mayor ingtruccion a efectes de abrir la

investigacion.

Estimé €l defensor que la declaracion de Luis Gustavo
Moreno I&:gﬁr; no es prucha directa que su asistido
cumphiera al retrasar cl caso de Musa Besaile, comoquiera
quégn:nk el referido asunto no habia un Magistrade Fonente,
Quienes impartieron ias ordenes de impulse fueron distintos
Magistrados, entre elios, quienes fungieren como prosidentes
de 1a Sala, en tanto que las providencias de mayor relevancia
debian ser firmadas por todoes ios integrantes de la Sala.

Y que entre el aute dec apertura de indagacion previa y
la resoiucion de situacién juridica transcurrieron mas de
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once (11) afios, de ios suales ¢l proceso estive bajo custodia
dc MALCQ FERNANDEZ entre el 4 de junio de 2014 y €1 28 de
septiombre de 2017, por io que de liegar a ia conclusion de
un prevaricato por omisitn, todos los integrantes de la Sala
de Casaciéon Penal habrian estade inclursos en ia misma

conducta.

Para sustentar la afirmacién cue en cl proceso coritra
Musa Abraliam Besailc no babia un Magistrado Pnnenté'; citd
el auto de 12 de septiembre de 2017, suscritg por MALO
FERNANDEZ en el cual sefald que, tratindoso de
investigaciones contra miembros del congreso por hechos
ocurridos antes dei 29 de mayo de 20081 Sala de Casacion
Penal dc la Corte Suprema de Justicia actuaba en pleno, ¥
para optimizar ¢l tiempo y los recurses internamente se
distribuyeron las tareas _fﬂﬁestigativas con delegacion a
Magistrados Auxiliares de Algunos despachos, siendo los del
suyo (uienes ejercierﬁn"dieha tarea en el proceso 27700, que
finalmente le fue asignade a comicnzas de 2017, pero que por
el escandalo que generd esta aestuacion, el 14 dc septiembre
se aparté del conocimiento del caso, lo que fue aprobado por
la Salael 28 de septiembre siguiente.

Tocante a la presunta entrega de informacion
privilegiada, indicé que no se aclard a qué tipo de datos
correspondia la misma, pues la Teserva que tenen las
investigaciones en el marce de la Ley 600 de 2000, no es
predicable a los defensores, quicnes tienen acceso a toda la
carpeta desde las diligencias preliminares, por lo que no
neeesitaba acudir a medios subrepticios para hacerse a la
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misma, v siendo Luis Ignacio Lyons Espana ¢l defensor de
Besaile Fayad desde el afio 2007, a su amige Luis Gustavo
Morena Rivera le era facil obtener la informacién por su

intermedio.

Qe incluse en el contrainterrogatorio Moreno Riverano
atiné a decir cual era la informacion reservada que le habria
sido revelada, pues aquella de la que dio cuenta como
radicaciomes y actuaciones procesales es de pablico

conocimiento.

De otro lado, en relacion con &l casn*deﬁlvam Antonio
Ashton Giraldo, indicé que para el 25 deseptiembre de 2017,
momento en quc la actuacion se enﬁhlmba en el despacho
del Magistrado Eugenio Feménd;z Carlier, fue claborade un
informe en el que se puso ‘de prescnie el estade de la
actinacion reflgjando la necesidad de continuar con la
investigacién, lo que permite concluir que no habia mérito
suficlente para dédr apertura formal, ni para ordenar la
eaptura del_ aﬁ::radn.

1133131:10 en que de habker sido cierta la coordinacion
deltnﬂva, MALCO FERNANDEZ le habria centado a Franclsco
Ricaurte que €l abonado eelular de Alvaro Antonic Ashton
Giraldo estaba interceptado, para que se 1o hicieran saber y
evitaran el contacto, lo que no sneedit ya que ellos siguieron

sosteniendo comunicacion telefonica.

En criterio del defensor, Moreno Rivera en sus distintas

versiones coincidid con lo que describia cn sus textos sobre
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falsos testigos al alimentar su informacidn een lo que
afirmnaban los deméas declarantes tanto judicial como
extrajudicialmente a través de los medios de comunicacion,
lo que se venfica cuando empled términes idénticos a los
expresados por aqucllos, ¥ cuando llegd a conclusiones que

ellas no advittieron.

Aseguro que al comparar el dicho de Rodriguez Casas
con el de Oswaldo Madarriaga, se establece que éste xiltimo
fue honesto en sus acercamicntos al Maﬁsﬁgﬂo_ﬂuﬂﬁm,
muneca estuve determinado a influenciar sus astuaciones o
decisioncs, sin que el acusado hubiere ngﬂiadn para que
adelantara algtin  tipo de gcatiﬁn?}ﬁi*ente a aquél,
especialmente, porquic sus funciones como judicante estaban
direccicnadas peor el propic Rndri.guez Casas ¥ otros
Magistrados Auxiliares del mismo despacho.

Por 1ltmo, ré'salta las mamnifestaciones de los
Magistrados de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
relacionadas n:;'n"h que durante €]l tiempe en que MALO
FERNANDEZ fue su compafiero, las decisiones no se
suscribian bajo €l principio de confianza, sino con el estudio
mifmacioso de cada caso, teniendo la opeidn de apartarse de
su contenido a través de los salvamentos de voto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Proemio

Fn los albores de nuestra vida republicana, fue en la
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Constitucion Politiea dc 1821 cunando s habld por primera
vez de una “Alta Corite de Justicia®, ubicada cn la clispide la
organizacién judicial. Luego, on la Constitueién de 1832 sc
le denominé Corte Suprema de Justicia —commo sc le conoce
hasta nuestros dias—, encomendandole desde ese entoneces
la especial tarea dec conocer de las  “rausas de

responsabilidad” de altos funcionarios.

En la Constituciénn Nacional de 1886 se le asignd
también la excelsa misidn de conocer del recurso de
casacion, tal v como desde 1780 se habia implementado c
Francia eon el Tribunal de Casacién, que como hijo de la
Revolucién Francesas, imbuido de los principios dc
separacién de poderes, buscé un autocontrol at interior del
poder judicial a fin de contralizar la interpretacién de las
leyes, 1o que luego se traduciria en el cometide de unificar la

jurisprudoncia.

Esa funcién casacional dc origen constitucional de
nuestra Corte cumple ya 135 afios, labor enriquecida con ¢l
modelo de Estado sccial y demoeratico de dereche adoptado
en la Constitucién Politica de 1991, ya que eh acatamiento
de los fincs eseneiales del Estado, ontre €llos, el de garantizar
la cfectividad de les principios, derechos y deberes
consagrados c¢n la Constitucidn® la  Corporacion,

3 En Francia a ttavds del Decreto de 27 de noviembre de 1790 s cred el
Tribunal de Casacitn, no bajo &1 modele del antiguo Régimen [Ancien Régime), coma
recurac sl gue acudia «] Rey para su propie beneficio, sino come el encargado de
phinlat la sentencie &i advertia que [ba en contra de la ley a fits de gue el drgano emisor
de la decizidn proveyera de nueve.

¥ ARTICULD 206, FINES DE LA CASACIGN. “La casacidn debe tener por finesy
la efcctividad del derecho material ¥ de las garantias debidas a las petgonas que
intervienen en la actlaciém penal, 1a unificackm de la jurisprudencia naclonel ¥
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desligindose del principio de limitacion que rige €se recurso
extraordinario, ha ido mas alla de lo planteado por el
demandante en casacion y, con claro papel activo y protector
de los derechos fundamentales, ha casado dc oficio las
sentencias al advertir su contrariedad cen la Constitucion o
1a ley!? o enconirar al interior del tramite judicial algdin viclo
trascendente v lesivo de las garantias o de la estructura

proccsalll,

La Corte como uno de los bastiones del modelo
democratico v ante las tres caracteristicas que la definen: i)
maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, #j tribunal de
casacitén vy #i) eonocimicnto de las conductas de los altos
funcionarios {aun cuando sc lc han encomendadas otras
funciones), se ha eonstituide en el faro al que no solo ha
mirado la academia, la judicatura, sine, principalmente, la
sociedad anhelante de la realizacién de justicia.

Acciones a Yo largo de su historia han hecho que la Corte
Supremsa de Justicia ofrezca confianza institucional en el
conglomerado social, Como no rememeorar, por cjemplo, el
lapse de 1936 a 1940, la que se denomind “Corte de Oro”,
cuando rompié la historia de la juridicidad al apartarse del
eardcter meramente técnico de la ley sembrande nuevos
principios al resaltar cl papel creador de derecho a partir de
la jurisprudencia. También recordar su intervencifn

ademés la reparacion de los agravies inferidos a les partes com la sentencia

demandada”.
18 Articulo 181, *Procedersia. El recurst como comtrol constitucional y legal

contra lag sentencias proferidas en sspunda instancia en los proceeos
adelantados por delites, cuande afectan derechoa o garantiay fundamentales...”
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traseendontal, bajo su otrora funcién constitucional, cuando
el 24 de noviembre de 199012 al declarar constitucional ¢l
decreto que al amparc del Estade de Sitio convocaba a votar
por una Asamblea Constitucional, posibilitéd que cl
movimiente cindadano que espontaneamente abogaba por ¢l
cambio censtitucional eonccido come la “séptima papeleta”,
viera sus frutes, cimiente de la expedicién de un nuevo texto
superior quc ha regido nuestros caminos desdc el 4 de julio
de 1991.

También en su funcién de juzgamiento de altos
dignatarios la Sala Penal, sin molicie algunsa, ha enfrentado
con sus investigaciones y decisiones el contubernio gestado
entre scetoreg de la clase politica y grupos armados al
margen de la lcy, en lo que se ha lamado coloquialmente
*parapoiitica” y farcpa!ft:m" solo por dar unos gjemnplos.

\. :
4

Para tal la,‘b&'ﬁn ha tenido sesgo alguno, en su papel
protector de d&fm{:hua, pues incluso, previe a la expedicion
del At:tnPLe\éislaUvu 01 de 2018 y on cumplimiento de lo
dlspuestﬁ’ en la Scntencla C-545 de mayo 28 de 2008,
mut:hﬂf::ﬂ su Reglamento, a través del Acucrdo 001 del 19 de
febrero de 2009, para separar las funcidnes de investigacion
¥ juzgamiento en los tramites contra aforades eometidos a
partir dcl 29 de mayoe de 2008, disponiendo que tres
Magistrades se encargaran de la instruccion en tanto que los

seis restantes lo hicieran de la fase de la causa.

12 08,1 Sala Plena Sentencia N* §9 24 nov, 1990 Expadiente Ne. 2149 [334-E).
Revialdn Constitucional del Decreto Legislatha 927 de maye 3 de 1990,
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A esa institucién, el 18 de octubre de 2012, llegd el
doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, portador de
la cédula de ciudadania 9.091.852, nacido en Cartagena
{(Bolivar] el 24 de septiembre de 1954, hijo de Abclardo Malo
David y Luz Marina Femandez Laguna, y esposo de Estela

Matilde Benitez Morales, de cuya unién hay dos hijas.

Abogado de profesién, especializado en ciencias penales
y criminolégicas, con vasta experiencia al servicio de la
judicatura come Juez Segunde Penal Municipal de
Magangué, Juez Noveno de Instruccidn Crimj_:mi’ﬂe Mompox,
Juez Quinto de Instruccion Criminal y Jusz Tercero Superior,
ambos cargos de Cartagena, asi cnmu;yéﬁristradn de la Sala
Penal del Tribunal Superior de la misma ciudad, sumado al
ejercicio de la docencia unweg;it,ana al servicio de diferentes
institucicnes edueativas e incluse en la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla™.

El 3 de abril ‘de 2018 fue apartado de sus funciones por
la Sala Pler%dé'la Corte Suprema de Justicia y en virtud de
la Resﬂl}lc:":t_ii 001 de 13 de dieiembre de 2018 del Senado de
la Rﬂpﬂhﬁbﬂ, mediante la cual admitié la acusacién proferida
por 'f&‘{}émara de Representantes, fue suspendido del cargo
hésta la culminacién de su pericdo.

2. Competencia

El articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018, que
modificad el articulo 235 de la Constitucién Politica, atribuye
a la Corte Suprema de Justicia la competencia para juzgar a
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los altos funcicnarios de que trata €l articule 174 del texto
superior!?, previo el procedimiente de los juicios que se
siguen ante el Senado establecide en los numerales 2° 3 3°
del articule 175 ibidem.

En relacion con los juicios especiales que s mgueq.qnte
el Congreso de la Republica contra los altos funcmnmma el
articulo 449 de la Ley 600 de 2000 dispene que €n aque]lus
eventos en los cuales &l Senado admite la acusacién de la
Camara de Representantes por delito c,uml.ﬁi o que tenga
pena diferente a la pérdida del empleo I;TEEIEG puablico, el
acusado queda a disposicién de la §ala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, pa:a"'s;urtir la fase de julcio.

Una interpretacion s{mn:iﬁnica del articule 75, numeral
5° y 449, inciso 2% He la Ley 600 de 2000, con las
modificaciones infreducidas al articulo 235 superior por el
Acto Lﬂgisllatiirn 01 de 2018, permite conchuir que
curr&quudé'a esta Sala Especial €l juzgamiento en primera
instancia del Presidente de la Republica o quien haga sus
vgce:;}’ de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
dei’ Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, de los
miembros del Consejo Superior de la Judicatura y del Fiscal
General de la Nacidn, en tanto gne la segunda instancia
compete a la Sala de Casacién Penal.

2 Articuls 174, *Corresponde al Senadeo conocer de las acusacinnesa gue
formule la Camars de Represenitantsa nontra &l Pregidente de la Replblica o qulen
hagn sua veces; contra los Magistrados de Ia Corte Suprema de Justicia, del Conssa
de¢ Estadn v de la Corte Constitucional, los milembroz 2el Consejo Eupum}r de la
Judicatura ¥ ¢l Fiscal Geperal de Ja Nacidn, aungue hublersn czsado en £l ejercicio
de sus cargea. En eate caso, conocerd por heches 11 ordsiones ocurridos en el
desempenic de s miamos®,
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Bajo esta perspectiva, como las condnctas atribuidas al
doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ lo fueron
bajo su condicién de Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, esta Sala Espeeial esta facultada constitucional ¥
legalmente para proferir la sentencia de primera instancia en
el proceso que se adelanta en su contra, ya que fue acusado
por delitos comunes o que comportan penas distintas a la

pérdida del empleo o cargo publico,

3. Requisitos de procedibilidad para el juzgamiento
da los altos funcionarios dal Estado =

Acorde con el numeral 3%7del articulo 178 de la
Constitucién Political4, en concordancia con los articulos
419 y siguientes de la Ley 600 de 2000, comresponde a la
Comision de lnvestigaéiﬁn v Acusacidn de la Camara de
Representantes %}a.ntar de oficic o con ocasién de
denuncia, queja, ¢ informe de auteridad competente, la
instruecion‘gontra los altos funcionarios del Estado por
cnnduct'é-ga cometidas en el desempeno de sus funciones y
que Bgan congtitutivas de indignidad, mala conducta o delito

-

colnnin.

Con dicho propésito, el presidente de la Comision
designa un representante investigador quien, de encontrar
mérito para elio, profiere auto de apertura de investigacion
con el fin de esolarecer los hechos, sus circunstaneias y

1+ Articulo 178, numeral 3* "Aonsar ante ¢ Senado, cuando hubiere causas
canatitucionales, al Presidente de ln Repiblica o a quien haga sus voess, a loe
magiatrudos de la Corte Conatitueional, = loe ragistrados de la Corte Suprema de
Justicia, a los micmbima del Conssjo Superior de la Judicatura, a loe magistrados del
Cotisejo de Eptada v al Fiscal General de la Nacidn®.
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estahlecer sus autores y participes (articulos 423, 424 y 425,
Ley 600 de 2000}, y si encuentra por lo menos un indicio
grave de que ¢l denunciado es autor o participe del becho que
se investiga, so le vincula formalmente a la actuacién
mediante indagatoria {articulo 334 Ley 5* de 1992). Agotada
la investigacién, ponie a disposicién de la Comisién el
proyecto de resolucién de acusacién o en su defecto, de
prechisién de la investigacion, conforme los requ;:iﬁ:ms
sustanciales y formales de estas dos formnas de calificacién
contempladas en la Ley 600 de 2000 {articulo 395).
-?.;L\ |
El proyecto de calificacién se somete a tl:ntaciﬁn en la
Comision de Investigacion y Acusacién para determinar &i lo
acoge o rechaza. De rechazagﬁe, se designa nuevo
representante para que ¢laboreel p}uyectﬂ; de sar acogido, el
asunto So discute en plenara de la Cémera de
Representantes (articulos 342 y 343, Ley 5° de 1992).

Si la Cnrpn;:ir:ﬁ:iﬁn aprucha la preelusion de la
investigacién, se archiva el expediente. Por ¢l contrario, si lo
apmbadﬂ é; la reschucion dc acusacion, las diligencias se
envian a la Comisiin de lnstruccién del Senado. Alll se
degiﬁhia un senador instructor encargade de elaborar el
proyecto para admitir o rechazar la acusacion emitida por la
Céamara que, de ser acogido por la Comisién, se debate en la
plenaria del Senado (articulos 344, 345 y 346, idem}.

Con la admisién de la acusacién por la plenaria del
Senado da inicio a la etapa de juzgamiento {articulo 347
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ibidermn), de conformidad con los pasos sefialados en los
numerales 2° v 3° del articulo 175 de la Constitucidn Politica:

2°.- 5i la aeusadon se reflere a delitos cometidos en ejercicio de
funciones, o a indignidad por maly conducta, el Senado no podrd
imponer otra peny que la destitucion del emplec o la privacidn
temporal o pérdida obsoluta de los derechos polificos; pero al reo
se le seguind juicic criminal ante o Corte Suprema de Justicla, si
los heches lo constitugien responsable de infraccion que merezca
oire pena T

3%- 5§ la acusacidn se refiere o delitos comungs, &l Senado se
limitard a declarar 51 hay o no lugar o segum\tenm de causa u, en
caso afirmativo, pondra of acusado o disposicitn de la Corte
Suprema. -

En este orden, la intervencién de ia Corte Suprema de
Justicia en ejereicio de la funcién atribuida por el articulo
235 de la Constitucién Politica en estos casos s¢ da cuando;
i) la Camara de Reprgsentantes ha proferido acusacion; iijla
misma ha sido spyobada por el Senado de la Republica; y i
se procede Qé;;_&::unduc:tas delictivas cometidas por €l aforado
en el e;ﬁu'mmn de funciones cuya pena sea distinta a la
deatih;tifmfn del empleo, privacién temporal o pérdida
a;hsolata de derechos politicos, o se proceda por delitos

COmuanes.

Tales presupuestos constituyen un requlsito de
procedibilidad establecide con el fin de preservar la

autonomia de los cargos amparados con el fuero
constitueional, por ser un tramite procesal especial reglado
que impone, previo a la iniciacién de la causa, la necesidad
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de determinar la procedencia del juicio penal por un 6rganco
distinto al jurisdiccional ordinario, como claro mecanlsmo

para preservar ol equilibrio de poderes.

Dado que el fuero es de naturaleza funcional y no
personal, al atender la importancia de las funciones pablicas
gue el cargo conlleva y no al servidor publico que ostenta la
dignidad, la Corte Constitucional en sentencia C-222 de
1996, cuando confronté eomn el texto superior la Ley .5“' de
1992, por la cual se cxpidld ¢l Reglamento del Congreso, en
relacitin con la intervencion de la Camara de Representantes
v el Senado en los juicios contrael Presidefit de la Repuiblica
v los altos funcionarios de que trata‘_'%i artieulo 174, por
cualquier hecho punible que se les” impute —conforme al
articulo 175 numerales 2° y 3% jra deseritos—, destacd que
para los efectos de acusar se trata de una propia funeién
judicial, tramite que  se eonstituye en requisito de
procedibilidad para que pueda preducirse la actuacion ante
la Corte Suprema de Justicia.

Precisamente el articulo 175 de la Constitucion Politica
respecto 'ﬁ‘e los juicios que siguen ante el Senado fija las
sz'ﬁufihéﬁwtes reglias;

1, Cuando la acusacién es piiblieamente admitida, el

funcionario queda de hecho suspendido de su empleo.

2. 8i la acusaciin aborda delitos eometidos en ejercicio
de funciones o por indignidad por mala eonducta, el Senado
solo puede imponer la destitucion del empleo o la privacidén
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temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos, pero si
los hechos constituyen una infraccion que merezca olra
sancion, se le seguird al procesado juicio penal ante la Corte
Suprema de Justicia.

3. 8i la acusecifm se rcfiere a delitos eomunes, el
Senado se limita a declarar si hay o no lugar a seguimiento
de eausa y, en case afirmative, pone al acusado a d:lspﬂsl{:l'ﬂn

de la Corte Suprema. o d

AT

4. Si el Senado adelanta la instruccién-fse reserva el
juicio, la sentencia definitiva se pmnﬁ:@:iaxﬂ en Sesion
puablica por los dos terclos, al menuﬁf;i"ﬂe los votos de los
Senadores presentes. h‘?"

s

En este caso, para {?ﬁ]}lecer la naturaleza de las
conduetas por las que¢se procede, del citado articulo 175
superior se de:ri_vfan.'fi_lgs signientes hipdtesis: § las no
delictivas ¢que ._-qtéf-:siituyen indignidad; i#) las delictivas
cometidas er@jﬁmmn de funciones cuya pena consiste en la
destim::iéiﬁ“-'del empleo, privacidn temporal o pérdida
abs.oluéa de derechos politieos; i} las delictivas realizadas en
ejea&c'in de funciones con penas distintas a las
a;:féﬁnmmm armunciadas {v.gr. prisién, multa, privativas de
utrc;s derechos); v iv) las eonstitutivas de delitos comunes.

En los dos primeros eventos, solo cabe el juicio pohtico
ante el Senado de Ia Repiiblica, conforme lo establecen los
articulos 449 y siguientes de la Ley 600 de 2000 y 347 ¥
siguientes de la Ley 5 de 1992, En la tercera hipdtesis

Figina 47 de 192



Radicacidn 00094
GUSTAVO ENRIQUE MALCO FERNANDEZ
Ley 600 de 2000

procede tanto el juicio politico ante ¢l Senado como el de
responsabilidad ante la Corte Suprema, en tanto que en la
cuarta, solo es viable éste Gltimo.

La Sala de Casacion Penal ha indieado ¢que los delitos
funcionales son aquellos cometidos precisamente con abuso
de la funcion, para difereneciarlos de los dolitos cumunes,, en
los cuales ella no esta involucrada: “Esta comprension mfmi:&a la

teleclogia y Mgica de Ia reglomentacion, de la que aparece clans gque el
concepte de delito comin se utiliza para mm:mponeﬁn‘\di' de delito
cometido en efercicic de fundones, con el fir de mbnr'ﬂgﬂas las posibles
conductas merecedoras de sancion en los que pue&a neurriv un servidor
publico {fundcionales no delictivas, fumanu!&f.@ahmlms y detlictivas no
funcionales}, a la luz de lo preceptuado en & grifaulo 6 de la Constitucitn
Nocional!s, o

LWt
R

La acusacidn prnfeﬁd;:'léﬁ contra del otrora Magistrado
de la Corte Suprema dcﬁﬁsﬁcia, GUSTAVO ENRIQUE MALD
FERNANDEZ conippende los ilicites de conderto para
delinguiir, mhﬁc);} propic, prevaricato por accidn, prevaricoto
por unusz-:jn \Si'}utt‘ﬁzacidn de asunto sometide a secreto o
reserva.. Laia cuatro primeras conductas tipificadas como
pumbl&a en el Codigo Penal prevén saneiones privativas de
L&:jibertad pecuniarias y de inhabilitacidn ciudadana, en
tanto que la Mltima, ademas de consagrar la pérdida del
empleo o cargo publico, establece concurrentemente la pena

pecuniaria.

Excepto el concierto pard delinguir que atenta eontra ¢l
bien juridico de la seguridad phblica ¥ se enmarca en los

15 08 AP 18 abr, 2017, rad. 43965,
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liamados delitos comunes, todas los demas ilicitos objeto de
acusacién estan relacionados con afrentas a ia
administracién publica, por ello, son delites funcionales, en
tanto requieren que el sijeto agente ostente la calidad de
servidor pablico ¥ que la conducta ge ¢jecute con abuso de

sus funcicnes.

Bajo oste panorama, procede el juicio ‘de
responsabilidad penal ante esta Corporacion, por cuanto la
Camara de Representantes acusé a MALO FERNANDEZ por
conductas delictivas presuntamente cometidas en ejercicio
de sus funciénes como Magistrado de la qute Suprema de
Justicia, que comportan penas diversas a la destitueion o
pérdida de derechos politicos, y pﬂ:}'ﬂn delito eomun, pliego
do cargos que fue aprobado pur’él Senado de la Repiiblica.

4. Obgservaclones al auto de acusacidn

El tramite adelantado en el Congreso de la Repiibliea, si
bien debe responder a las mismas garantias constituidas
para los ﬁi':é.ﬂhesus penales ordinarios, no comparte
cabalmeq::[}; su naturaleza con la instruccion que se surte
ante. lg,'Fls:naJla General de la Nacién o la que se lleva a eabo
en!ﬁ.Sala Especiat de Instruccién de la Corte respecto de
ciertos aforados.

En efecto, el asunto que ahora ocupa la ateneidn de esta
Sala Espeeial tiene que ver con el previsto para altos
funeionarios del Estado investigados por la Comisién de
Investigacidon v Acusacidn de la Camara de Representantes
eon un procedimiento especial diverso del ordinario que, €n
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procura de preservar la autonomia de los cargos amparados
con el fuero, se surte por normas procedimentales especiales
y solo frente a vacio de éstas, por remision expresa, da lugar
a la aplicacién de las normas relativas al proceso ordinario.

Asi, se trata de un procedimiento especial instituido con
el proposito de definir, previo al debate propiamente juridico,
la proeedenela subjetiva del juicio penal como condicién gasa
que la Corte Suprema intervenga en la actuacion gﬁ los
terminos del articulo 235 de la Constitucién Pokfica y que,
por lo tanto, no puede someterse al mismo es@mt’ihi& al gque
estd expuesta la reselucién de acusacion emitida por el
funcionaric instructor en un -"ﬁ'mc:esn ordinario,
principalmente, por ostentar eﬂﬁ“ﬁ” tramite su doble
ecnnotacién de reproehe _]urldmfﬁ},r‘ politico.

La Corte Cnnstituqiuxﬁal en sentencia C-563 de 1996,
suando analizi algyna,s mspommonea de la Ley 5° de 1992 ¥
el articulo 469 -@Q‘l ‘Decreto 2700 de 1991 relativos a las
funeiones m@stl.gahvas de la Céamara de Representantes

sefnald que"j'En los eventos en que la materia de acusacion recae sobre

mnrmnente delictivas, Io competendia de la Camara se limita
a e@pr arnde el Senado o acusacién respectiva o a dejar de hacerlo para
gué decida si hay kugor o no ol sequimlento de cause, o fin de poner al
acusado a disposicién de la Corte suprema de Justicia, sin que dicha
actuncidn comporte la absohicién o condena de los funcionarios con fuero
constituciondal, Ie gque cormesponde definir a In Corte Suprema de Justicia
en zentencia definitiva®.

Y frente a la doble naturaleza predioable de los juicios
especiales adelantados ante el Congrese de la Republica,
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también en sentencia de unifieacién de tutela, cuyos efeetos
trascienden inter partes a toda la comunidad para preservar
el derecho a la igvaldad en casos sitnilares, SU 047 de 1999
la Corte Constitucional indicd gne: “.. si bisn el Congrese glerce
funciones fudiciales, y los procesos contra los alfos dignatarics tienen,
cuando se trate de delitos, una nafuralezo eminertemente judicial, no
por elic deja de tratarse de una indagacion adelantada por el srgang
politico por excelencin... la naturaleza polftica es propia de esie
procedimiento, entre otras porgue la remocitn de su carge de los alfos
dignatarios, es un hecho que tiene consecuencins politicas inevitables y

Pm}ilndﬂ&. lra. I".-'; £l

Los juicias ante el Congreso por delitos de los altos dignatarios, si
Bier: son gjercicio de una fundén judicial, por :;:u.ntu&imponm sanciones
y configuran requisita de procedibilidad de.lo acoion propiamente penal
onte [ Corte Suprema, coMservan mmevét;ble dimension pollfica, por
o cual, en ellos, los congresistas emiten votos y opiniones que son
inviolables”. o

Con base en lo expuesto, advierte esta Sala que, aungue
desprovisto del ;1301' en ¢l analisis de todos los clementos de
nahualeza,p;buesal penal, el auto de acusacién gque emitié la
Conﬁsiﬁnuge Investigacion y Acusacién de la Camara de
Representantes contra el Magistrado GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ contiene decantados y comprensibles los
presnpuestos de hecho que motivaron el llamamiento a juicio
eon la ealificacién juridica provisional de las conductas
endilgadas, elementos que constituyen el marco dentro del
cual se adelantara el analisis, de cara a proferir sentencia.
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Y en cuanto a la queja formulada por ¢l proeesado ¥ su
defensor., que sin solicitar la nulidad proeesal expresan
posibles irrepularidades lesivas de las garantias
fundamentales, la Sala no advierte en ¢l tramite adelantade
por el Congreso de la Repibliea dislate generador de lesion
de derechos o garantias fundamentales del procesado, que
ameritara la declaracién de nulidad, tal y como lo considerd
&n su momento en la audiencia preparatoria destinada pa}a

tal, postura que ahora mantienc!e,

L

Tampoco avizora en la pmﬁdenci.gl'-"{acusatﬂria las
irregularidades denunciadas por el proeesado y su defensor
relativas a deficiencias en la estructuracién de la prueba
indieiaria, o indebida o deficiente cita normativa, ya que
deviene claro que, como ya se anoté, la acusaciéon que profiere
la Céamara de Representantes vy avala el Senado de la
Replblica no estd sometida al mismo examen al gne esta
expuesta la l'ﬂEﬂl'L‘lQlElﬂdt acusacidn en un proceso crdinario,
toda vez que en eéstos casos ¢l Congreso si bien actia en
gjercicio de funciones jurisdiccicnales, no por elio queda
dcspmvist;}esa labor de la naturaleza politica propia de las
funmo?fés congresualcs, en tanto supene la valoracion sobre
eonductas punibles o constitutivas de indignidad atribuidas a
altos dignatarios, lo que ademas de conllevar innegables
eonsecuencias politicas, jnstifica la implementacién del fuero,
en proteccion de la funeion publica y el buen funcionamiento
del Estado. |

¥ G AEPOOGS9-20190, rad. 00094,
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En cuanto a los reparcs que en la fundamentacion de la
acusacién hace la defensa, si bien no se discute que en la
l6gica del razonamiento no compagina el sofisma de peticion
de principio {petitio principiij, el cual ocarre cuando se da como
cierto o demostrado aquello quc se debia probar, pere la queja
del defensor relacionada con que la acusacidn incurrié en elic
no tiene asidero, porque claramente se advierte el recuento
probatorio del cual mediante prueba circunstancial se acredito
el estindar neeesario para convocar a juicio al Magi:ﬁfradﬂ
MALO FERNANDEZ, pues el mismo defensor sefiala que se
tomaron finicamente seis de las miltiples pruebas enlistadas.

-
el

La queja que también cifra la defefigh por la ansencia de
valoracién de algunos de los elf¥nentos de conviccion
recaudados & lo largo de la invesGigacion, debe indicarse que
ello no afecta el debido procesb, pues aunque el mandato del
articilo 238 do Ia Ley 600 de 2000 impone al juzgador evaluar
las pruebas on su conjunto, ¢l sistema de libre apreciacién, en
concordoncia con el principio de libertad probatoria, le
permiten fundatnientar su eonocimiento en los elementos de
mnwﬂmo:i@pornma v legalmente allegados al proceso, con
deﬂca.@: Ele agquellos que no le merecen crédito.

.ﬁ"’:

" Sobre este topico, la Sala de Casacién Penal de la Corte
ha insistido en que no es menester el pronunciamiento cabal
de todos los elementos de convieeidn que obren en el
diligenciamiento, toda vez gque en virtud del principio de
seleceion probatoria, el operador judicial solo debe onalizar los
qne estime son base de su decisidn, precisamente, en ¢l
sistema de persuasion racional el elemento cuantitativo no es
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el fundamental, sino el cualitative en relacidon con el poder
suasoric o valor demostrativo de las pruebas.

Para 1a Sala, €l anto de acusacion contiene los elemerntos
minimos requeridos en punto de la imputacion factica
circunstanciada, la cual ademés de ser entendible para
cualquier lego en la materia, fue conocida oportuna ¥y
suficientemente por la defensa, eabal entendimiento que>se
revela en los presupuestos de hecho que lian sido nbjebu'de
debate a lo largo de la causa, la misma contra la cu tanto el
procesade y su defensor han elevado petensiones
probatorias, interpiiesto r&CUrscs ¥ presm::tindu ‘alegaciones.

oy
I.I
.

El tramite adelantade en la fase de juicio ante esta Sala
ha wversado irrestrictamente sgbrc la imputacién factica
atribuida & MALO FERNANDEZ, con fundamento en la eual,
ademés, se ha mantenido ta imputacion juridica provisional
gin que se hubiera adverudo la necesidad de acudir a la
aplicaeisn del i{@ﬁi_:uto contenido en el articulo 404 de la Ley
600 de 2000 pard su variacién.

As:,la_s cosas, ne se advierte alguna trascendencia para
el ohjeto de la presente decision las faloncias a las que alude
ls;l.'_r.:.lefensa, en tanto se reitera, el objeto del analisis que ahora
abordara la. Sala estard delimitado por €l principio de
eongruencla con base en la prueba recaudada sametida a los
principios que rigen el sistema de persuasion racional.

De otra parte, no se encuentra pretermision del principio
de investigacion integral en la critioa del procesado y su
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defensor por no haber decretado las pruebas pedidas por ellos
para establecer el alto pairimonio de Luis Gustavo Moreno
Rivera o si con anterioridad ejecutd este tipo de conductas,
porque si bien anotan que eon ellas se liubiera podido
cstablecer que aquél actud solo y no neeesitaba perteneeer a
una organizaecién, deviene claro que por tratarse de un
eventual comportamiente onterior del aludido abogado, no

-

tendria incidencia en este asunto. -

Ni se avizora la utilidad de la declaracidn del
Exmagisirado de la Sala Laboral, Gusta_vq{'.“iﬁpcz, e
también echa en falta el doctor MﬁLD_.FEﬁﬁENDEZ para
exponer el motivo por el cual compartid su estadia en
Valledupar para el Festival de la I:syenda Vallenata de 2015
eon el doctor Francisco Ricaurte)pues no guarda ilacién con
las eonductas punibles endilghdas.

Y si bien por pn';nﬁpiu general, el no investigar pruebas
que favorezcan EI';jihmiminadD puede constituir un dislate
procesal y‘afef:tar el derecho de defensa, ya que bajo la
n&maﬁﬁdaﬁ que rige este asunto es pilar fundamental
eatahlacefjla verdad de los hechos, 1o cual se¢ logra medionte
un sjercicio imparcial ¥ objetivo a fin de recopilar elementos
de juicio necesarios para acreditar la realidad de lo
acontecido ¥ acopiar las ¢ne beneficien al procesado, aqui,
tal v como va fue considerado al negar las pruebas pedidas
por la defensa, no se advierte edmo esos elementos arrojarian
efectos favorables para el enjuiciado, por demais, las
solicitudes probatorias de la defensa ya fucron atendidas en
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su moamenta, por lo que una nueva discusion en tal sentido

ne tiene cabida a esta altura procesal.
B. Requisitos para condenar

El inciso 2° del articule 232 de la Ley 600 de 2000 exige
para emitir condena cque los medios de conviccién legal,
regular y oportunamente allegados a la aﬂtuaciﬁqxgemﬁtan
arribar a is certeza de la ocurrencia de la mndu_t‘;“tﬁfﬁunible y
de la responsabilidad atribuible al procesado.

A su turno, el articulo 234 del migmo estatuto procesal
sefiala que el gjerciciodc la fl.lncié‘ifx:?juﬁsdicciunal tiene coma
fin Giltime determinar la vurdg_d;i"ta.l de lo acontecido, para lo
cual el funcionario judicfal é.veriguarﬁ las circunstancias
demostrativas de la existencia de la conducta punible, las
gque agraven, a.tn:;}}‘:mﬁ'l o exoneren de responsabilidad al
procesado, asi como las que tiendan a demostrar su
INOCEICla. * '

o

«Los citados mendatos se erigen en garantia del cabal
cumplimiento del principic universal de presuncién de
inocencial?, como Kmite real y efectivo al poder punitivo dei
Estade, en el que recae la oarga procesal de desvirtuarla, de
ahi que el inciso 2° del artieulo 7° de la Ley 600 de 2000,
disponga que toda duda debe resolverse en favor del

proccsado, expresion legal dol principio universal in dubio pro

17 Establecido como grranta fundamental en el articulo 29, incies 4° de la
Constitucléty Politica, la Declaraciéén Unniversal de loa Derechog Humanos (Art. 11.1), <
Bacto Internacional de Derechoa Civiles ¥ Poliicos {Art, 14.2) la Corvencién Arnericana
sobre Derechos Humanos, [Art, 8.2), ente oftos Instrumentos Intermacionales, ¥
desarrollade tanbién kkgalmente en e articulo 7 de 1a Lany 600 de 2000,
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reo, conforme con el cual, cuando el juez no alcanza el grado de
conocimients exigido para condenar, emerge neludible la
abaolucidn del procesado.

Esa verdad busca la reconstruccion més cercana
posible de todas las circunstancias que rodearon la conducta
para determinar si la misma resulta tipica, antijuridica,
culpable y punible, pues comec lo ha destacado la Sala: de

Casacidin Penal de esta Corporacion: “No resulia confgrme con la
teoria del conocimiento exigir que la demostracitn de la conducta
humana objeto de investigacion seq absohita, pues:ﬂﬁn slempre serd,
come ya se dijo, un ideal imposible de alconzay, "como gue resulic
frecuente gue variados aspectos del amntmermnrutmu de la génests
de un proceso penal no resulten mbalm%llgig acreditados, case en el cual,
si tales detalles son nimios o intrascendentes frente a la informaciin
probatoria ponderada en conjurto, se habrd conseguide la cerleza
racional, mds afla de toda @dﬁa, requerida para proferir fallo de
condena. s |

Por el conirazio, 81 aspectos sustanciales sobre la materialidad del
delito o la mﬁénéﬂjbmdad del acusade no consiguen su demosiracion
directa o indirécte of valorar el cuadro confunte de pruebas, se impone
constitucioRal y legaimente aplicar el referido principio de resolucidn de
ln dida o favor del incriminanda, el cual a la postre, también se
er'&?enhu reconocide en la normativa intemadional como pilar esencial
dn-;l debido proceso y de las garantias judiciales.™ 8

Asi, la presuncién de inocencia resulta violentada cuanda
la declaracion de responsabilidad penal del procesado no se
decanta en las pruebas allegadas, o su valoracién no consulta
ios postulados de la sana critica. Y aunque tal presuncion

i 8] 9B, 16 abr. 2015, Rad. 43262
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puede derruirse mediants prueba de carge que acredite la
acurrencia factica de la conducta y su compromiso en la misma,
tiene su realizacion plena con el principio de resolucion de duda
cunando al ne mediar la certeza se genera un grado de
conocimiento de incertidumbre, imponiéndose, por ende, Ia

absohicitn.

Por eso, con miras a determinar si en €l presente asyrngo
se encuentran reunidos los citados presupuestos, la Sala
Especial analizara cada una de las conductas endilgadas al
otrora Magistrado GUSTAVO ENRIQUE MALO PERNANDEZ
para verificar si las mismas se adecuan a la déja:tﬁpciﬁn tipica
de los punibles por los que se le acusd, ¥ si devienen en
antijuridicas ¥ culpabies, a ﬁ;&_"dt predicar ¢ no su

T

responsabilidad en clias. -

B.1. Precisiones greliminares
SN

5.1.1. Por &fectos mctodolégicos y en procura de
salvaguard?r ld-indemnidad de la garantia a la presuncién
de ino Lnﬁﬂ de quienes sen nombrades en varias
dedamiﬂes, algunos que aGn s¢ encuentran con procesos
pﬂp;]EE en curso, es menester advertir gqne la valoracion
probatoria estard limitada por el contenido de las piezas
obramtes vy directamente vinculada con los hechos
investigados que comprometen exchisivamente al Magistrado
GUSTAVO ENRIQUE MALQO FERNANDEZ, sin que ias
afirmaciones que se citen en este proveido constitityan una

conclusion del cempromiso dc esas otras personas.
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5.1.2. Esbozado como se encuentra ¢l niclco basico de
la imputacién proferida, asi como la calificacién juridica
heeha en el auto de acusacicn, tal marco y limite se respetara
en la sentencia, en acatamiento al principio de congruencia,
coma relacidon de conformidad personal, factica y juridica.

5.2, Contexto procesal de las diligencias
cuestionadas

]

5.2.1. Caso del Congresista Alvaro Antonis Ashton
Giralde |

De acuerde con el articulo 322 de la Le:.r 600 de 2000,
el carécter telcologico de la investigacion previa, cuando hay
duda de la apertura. de formal mst.}'uccmn &8 determinar si
ha acurrido la conducta, si esta Prevista cemo punible, si
media alguna causal de ausencla de responsabilidad, si s¢
satisface el requisito de. procesabilidad para iniciar la ascién
penal, asi como recg.udaf'pmebaa tendientes a individualizar
o identificar a los aﬁlﬁrea o participes dc la conducta punible,

Con b&fse en ello, en contra dcl Ceongresista Ashton
Giraldo %ursaha la indagacién previa 39768 por hechos
relacionados cuando fue Representante a la Camara en el
peﬁudn 2002-2006 por posibles vinculos con el frente “José
Pablo Diaz” del Bloque Norte de las Autodefensas Unidas dc
Colombia, la incidencia de tal agrupaeién en el proceso
legislativo que arrgjé la Ley 975 de 2005, su campafia al
Senado de la Repiblica para el periodo censtitucional 2006
y el manejo del Hospital Materno Infantil de Scledad-

Atlantico.
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Tal actuacién fue repartida el 24 de agosto de 2012,
disponiendo adclantar la indagacion previa el 10 de octubre
siguiente, actos que antecedieron al amribe del doctor
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ como Magistrado
de 1a Corte Suprema de Justicia, ya que asumié tal cargo el

18 dc octubre de ese afic.

El 25 de octubre siguiente, el doctor MALO
FERNANDEZ reconocié al abogado Luis Ignacio Lyons
Espafia como defensor, luego de lo cual se aprecian autos
adeptadoes por todos los integrantes de la Sala, toda vez que
por tratarse de hechos acaecidos antes del 29 de mayo de
2008 na le era aplicable el Acuerdo 001 dei 19 de febrero de
2009, que separd las funciones de investigacion ¥y
juzgamiento al interior de la misma Sala.

En tales proveidos se ordend la practica de pruebas dc
23 de noviembre de 2012; 6 de marzo ¥y 16 de octubre de
2013; y 23 de encm de 2014. Asi mismo, cbhran ias
providenciag . m:n:i’tldas solo por el aludide Magistrado de 27
de nowemti‘ée dc 2012 con la cual comusiond al Cuerpe
Ter:mcﬂ d) Investigacién para recepcionar un testimonio, ¥
dﬂl-:l?'de juiio de 2014 que reconocio como defensor suplente
a Ernesto Pavel Santos Vélez.

También obran varias pruchas practicadas por el
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas,
declaraciones del 20 y 28 de noviembre de 2012; 30 de
actubre de 2013; 3 de febrero, 3 de abril de 2014, asi como
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inspecciones judiciales del 28 al 31 de octubre de 2012; 23,
27 al 29 de enerc, 3 v 4 abril de 2014.

Por decisién adoptada €l 28 de mayoe dec 2014 {Acta N°
162), la Sala dc Casacién Penal de Corte Suprema de Justicia
dispuse la redistribucitn de procesoes a carge dc la Comision
de Apoyo Investigativo encargada de los procesos contra
aforados, en lo que sc Hamé regionalizacién de la 31_gm¢nte

formna.

REGION DEPARTAMENTOS e

Andina Cordoba, Anfioquin, Risaralda, Gaklas, Quindio, Tolma,
Huila, Cundinamarca, Boyacé y Norte da Santander.

Caribe Guajia, Cesar, Magdalena, Adnllco, Sucra, Bolivar y
Santander.

Regiin Paclfica, Orinoquiay | Arauce, Casanare, ‘ﬂchada, Guainia, Yaupés, Suaviars,

Amazdnica Meta, Amazonas, Carjueta, Putumayo, Nerfio, Cauca, velle
del Cauca y GH‘.;

Segiin acta de entrega de 4 de junio de 2014, firmada
por los Magistrados .Hﬁi:i]iares que conformaban en ese
entonces la Comisién de Apoye Investigativo: Freddy
Alexander Lﬂﬁl{tﬂ.ﬂtﬂlﬂ. Rail Alfoniso Gutiérrez Romero,
José Re;n:ﬁ Rndnguez Casas, Luz Mabei Parra Echandis,
Rlca.t‘ﬂﬂ ‘Rendun Puerta, Rafael CGuillerme Alonso Uribe,
Jesis A.ngel Bobadilla Moreno e Ivan Andrés Cortés Pefia,
ctimo Ceordinador, so aprecia que ¢l proceso contra Alvaro

Ashton por pertenecer a la regién Caribe, fue entregado al
Magistrado Auxiliar Gutiérrez Romero, quicn estaba adscrito
al despacbe del doctor Eugenio Fermandez Carller,

En cl *Documento de sociolizacién interna del modelo de frabgjo
fundamentade en la regionalizacién™9, signado por el Magistrado

18 Folio 265 Cuaderno N° 16 Anesns Corts,
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Auxiliar Ivén Cortés Pefia, Coordinador de esa comision se
expliea que “la redistribucion dnicomenle comprendid las
investigaciones o los asuntss en los que se ha dispuesto la acreditacion
de Ia catidad foral™ ¥ que “se exclhuyeron las instrucciones y los juirios,
ademds, algunos asuntas que, previa consulta con los Magistrados
Awaliares integrantes de la comision § en atencién a su nivel de
evolucion, se encueniran proximos a ser defimidos con decisidn de fondo
o con remisién por competencia .7

Una vez en cl despacho del doctor Fernandez Caiﬁiier, SC
aprecian los autos de Sala ordenande la practica probatoria
de 7. de septiembre de 2015; 31 de agosto 2016; 4 de julio, 4,
6, 14 y 20 de septiembre de 2017. H

A su tumo, el 3 de juniv'.de 2016 por auto de
Magistrade, sc rechazd de pla:;ln el memorial aportado por
Luis Gustavo Morenc E'.wdm en el cual, sin ser defenscr
pretendia designar un dépendiente judicial, precisandole gue
no contaba con algqﬁ:; poder para actuar, asi mismo, ante la
“renuncia’ a ser -dcfensor suplente que presentd el citado
abogado, ese' iiéspachu también la rechazd el 5 de octubre de
1a anua]ida:d en cita recordéandole que no habia fungide como
tal, £n tanto que el 23 de agosto de 2017 se accpté la
rﬁqunma como defensor elevada por Luis lgnacio Lyons

Eapa,na

Paralelammente el doctor Eugenio Fernandez Carlier tras
advertir varias actuaciones irregulares relacionadas con que
no aparecian algunos informes de Pollcia Judieial, o anexos
a los mismos, luego de ordenar ia respcctiva recenstruceion

procesal, dispuso compulsar copias ante ia Fiscalia General
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de 1a Nacién y a la Procuraduria para guc so0 investigaran
tales anomalias.

Y luego de abrir formal investigacién penal, so ordend ia
captura de Ashton Giraldo, materializada cl 10 de diciembre
de 2017, para seguidamente escucharle en indagatoria, y
resolver sn situacion juridica el 13 de diciembre 'siguiente
eon medida de aseguramiento privativa de Ja libertad v eI 30
de mayo de 2018 emitir resolucion de acusacién como
presunto “autor responsable del punible cier‘;:ﬁncierm para delinguir
agravado, previsto en el articula 340 incists segundo del Codigo Penal,
con 1a circunstancia de magor punibitidad contemplada en el numeral 9
del articulo 587 decision que’ se .'ﬁlantuvn firme el 25 dc julio

sipuiente al resoiver el recurso de reposicion?.

5.2.2. Caso del Congresista Musa Abraham Besaile
Fayad '

A T
Ny, #

Por éi:énmalea alianzas de grupos polidcos en el
depgfl;@méntu' de Cordoba eon ias Autodefensas Unidas de
Golombia, el 8 de jullo de 2007 se inicid la indagacién
pﬁ;liminar bajo el radicado 27700 contra Musa Bcsaile comoe
miembro de la Camara de Representantes y luege Senador,
ya que tal alianza databa dcsde 1998 hasta ei afo 2006.

» Segin la pdgina web de la Jurlsdiccién Especial para la Paz
fiitps:/ 7 unin, jep. gov.oo), €11 comunicada de prenesa de 27 de septiembts 4= 2019 g=
informo que tras aceptar, €1 15 de julio d¢ 2019, el somatimiento de Alvars Antonio
Ashton Giraldo, por tres proceses, uno por ¢l delito de conclerts pare delinguirn, oLro
pnrmhﬂclm}'nﬂnpurmm.hfu!mmﬁdahlibﬂtadt‘aHﬁtm
cnndiciunadayanﬂcipadn‘ammﬂmﬂunmpm”ﬂdeﬂude
consdarta para delnaquir agravado por s presinta cornivencid oom of frente Josd Pablo
Dioz de Ias antigtias Autodefensas Unidas de Colombin (AUC). La Sala consideré que
Iuanawaddnpmpuﬂedeﬂshﬁmdesupuﬁidpuddnmahmmummumﬁumnm
AUC, con propésitas elactorales gy de apoyo al tramite de iz Ley 975 de 2005, es un
pﬁmp&mmwmmde@euhmﬂmdphmqwm@ehﬂam
compuerrectetites”,
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El tramlte de tal diligenciamiento se acotard desde el
momente en que estuvo bajo ia direccion del Magistrado
MALO FERNANDEZ, toda vez que fue a raiz de la
reasignacion pdr el modcle de regionalizacion implementado

a partir dei 28 dc mayo de 2014 quc Hegé a su despache.

Como aspectos relevantes se advicrte que por tratarse
de hechos acaecidos antes del 29 de mayo dc 2008, ¥y que por
io mismo no era aplicable el Acuerdo 01 de 2009 que eseiridia
al interior de la Sala ias funciones de mmggamﬁn ¥
juzgamiento, todos ies integrantes dc la mismfia apareccn
firmande los autos que ordena la prictica’de prucbas de 18,
octubre de 2014; 23 de febrero, 13 de iayo, 27 de julio, 15
de septiombre de 2015; 19 de junie de 2016,

Desde junio de 2014, cuande le fue entregado el
expediente en virtud dgjg regionalizacién se constaté que el
doctor MALO FERNANDEZ firmé camo Magistrado ios
signientes pmvm%nsde sustanciacioén: para ¢l afio 2014; cl
16 de octubre, accedié a peticion de copias ¥ €l 20 de
nnviembm-,prden& expedir una certificacion solicitada; para
el afm, ﬁﬂl!‘n, el 27 de enero levantd la reserva de
iu{igcei:tadunes telefonicas; el 22 de septiembre resolvié una
pgﬂciﬁn de informacién del estado del proceso; el 24 de
noviembre atendid solicitudes de certificacion,
reconocimiento de apoderado suplente y expedicién de
copias; ya para el afio 2016, el 31 de marze se pronuncio
sobre dependiente judicial del defensor, ¥ so le indicé a un
testigo que en su momeuto se le enviard citacidon para scr
escuchado en declaracion; el 14 de julio atendid peticion de
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informacién de un ciudadanc; el 19 de julio se pronuneia
sobre dependiente judicial y peticion de Ia defensa y
respuesta al interés en declarar de un testigo; cl 22 de agosto
se pronuncid en relacién con dependiente judicial dcl
defensor; €l 12 de octubre de 2016 atendié pcticidn de la
Fiscalia Primera Delegada afite ia Corte acerca del estado de
la indagacién; en tanto que para ¢l afioc 2017, ¢l 4 de
septiembre aceptd la renuneia de Luis Ignacic Lyons come
defenscr; v €] 12 del mismo mos die respuesta a pcﬁﬁhﬂes
de informacion del proceso; v €l 15 siguiente df.-,_?ul:.'iﬁ un
dereche de peticion a la secretaria ya que -sb.dia anterior
hahia heche uha *manifestaciin de apaﬁamientu”’a raiz de ios
sefialamientos que en medios de mmut_'ﬁca.ciﬁn £mpezaron a
circular en su contra. La Sala Pe.naI“-por decisién de 20 de
septiembre de 2017 lo separd d¢1a sustanciacion de esta
actuacién vy dispusc que a partit de dicho momento cl
conocimiento correspondia a la Sala en plenc, sin la
participacién del manciﬁiadn.
N
En cuante al aspeeto prebatorio, se advicrte que en el
tiempo qu: estuvo al despacho del doctor MALO
FERNANDEZ fue asignado al Magistrado Auxiliar José Reyes
Rodrigucz Casas, quien segimn consta practicé ¢ dirigié la
realizacion de las siguientes pruebas: en 2015, €1 12 de
marzo recepeiond ia version Hbre de Musa Abrahiam Besaile
Fayad, el 22 de junio practict inspeccién judicial y recibid
una declaracion, el 24, 25y 30 del mismo mes ¥ afio, practied
cuatro declaraciénes; ei 2 ¥ 3 de julio recepciond tres, ¥ una
el 30 de julio.
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A partir del 20 de septiembre de 2017, en el tramite bajo
direccién de toda la Sala, se abrié formal investigacién penal
el 21 de enero de 2018, y tras escuchar al aforadp. én
indagatoria del 14 de febrero de la misma anualidad, le
resolvié 1a situacién juridica el 23 de mayo sigaiente con
medida de aseguramiento de detcnciﬁgz i:;l:éventiva, Si1l
derechao a libertad provisional, “come presunto autor responsable
del delito de conclerto para delinguir, ggmm por promover de
manara gfectiva la {licita asociaciin, de que trota el artieulo 340,
inciso 3%, de la Ley 599 de 2000, concutWendo Io circunstancia de mayor
punibitidad congistente en la pasmdn distinquida del indiciade en la
sociedad por su cange, sitiadon econdmica, poder i oficto, en atencidn a
1o normadp en el mimeral 9° del articido 58 del misme estaivio” negrillas
integradas al texto), décision que mantuvo firme el 4 de julio de
2018 al resql:rq:r"' ¢l recurso de reposicién elevado por el
defensoril:. A%

i,
6. De los delitos atribuidoa

La Sala de Primera Instaneia anticipa que condenaré al

71 Segtin In pagine wch de la Jurisdiccidn Especial para la Paz
(Rttps/ £ i, fep.gor. coj, en comunicado de prensa de 17 de enero de 2020 as sefala
que la Sale de Definicion dc Situaciones Juridicas acdmitid el sometimiento del
excongresista Muaa Besaile Fayad por Ios delitos de concistio para delinquir
agravada, cohecho ¥ peculade por apropiacién. “Los delitos por loz ctintles fire admifido
tamhidn tienen que ver con los hechos que mvestiga in Corte Suprema de Justicia, que
generaren acios de corrupcidn con algunos micmbros de esa corporacitn. Estes ditimos
apunttaban a encubrir la mestigaciSn por nexes oot los paromilitares en St contra y
buscar st impunidad. Los delitos por iss cuales fie admirido el exserador Hengit que
wer CoR Sis tineulos ron lns Autedefensas Unidns de Cordoba i Ureba parn Iograr su
elecridn como sarnador por el departamento de Cirdobe. Al admitirse un ingreso a la
JEP, & excongresista se comprometic a dar aportes de verdad plenn, temprindg i
fundamentada sobre las ssfrusturas paramitiares von kes que e reladin pora su
gleccitn come congresista, con otros agentes def Estade y con empresarios de su
departamento, ast comp con los hechos de cormupoidn en fns que participd con aigunoes
trdambros de ta Corfe Suprema de Justcio™.

El pasado 12 de julis la Sala d= Definicion de Situnclones Juridicas devolvic a
esta Sala Especial de Primern Instancia la actuacion relacionada con el delito de
cohecho. En tento que segin comunicado de prensa 082 de 206 de julio la misma
MUSA BESAILE fue espulsado de esa jurlsdiccitm “of incenphr of sdgimen de
condicionalidad al no aportar verdad inédite, exfraustiva i detallada”.
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doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ por los
ilicitos de conciertie para delinguir, cohecho propio ¥
prevaricuto por omision, en tanto que oesard. procedimiento
en su favor por el delito de uitlizacién de asunte sometido a
secretc o reserva y lo absolvera por el de prevaricato por

accién, como se pasa a explicar:

6.1. De delito de utilizacién de asunto sometido.a
secreto 0 reserva {5

Esta descrito en el articulo 419 del Codigd Penal, pero
su aspeeto punitivo lleva a estudiar si res‘ﬁita ser, en
términos procesales, un delito querellak‘lzl\e’,y de ser asi, si s¢
satisface o no tal requisito de prncesg.bﬁ{&ad.

Se sanciona eQI pena Ma y pérdida del empleo
o cargo pablico, siempre que la condueta no eonstituya otro
delito sancionado m:;}f.ena mayor, al servidor publice que
utiliza en provecho propio o ajeno, descubrimiente cientifice,
informacién o dalvs llegados a su conocimiento por razén de
sus f:mcignéé; ‘los cuales deben permanecer en secreto 0
rESETVALS. - '

Tl
L)

- _.t'-'Es delito especial, en cuanto el sujeto activo cera quien
ostente la condieibn de servidor publles ¥ dentro de su
competencia funcianal tenga conocimiento de la informacion.

Es un tipo penal de resultado, de condueta instantanesa,
pluﬁnfenaim y hace parte de los deneminados en blanco, en
tanto que para la valoracién de la concreeion del tipo objetivo
se requicre acudir a ordenamientos juridicos extrapenales a

Pégina 67 de 192



Redicacsidn ORO94
GUSTAVD ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Ly 500 de 2000

fin de estableeer si la infermacién obtenida por el funeicnario
publico estd sujeta a reserva o puede elasificarse eomo

secreta.

En relacién con su naturaleza so predica la
subsidiariedad, pues llﬁ eonducta solo se materializa cuando
la misma no constintye otro delitc sancionado con pena
mayor, aspeeto que sirve para dirimir el concurse aparenje
de delites cuando concurra oon algin eumpnrtamientﬁ afin,

En este easo, el reproche lo derivd la .Ibﬂmi-ﬁn de
Investigaciom y Acusacién de la Camara de "ﬁePresentantes
del hecho que los exsenadores Musa Abraham Besaile Fayad
y Alvare Antonic Ashton Glralc‘EO' tuvieron accesc a
informacion procesal resewada.g?};:lé forma antieipada, la cual
se dedujo, fue suministrada por el Magistrado GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERN&NDEZ eomo titular del despacho,
con el propésito de qﬂ?’la misma fuera utilizada al memento
de abordarlos y7#isi conveneerlos de la seriedad del
eompromiso -~ adquirido de obtener decisiones que
fﬂ?ﬂt‘ﬂﬂi?‘ﬁi’k sus intereses.

".‘{_b.'

 .De acuerdo con el articulo 323 de la Ley 600 de 2000,
las diligencias previas tienen el caracter de reservado, ¥ solo
pueden ser eonocidas por el imputade gue haya rendido
versitn preliminar y su defensor, pudiendo obtener copias de
las mismas. Tal precepto tiene exequibilidad condicionada
bajo las sentencias C-096 de 2003 y 451 del mismo anio de
la Corte Constitueional, en el entendide que antes de la
recepcion de la versién ha de informarse al investigado el
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delito que se le imputa y los respectivos fundamentos
probatorios, asi mismo, la parte civil puede tener acceso a las

diligencias, una vez se haya constituido como tal.

También el artieulo 330 de citado crdenamiento adjetive
prevé tal reserva ya para la fase procesal de instruccion,
pudiendo las partes pedir copia de la actuacién o cualquier
autoridad siempre que sea para adelantar propesos
judiciales, administratives o diseiplinarios, o 8l se reémere
tramitar el recurso de queja. e

[
oo

Se debe acotar que en este case el .ééﬁelanﬁenm de
informacidn esta referido finicamente hamﬁ el Senador Musa
Besaile, en tanto no s¢ ha indi{:ac_ln cfr.m a Alvaro Ashion se le
hubiera ofrecido algan datoe pm*a‘fﬂgrar el acuerdo de obtener
el archivo de las djﬁgenciq.‘_a; a dambio de una suma dineraria.

La defensa ha cﬂ%ﬁunadn que la informacion reservada
¢ privilegiada q_ue*{"fudu liaber revelade GUSTAVQO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ era aquella a la que tenian aceese las
partes y ofte no se requcria intermediacién para hacerse ala
miema}nﬁ obstante, debe precisarse que: i} para el momento
en'tue Moreno Rlvera ofrecid informacién a Muea Besaile
sub'_;*e las diligencias previas que bajo el radieado 27700 se
adelantaban en su contra, aquel ne fingia come su defensor,
ni principal, ni suplente; ¥ i) revelé informacion ajena a la
acopiada y consignada en ese expediente, pues dio cuenta de
incidencias en ei tramite seguido contra el Congresista Julio
Manzur Abdala.,
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En efecto, Moreno Rivera, entre noviembre a diciembre

de 2014, alertd a Musa Besaile sobre el avance que habia en
su respectiva indagacién, de la inminente apertura de formal
investigacion penal, y por ende, de la captura para ser
escuchado en indagatoria por tratarse de un delito por el cual
loc ameritaba (concierte para delinguir, incluso utilizd
informacion relacionada con un expediente ajeno, el que se
adelantaba en eontra del también Congresista Julio Manzur
al anunciarle que éste seria capturado —lo que efectivéﬁicnte
sueedit el 24 de enero de 2015—, para con fba‘ii: en esa
informacién denotar que el mismo curso aparejaria su

T

PTOCes0. L
Tal conocimiento de otra as:ma&iun fue enarbolado por
Moreno Rivera ante Musa ﬁhi;éhmn Besaile Fayad y su
defensor, Luis Ignacio Lyu_:_gs-Espafla, insistiéndoles en que,
por mediar puntos mmuﬁés en aspectos facticos, juridicos y
probatorios en ambd'é;’ﬂiligcnciamientos, era inminente su
aprehension, y gué-tenia la posibilidad de evitar la apertura
de invesﬁgqqiﬁ-ﬁ{tal captura, con el pago de una alta swma
'i_:.:Jx:E'se modus operandi de exhibir infermacidn privilegiada
pa;lt*a motivar en sus clientes los acuerdos ilegales se acredita
con lo manifestado por Wadith Manzur, hijo del Cengresista
Julio Manzur, cuando en la declaracién rendida el 25 de
octubre de 2017 ante la Sala de Casacidn de la Corte
Suprema de Justicia, indicé que bacia octubre de 20i4
Moreno Rivera le advirtio que el procese eentra su progeritor
s¢ estaba “moviendoc”, que tuvieran cuidade ya que sec
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practicarian unos testimonios ¥y se tomarian decisiones.
Luego, hacia noviembre o diciembre del mismo afio, Moreno
lo citd en un hotel y le advirtié que la situacioén de su padre
estaba muy complicada, pues habia unas interceptaciones
que lo comprometian ¥ que se libraria erden de captura
contra varios congresistas, entre ellos su padre ¥ Musa
Besaile, pero que se podia frenar todo ello por seiscientos

millones de pcsos, suma que €l se negd a pagar. T

Sefiald el testigo que, luego de la captura de'8u padre,
se rennié nuevamonte con Morenoe Rivera, quien & recriming
por no haberlo escuchado ¥ le pidié dos mil millones de pesos
para ayudarlo, reiterdandole la imnineq_:g:ié‘ﬁe captura contra
Beszaile ¥ requiriendolo para que _lgrhptnfgara poder antes del
jueves porque ese dia se iba-?{i ‘adelantar la indagatoria,
diligencia ¢qmo efectivamente se realizd, no asi la negociacidn.

Por su parte, Muaa Besaile en version libre rendida el
29 de agosto de 3017 en el radicado 50969, seguido en su
contra por ql d%]i'tn de cohecho, aseverd (ue en una reunidn
llevada a,.caﬁu entre octubre a noviembre de 2014, Francisco
Ricanr{e ’fe dijo que sabia que cn la Corte Suprema de
Jufyma se seguia nn proceso €n su contra por parapolitiea,
ﬁéﬁnsﬂjﬂﬂdﬂ]& otorgar poder a Moreno Rivera. Y ya ¢n los
primeros dias de dieiembre de 2014 recibié un mensaje por
WhatsApp de Rivera Moreno en el cual lo invitaba al Hotel
Marriot, reunién a la que Musa acudié en compaiiia de sn
abogado Luis Ignacic Lyons Espafa, indicando gne alli
estaba Ricaurte, luego de lo cual €l propio Moreno le advirtié
cue su sitnacion en el procese 27700 estaba muy complicada
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v que en les proximos dias se iba a prodneir la captura de
Jnlioc Manzur y seguidamente la suya, pidiéndole
inicialmente seis mil millones de pesos para intervemir cn su

proceso ante la Corte.

El senador Musa agregd que hubo gtra reunién en ¢l
Hotel Rardisson, acaccida con posterioridad a la captura de
Julio Manzur, en la que Moreno le ofrecié de nuevoe su ai.'yuda.
para gue no le pasara lo mismo, rednciendola oferta
dineraria a dos mil millones de pe&g:j.,."muna e
efectivammente entregd por intermedio d:;isu -abogado Lyons

Espaiia. .

La aludida reunién la raﬂﬁca Murenc- Rivera al asegurar
que hacia ¢l mes de febrero d‘e 2015 se cumplié en el Hotel
Marriot de la calle 7322, é‘ventns corroborados tambien por
Luis lgnacio Lyons Espﬁna quien da cuenta de las reuniones
celebradas en el Hotel Radisson y en el Hotel JW Marriof con
Musa E¢sa:le }T*Ejum Gustave Moreno Rivera, asi como de la

suma pacta&a y finalmente entregada.

“Ese marco temperal coincide con lo narrado por el
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas, adscrito al
despacho del doctor MALO FERNANDEZ, cuando indic que
an ¢l caso de Julio Manzur, para noviembre o diciembre de
20114 tenia claro que iba a proyectar auto de apertura formal
y a librar orden de captura, de lo cual informé a su jefe. Que
la apertura contra Manzur se profirio en enero o febrero de

» Diligencia dentro del expediente pimers 4903 del 8 de noviembre de 2017
llevaba z cabn ants la Comisién de Investigacién y Acusacion de la Cémara de

Repressntantes.
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2015, después de la vacancia judicial, ccupandoso luego del
caso de Musa Besaile por tener ambos expcdiéntes pruebas
comunes, el cual tammbién sc petfilaba para abrir formal
investigacion, intencién de la cual dio cuenta de manera

verbal al doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ.

De cara a la sucesion de leyes en cl tiempo, el ilicito de
utilizacién de asunio sometido a secrefo o reservd, previs)
el citado articule 419 del Codigo Penal, fue tcmdn a0mo dehtu
quercllabile. :

-

[nicialmente, en el listado del ar‘tlm;llﬂ 35dela Ley 600
de 2000, que rige este tramite, no estamntempladn como tal,
sin embargo, en el original articulo 74 de la Ley 906 de 2004,
si se le impnso tal exigencia p_I‘_&QFE‘ﬁl, comoguiera gue =€ {1j6
en €l numeral 1° para los delitos que no tuvieran pena
privativa. de libertad, y como se anotd, este ilicito sclo
contempla sancién pewﬁmlana y peérdida del emplec o cargo
piblica. r__.*v‘- .

Tal_ﬁ ul:ricamnn no snfric cambio alguno con las
modificadiones que al citado inciso 1° del articulo 74 hicieron
la.s 1e5?‘es 1142 de 2007 lart 4°) y 1453 de 2011 [art. 108], al
mﬁntener la querella para los delitos que no tuvieran
sefialada pena privativa de la libertad.

Con posterigridad fue expedida la Ley 1826 de 2017,
ue enird a regir a ir del 12 de julio de ese afio, la cual

en relacién eon el numeral 1° quie establecia la querella para
delitos sin pena privativa de libertad, excluyd expresemente
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&l articulo 419, razép por la sual, a partir de ese momento ¢l
delito de uiilizacidn de asunto sometido a secreto o reservd s
perseguible de oficio,

Este panorama denota claramente nn transito
normative que hace necesario establecer si es dable aplicar
el principio de favorabilidad, segian el cual, frente a un
cambic normative, el procesado tiene derecho a quq:--gi;‘."lc
aplicuien las disposiciones que menos afecten a-;ﬁf;}r‘injan
sus derechos, garantia fundamental respecto g8 Ia cual la
Sala de Casacion Penal de Ia Corte Supremide Justicia ha
sefialado que es posible aphcar retro&ﬁﬁmmentc Nnormas
procesales de efectos sustanciales _éﬂntenidaa en la Ley
906 de 2004 a procesos adelantadie por la Ley 600 de 2000,
siempre UE en esc t:raﬂsfh;“‘ lepislativo y coexistencia
normativa: % las ﬁguj:aﬂuridicaﬂ onfrentadas tengan
regulacion en las doﬁjﬁgialacinnea; Ii} se predique respecto
de ellas similares, presupuestos factico-procesales; y (ifi) con
la aplicacion p@ﬁa dc alguna de ellas no se resquebraje
el smtmapr@nesal dentro del cual =e le da cabida al instituto
favﬂrablﬁ%é;

A

'_H.

h;; i En e.éte caso, si la condueta reveladora dc la
informacién se tienc por acaecida entre noviembre y
diciembre de 2014, ¢ aun entre enero y febrero de 2015,
cuando fue abordado el Senador Musa Besaile ofreciéndole
informacion procesal no sélo de su actuacién sino del
diligenciamiento contra Julio Manzur, es elaro que para ese
momento el delito estaba cobijado por el articule 108 de la

i3 C2J AP, 4 may. de 2005, rad. 23567; C5J AP4711-2017, rad. 49734
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Ley 1453 de 2011, que ratifico del articulo 74 de la Ley 206
de 2004 la presentacién de querella por parte de la victima
para poner en funcionamiento el aparato judicial, ya qne ne
tiene pena privativa de la libertad y no esta incorporado en
los exceptuados en ¢l citado nameral 17, pues tal exclusion

solo se dio con la expedicién de la Ley 1826 de 2017,

Por demas, no se trata de 1n delito en ¢l cnal el sujeto
pasivo de la accién sea un menor de edad o un uumputable,
ni se estd ante un caso de flagrancia, eventnaqegajmente
exceptuados para el iniciar el tramite _]ud1c:1:—:-:l mediante
gnierella y que, por lo mismo, imponen hagprlo de oficio.

T

Ahora, ante la institucion de la ca.d:uc:idad de la querella,
la focultad de poner en conocimiento de la administracion de
jnsticia la comision de la cbnﬂucta v hacerlo dentro de los
precisos términos procesales fijados legalmente, ¢l articulo
73 de la Ley 906 deﬂﬂﬂﬂil' sefiala que debe presentarse dentro
de los seis mnsea‘éi&uientcs a la comisién del delite, pero si
el querellante fegitimo por razones de fuerza mayor o caso
fortuito ac;édltadns no ha tenide conocimicnto de su
ncurrenmﬁ el término se cuenta a partir del momento en que
e;as ‘dircunstancias desaparezcan, sih que se sobrepasen

ﬂtl'ﬂﬂ Beis meses,

En euanto a la caducidad de la querella, la Sala de
Casacién Penal de la Corte al analizar las previsiones que al
respecto consagran las leves 600 dc 2000 y 906 de 2004,
desde CSJ SP 3 feb, 2010, rad. 31238 sentd el siguiente
criterio hermenéutico: “en efecto, que dicha codificacién procesal
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[Ley 906 de 2004/, requla en su articulo 73 la referida figura, conteniendo
un texio exactamente igual al previsio en el articulo 34 de la Ley 800 de
2000, con la undca diferencia que en vez de fijar en un (1} anto el términoe
mxirme para presentar la querella en caso de conocerse la comisiin del
detite después de su courrencia, lo establece el 515 (6f meses.

Es cvidente, sin duda, que la modificacion efechuada por la Ley
$06 comporta la introduccion de un absurds, pues si de acuerdo con &l
articulo 73 el lapso transcurrido entre la comisidn del delito Yy Ia
presentacion de la querelia, para Ips easos de conocimiento pcmtenﬂr de
su ocurrencia, no puede exceder de seis (6] meses, resu&nclamque
ninguna ragon de ser tiene la segunda parte de la:. norma, porque
bastaba solamenie con su primer aparfada para sxpreéar lo misme, en
cuante en &l se fijs el término de caducidad préssamente en seis (6)
meses, contados a partir de la comision del de'hm

o

No obstante, encuentra la Saléque la voluntad del legislador no
fue cambiar la regulacién establecida en la Ley 600 de 2000, sino
contiruar con la distincién que en esta tiltima se establecid. En esas
condiciones, para dar coherencia af articulo 73, acatar lo intenciin que
animd su redacoion y hpcer viable su aplicacion, ha de entenderse —
eriterio que entun@_“ prohija la Corte—, que dicha norma realmente fijé
enan(l) aﬂuﬂtﬁmﬁw mdximo en el cudl resulia aportunc preseniar la
querella, ﬁnmdu desde la comision del delite, cuando la victimo conoce

de su amnenm:c con posterioridad??,
ﬁ__,‘

4=
Al

En el mismo sentido en CSJ SP 16 mar. 2016, rad.
40900 precisé que: “Esto significa que en ningiin case la accién
penal por delitos querellables puede intentarse después del aiio
de la comisién de la conducta punible, pres come se ha dejado visto,
ln posibilidad de que el término de caducidad se ouente o partir del
momonto que e guerellante legitimo tiene conccirdente del hecho,
cuande hon mediado situaciones de fuerza muayor o case fortuito

24 CR], 8P, 2 de febrero de 2011, radicacion 31238,
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acreditados que le han impedido enterarse de su ocuwrrencin, estt
condicionrda a gue entre ln fecha de la realizacidn de la conducta i ln
presentacion de Iz querella no hoaya franscurrido mes de un (1) aio”,
{destacado ne integrade al texta).

Para determinar los querellantes legitimos, dado que se
trata de un delito pluriofensivo, pues ademaés de afectar al
bien juridico de la acibinistracién ptiblica, pudieron resultar
perjudicados quienes eran mencionados en la informagion
reservada develada, por ser una actuacion relacionadd con el
ejercicio de funcienes de un Magistrado de la {;_‘t;n;fb Suprema
de Justicia, la Direcclén Ejecutiva de la Rama Judicial en su
funcion de representar a la Nacién-Rama Judicial podia
también serlo —numeral 8 del articuls 99 de la Ley 270 de
1906, Estatutaria de la Administzcién de Justicia—, de
pensar que mediaron circunstancias de fuerza mayor que
imposibilitarot: ¢l cmncmnenta oportuna del hecho, dado las
acciones discretas \Iﬁcahzadas en el suministro de
informacién reservagda, el término para presentar la querella
corresponderia ‘méximo a doce (12} meses desde la
ncurrenclaQ 408 hechos, esto es, hasta febrero de 2016, ya
que en ﬁbrem de 2015, tras la eaptura de Julio Manzur,
Morenc nuevamente ofreeié informacién a Musa Besaile.

$i bien fue en junio de 2017 gue se tuvo cabal noticia
de la ccurrencia de los heehos —que antes circulaba en
medios de comunicacion—, cuando se dio la captura al
otrora “Zar Anficorrupcién” de la Fisealia General de la
Nacién, Luis Gustavo Moreno Rivera, como consecuoncia de
la remisién de evidencia que a ese drgano investigador hizo
el Departamento de Justicia del Estados Unidos del proceso
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federal 17-20516, consistente en la copia de unas
conversaciones sostenidas entre el abogado Leonardo Pinilla
Gomcez v ei ex gobernador de Cdrdoba, Algjandro Lyons
Muskus, en las que se hacia mencién a posibles actos de
corrupceion judicial, en manera alguna puede ser aplieable la
Ley 1826 de 2017, cuando catalogé el delito de utifizacion de
asunto sometido a secrefo ¢ reserva como perseguible de
oficio, porque tal normatividad entré a regir a partir def 12
de julio de 2017, siendo por lo mismo dcsfavﬂrahlq?&r'; el

En un caso similar, pero respecto dclﬁﬁeﬁt; de gbuso de
autoridad por acto arbitrano e injusto, qﬁétambmn tienie pena
pecuniaria y de pérdida de cmplg;tg cargo piiblico, 1a Sala de
Casacion Penal en decigion CSJ\,SP 28 oct. 2016, rad. 44124
precisd que: “.s el Iegisb@om no establece la guerella como
presupuesto para el e;emmp*de la occidn penal derivada de ba condcta
punibla, una vez el Estado tfene conocimiento por denuncia, informe u

oficiosamente de la} {:q_.{h_-}&mn del delito, tiene la obligacién de adelantar
&l mn*espandiepn{gg}rjjﬁd:e procesal hasta sus tlimas consequendas, sin
gue el adwgqpéﬁo de una ley posterior que exija la referida condicion
de p dod resulte aplicablo retrogctivamente en virtud del
pnnmpw de fovorabilidad, pues es claro que en fales sifuaciones ia
mest&en marcha del aparato jurisdiccional ya se consolidé, quedando
umlm, desde fuego, ln posibilidad de acudir ol desistimiento y « I
conciliacidn, procedentes de acuerds con el referido principio por tralarse
de la aplicacidn favorable de una norma posternior con efecios
retroactivas.

Encuentra In Sagla, s embamgo, que el supuesto aceabado de

mencionar ne tuvo fuger en este caso, pues i el delito de abuso de
antoridad por acto arbitrario & mjusto ¢ entendié comefido el 21 de
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diciembre de 2004, es claro gue para agquel momernto su invesfigacion
era nficiosa, pero fue finicamente hasta el 22 de febreva de 2008, a través
de In revista semana, que ln fiscalic tuvo conocimiento de tales hechas.

i yo para esa fecha estaba vigente la ley 1142 de 2007, en la que se le
otorgaba a esa conducty el cardoter de quersliable.

En este caso se tiene gue 51 para ciando se entiende cometido el
delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e infusto (31 de diciombre
de 2004) era de investigacibn oficiosa, pero pese a ello el estado no se
enterd de su comision sino hasta el 22 de febrera de 2009, ﬁer:ha-&i la
que ya diche comportamiento desde el 28 de junio de Qﬂﬂ%*cm la
entrado en vigencia de la ley 1142 del mismo afio tenﬁ;: Iawndrmen de
querellable, se impone reconocer gue en virtud "Eef principio de
favorabilidad la norma pesterior @ los hechos nerfb\gfecm retroacfive 4,
por exigir la formulacién de querelia como nm#;tc!dn de procesabilidad,
debia ser promovida por el querellante !agﬂmo

Expuesto lo anterior, %niq‘-la Comisién de Investigacion
y Acusacion de la Camara e Representantes adelantd la
actuacién por el de]ltn?%e utilizacién de asunto sometido a
reserva  sin que “\ge cumpliera con la condicién de
prncadlhﬂldaqi ex.iglda par ¢l legislador de mediar querella, al
earecer de,.pllﬁ** debis inhibirse por dicho comportamiernto ya
quc la amﬁn penal no podia iniciarse, por lo tanto, se impone
dec]es{ghr la cesacién del procedimiento cque por dicha
cﬁgﬂucm se sigue en contra del doctor GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ v asi se proccderd en la parte resolutiva

de esta decision.
6.2. Delito de prevaricato por accion

El articulo 413 del Codigo Penal dispone quc “Ei servidor
pilblico que profiera reselucidn, dictamon o concepto manifiestamente
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contrario a la ley, mcurrird en prisidn de cuarenta i ocho (48} a Gento

cucrenta y cuglro {144) moses, mulia de sesenta y seis punte sesenia Y

seis (66.66) a trescientos {300) salarios minimos legales mensuales

vigentes, e inhabilitacidn para el gjercicio de derechos y funciones
priblicas de ochenta (80} a cierdo cuarenta y cuatro {1 44] meses™.

Su estructura dogmatica ha sido delineada per la Sala
de Casacion Penal de la Corte en los siguientes términos:

-,

i) El sujeto activo es calificado, pues por tratarse de los

denominados delltos especiales, sera autor de, lmmnducm
tipica quien cumpla la condicién prevista en"?]a' norrna esto
es, ostentar la calidad de servidor publma‘\u
T

i) Es necesaria la cumpetegxg&?ﬁmcional a partir de la
cual puede el servidor prnfenr\‘ﬁ resolucion, dictamen o
cancepto v, (,}.... |

o
R

ii) El acto ha gl\r: resultar manifiestamente contrario a la
ley, no con una simple contradiecion, ya que es necesario que
sea cmde:n’;a# incucstionable, es decir, que la decision
ohedezca & Ta arbitrariedad del funcionario al apartarse de la
normé:_jﬁﬁdica que la rcgula.

A

Se trata de un dellio de mera conducta, no requiere para
su estructuracion que lo deeidido se materialice o produzca
resultados concretos, basta que el servidor pablico suscriba
o dicte la decisidn para gue cobre vida junidica y ogtente la
patencialidad suficiente para lcsionar ¢l bien juridico
tutelado de la administracién pabllca, cuye titular es ¢l
Estado.
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La forma conductual es dolosa, por lo tanto, en la
contrariedad entre lo resuelto y el ordenamiento juridico
deben converger las aristas de conocimiento de los hechos
tipicos y voluntad en su realizaciin, pues “resuita imprescindible
comprobar que f qutor sabln que actuaba en contra del derecho y que,

tras ese conocimisnto, voluntariamente decidié tuinerarlo™3.

N

La jurisprudencia ha indicado que no hastai'“pé'n la
simple divergencia entre la ley y cl acto, Fa,. gue esa
disonancia debe ser de bnilto, evidente. El j m.mu negatwn de
reproche en la conducta prevaricadora Eu«es de acicrto sino
de logalidad, requicre la abieria’ ¢ incuestionable
disconformidad entre el acto dqulegadn y la comprensién de
las normas aplicables, por _th:ﬂf!ﬂﬂrﬂ que se aprecie en s
mismo arbitrario € irmzqnﬁb’ie, producto de la intencidn
positiva del fl.m-:::iona_ljiﬁ_{{té apartarse del precepto normativo

para imponer su v 1tad?s,
o

Oy

Se ﬂxc&éﬁ‘én por lo tanto, aquellos actos cuyo acierto o
mgahdadhgeﬂh discutible, responda a diferencias de criterio,
mterpi%tacmnes normativas altermativas o equivecaciones
dg@bjadas del animo de violar la ley?”, andlisis que debe
aifiﬂlantarse mediante un juicio ex ante, eonstatando las
condiciones y circunstancias bajo las cuales el agente actuo
v los elementos de juicio que tuve a la mano al momento de
proferir la resolucidn, dictamen o concepto?®, amén de la
“acreditacion de st, de acuerdo con la informacion disponible al momento

#ond AP, 20 feb. 2019, rad. SO)T7.

8] BF, 23 nov 2017, Rad. 46758, refterada en 8P, 24 ene 2018, Rad. 46294,

2 OS.T AP, 20 jul 2015, Rad. 44031, reitetado en 8P, 20 sne 2016, Rad. 462806,
8P, 17 mep. 2!]!]3 Rad. 18132, entre oiras.

ORI EP, 20 sep. 2016, Rad. 47379,
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de resolier el asunto, contabe con la posibifidad real de haber podido
apustarse ol precepto normativo por cuya transgresitn se le sindica, U,
por tanto, si tenia conocimiento del cardeter delictivo del comportamiento
1y, a pesar de ello, voluntariamente optd por realizar lo conducta

prohibida®®,

Arui, segiin la acusacién, el rol desempefiado por
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ deniro dela
organizacion criminal fue el de ofrecer informacién
privilegiada y garantizar el eumplimiento de los compromisos
que aquella adquiria con los aferados, la cual 1;? pertitic
favorecerlos ilegalmente con decisiongs 3; actuaciones
acordcs a los objetivos del grupo, entrc 'éllaa, retirar del eargo
al Magistrado Auxiliar José Reyes ‘Rodrlguez Casas, quien
tenia proyeetado abnr investjgﬂgiﬁn formal en contra del
Senador Musa Abraham Besajle Fayad, para impedir asi la
vinculacion y captura del aforado.

Fue asi la_refocion del citado Magistrado Auxiliar,
quien tenia ag\ggnadas las investigaciones por parapolitica y
adelantahg,. diligentemente los actos tendientes a su

tru%lén lo que tomo la Comisién de Investigacién y
Amg;aamnn de la Céamnara de Represcntantes para estructurar
el delito de prevaricato por accién.

Pese a lo antericr, y como bicn lo resend ¢l Delegado del
Ministerioc Pablico en sus alegaciones al finalizar la vista
publica, el llamacdo a juicio en este aspceto no ostenta la

fijacién eoncreta de los bechos que enmarcuen la descripcion

20 ORI 8P, 18 feb 2003, Rad. 16262.
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tipiea del ilicite de prevaricato por accién, el cual como ya se
resefid, exige que el servidor piibllco profiera una resolucidn,
dictamnen o concepte manifiestamente contrario alaley, pues
la aludida desvinculacion laboral del Magistrado Auxiliar no
se ajusta a la descripcion dellctiva.

Dentrn de la estructura administrativa del Estada,
especifiosmente al interior de la Rama Judicial, el cargo de
Magistrado Auxiliar de la Sala Penal de la Carte Supréma de
Justicia es de libre nambramiento y remocion. A fesar que
para proveer otros cargos hay implementada. ¥na earrera
judicial, aquella laber, cimentada en la ;qnﬁ.anza yen la
Jabor de apoyo al Magistrado Titular, €xde libre designacion

¥ remocion.

Precisamcnte la Corte Qonstitucional en C-1177 de
2001 cuando analizé unag disposiciones dc la Ley 443 de
1998 de la carTera ad"ﬂﬁhiatmﬁva —que si bien tal preeeptiva
no comanda la a;a.grei"a al interior dc la Rama Judicial, porgue
para ésta rige:lp dispuesto en la Ley 270 de 1996—, si sirve
para clan?')car la naturaleza de los cargos de libre
nombragmiento y remocion, sefialé quc “el sustenie de la
clasg‘ica::idndscargossst&dndu,parunm:io, en relacidn con ld
naturaleza de la funcion que se va d desempentar la cual tiene que ser
de direccién, manejo, conduccidn u orientacidr institucional, a fravés de
Iz cual se adopten poltieas o directrices fundamentales y, de otro ladpo,
por &l elemento de la confianza en aguellos empleos en donde sea
necesaria para quienes fienen a su carge esa clase de responsabilidades
de direccion, manejo, conduccién de politicas o directrices fundamentales
monconadas. El elemento de lu confianza ha sido acogido en ia
jurisprudencia de esta Corte, siempre y cuando su aplicacidn respordo
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a un contenido calificade; pues, comoe lo ha seftafade este Corporacion,
ne se trate de la confianza minimea exigible en el desemperio de cualguier
cargo ¢ funcion priblicos por virtud del compromiso asumido en calidad
de servidores piiblicos al servicio del Estade y de la comunidad, paru
participar en la consecucion de los fines esiatales, sino de aquella gue
por la naturaleza misma de los funciones d realizar demanda un mayor
grado de reserva por purte de la personn que las cumple”,

Y segin el Manual de Funeiones centemp!adc;"én el
Acuerdo de la Sala Plena de la Corte N° 041 del 1° de

L]

diciembre de 2003, el Magistrado Auxiliar tieno las
siguientes: O

"

1) Colaborar en la sustanciacisn y tite de los expedientes a eargo
de los despachos. e

Ejmhmmﬁndé-kshedwsyMMSdemqmm
se encuentren ol despache para fallo.
ik
Sjmmfom%deﬁﬁspmdmﬁay leqislacidn sobre los femas
debatidos en lox procesos o despacho, para efectos de la elaboracion del
proyecto de providencia.
“\;}‘h'-\.
v, 4 Colaborar cor los Magistrados Tiulares en la elaboracidn de
ﬂn&}:myecﬁus de providencia.

5} Velar por la confidenciabidad y sequridad de la informacion que
con ocasiin de sus funcones coniozed,

&} Velur por la correcta racionalizacion, utilizacidn y cuidado de los
ectipos, elementos y demas recursos asignados a su coargo. 0

M En el *Mamwl de Funciones pora los corges adseritos a las dependencias de
la Corie Suprerne de Justicia® ee prevé, ademdés, que el Magistrado Auxiliar
desempefiara las demés fnciones inherentes al cargn, relacionadas cea el trabajo
del Deppache que= dispomgan ¢] Magisirsdo Titular ¥ las dispomcennies vigentea.
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Ante las particularidades inherentes a este tipo de
vinculacion, reside en €l neminador la discrecionalidad para
ubicar en el cargo de Magistrado Auxiliar de su despacho a
guien cumpla con las expectativas funcionales, juridicas,
académicas v de manejo que el mismo demands, idéntica
facultad tiene para removerio en caso de que no las satisfaga.

Aqui, segin las manifestacibnes de José Reyes
Rodriguez Casas, el doctor MALO FERNANDEZ hacia Eﬁélﬂs
de julio de 2015 le pidié Ia renuncia y se la ac;pt’ar el 31 de
ese mes, sin embargo, deviene clare que tal m:tki' fneramente
administrativo no trasciende el umbral penal pues la
retnocion del funcionario al provocar u”‘njmta;r su dimisidn no
encaja en la descripcidn tipica del. &'ehtn de prevaricato por

acoion., <v}
A

L

No sobra destacar que, tratandose de cargos directivos
de libre nnmbramié'igb y remacitén, cuando media una
solicitud de rerpfﬁfxma segin el criterio adoptado por el
Consejo de E-stadn, no genera per se el vicio de desviacion de
poder {1-:; étgc tarnaria en ilegal €l acto). Lo anterior debida a
que, pr.r,maamente se tratan de cargos de confianza, los
cu@eﬁ pueden ser provistos libremente por €l nominador.

Tales actos, aungue discrecionales, estan sometidos a
contral. De hecho, ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrative se puede demandar su nulidad, cenforme lo
dispone el 137 de la ley 1437 de 2011 (Codigo de
Procedimiento Administrative y de lo Contenciose
Administrative), se puede pcdir la nulidad de un acto

Pégina 85 de 192



Radicacion Q0094
GUSTAVO ENRIQUE MALD FERNANLEZ
Ley 600 de 2000

administrativo cuando se dicta con desviaciin de las
atribuciones propias del funcionario ¢ corporacién ¢que lo
profirid. Esto se da, por ejemplo, cuando ¢l acto si bien ’ﬁ.lfﬂ
expedido por drgano o autoridad competente y céi las
formalidades debidas, en realidad persiguc ﬁnea__:#ﬁt%ntncs a
los consagrados en ¢l crdenamiente juridico’. (:n

>

No se puede perder de vista que l,ax@gﬁbimd de renuncia
no elimina la voluntad de la pcrsanﬁ.‘n‘ia que sc le requicre®,
quien Hene la opcion de rcﬁrarsﬁﬁ:ﬁi CArgo o Permanecer €I
€] y afrontar un proceso de":_;d:é.c]araturia de insubsistencia.

Pero, s més, axsi se afirmara que la decisin de la
solicitud de renugicta y posterior aceptacién, aungue cs
fﬁrmalmente_;lﬁg'h]f se torna en ilegal por su motivacién®, a
efectos ch;‘EL}rhtﬂ de prevaricato por accion, debe tenerse en
cuenta qire la resolucién, dictamen o concepte debe ser

o
mapifiestamente contrario a la ley.

e

i

2 Bobra 1 desviacion de poder Cfr. Consejo de Estado, decisidn del 7 de junda
2012, Radicacién mmera: 66001-23-31- 000-1998-00645-01. Ckr. 5U917/10 “La
discreclonalidad que excepcionahmente otorgn 1a ley nunca es absaluta, con lo cual
se cvite que se confunda oon la arbitrariedad v el capricho del funcionario. La
discrecignalidad relativa atetida entonces la exigencia de motivaciin de clertea actos,
aun cuando no libera al funcionario de! deber de sbrar conforme a Iss principios
conatitucionaks v legalea que rigen 1a funcidn administrativa ¥ podrian dar lugar &
la mulidad de actos por desviacitn de poder & por Jas causales previstag en el ardculo
B4 del CCA®

# Congejo de Fetado Seccitn Segunda, 14 jun. X7, Radicacidn nimero:
FROO0-23-25-000-2002-127 11 -0116661-05).

% Mufloz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 20" 2d., 2015, pp. ¥73 a8 "La
infusticia de 1a resolucidn dictada cs un elemento normativo especifico del tipo. Su
determinacist supene, como =n la prevaricacién administrativa [viase infra capitulo
¥L1), una wloracién qne debe realizarse &n funcion del cage conerete ¥ £n atencion a
postulados de justicia material ¥ no puramente formalistas, De todas formas une
decision judicial que se atenga estrictamente a las formalidades legales dificlhnents
pusde ast constitutiva de prevaricacion, pet muy injusa que pueda parecer deads
otros puntos de vista [summun fus, summe muaa” (p. 773)
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Conforme lo ha dicho la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, la expresion “manifiestamente” del delito

de prevaricato por accidn so refiere a quc:

No basta, por supuesto, ln simple disparidad con el ordenamiento
juridicn, pues si nos atenemos al sentido literal del texto, es
menester gue la contradicaon sea de tal modo ostensible que no
quepa ln mener duda de gue la decision obedece o la purd
arbitrariedad del funcionario, y ne o una postura admisiblk Jéntro
de los més amplios marcos def derecho vigente. "~ |
;\Hr.“

Lo manifiesto es lo que se presenta con daﬁt_ia&?gievidenda, lo que
es patente, que astit o descubierto, quea;;ﬂﬂtrmmnsnte wisible.
Let exigencia legal apunia, en:nnces,wu’ﬁe la simple comparacion
entre In ley con lo expresade o "Eﬂl providencia debe mostrar
incuestionable la tlegaltidad dEHﬁItﬂﬂa 5i la contrariedad nace
iuego de elaborados andlists, lu atipicidad del comportamiento
deriva incuestionabie, eﬁ?:zmnm no es ostensible?,

;l\-'__
#»,_'1

Madas rement%ente ha dicho la referida Corporacidmn:

'*-»«.,r

Frentﬁﬁeste viltimo es insuficiente que la providencia sea degal,

par‘rmnes sustancinles -directa o indirecta- de procedimiento o

mﬁgpetenma sino que es necesanie gque «da disparidad del acto
o ?z"’rsspeﬂ:a de la comprension de los textos o enunciados -conteniivos

del derecho pasitive llamade a imperar- no admita fustificacion

razanable algunos. (CSJ AP, 29 jul, 2015, rad, 44031; retterado en

CSJ SP2438-2019, rod. 53651; CS7 SP3454-2019, rad. 51997}

Esta Corporacion tiene decentado, en relacion con lo expresiin
mmanifiestamente contrarin o la leys, que tal consfiluye un
aiemento normative del tipo penal, el cual debe ser ostensible, es

3 CJ, 25 de maye de 2005, £-335/08.
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decir, que, de manera mequivoca, viclente el texto i el sentido de

In norma; por lo que no pueden ser prevaricodoras aquelios

decisiones tildodas de «desacertadas: que esién fundadas wen un

concienzudo examen del material probatorio y en el andlisis

furldico de las rormas aplicables al caso. (CSJ 8P, 13 ago. 2003,

rad. 19303, reiterado en CSJ SP2438-2019, rad. 53651 y CSJ SP
3454-2019, rad. 51997, entre otras) 35,

Asi pues, salta a la vista que la discusion sobre la
legalidad o ilegalidad de la solicitud de renuncia, guc acatd
libremente el magistrado auxiliar, ¥ que lievd ada e:xpedlmon
del acto mediante el cual esta fue aceptada,. no se zanja. a,
simple vista. Incluse, si se llegara a admifisu ilegalidad, ello
scria como consecuencia de diversos andlisis que
permitieran desvirtuar la presuncxéﬂ de validez de los actos
administrativos, ¢como, por WPIG, el relacionado con la
tesis sobre desviacidn de.-paci’cr, cuyos requisitos han sido
delineados por la . Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

"\"-\-._

Dc cary a Fa.dvertlr la ilegalidad del acto, sepnin la teoria
de la ea@}ﬁcia, a los 0jos de un observador medio, lo que
est_eg}jan percibir respecto del acte enjuiciado es que: 3 el
nominador solicitd una renmuncia a un funcionario de libre
nombramiento ¥ remocién (protocolaria, como quicra gue
tiene la potestad de remover al funcionario); itf el magistrado
auxiliar, cuyo cargo es de llbre nombramiento y remocion,
renuncié (pero hubiera podido negarse a ello}; i) una vez
recibida la renuncia, el nominador profirid el aeto
administrativo correspondiente, esto €s, la aceptacidn de tal

5 CEJ, 12 dic, 2010, rad. 545612,
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forma de terminacion de la relacion laboral, topicos den los
cuales no sc advierte gque tal proceder fuese evidentemente
ilcgal, pues se insiste, solicitar la renuncia en este tipo de

cargos no cs per seilegal.

Por elio es que no se reiinen los elementos integradores
del ilicito de prevaricato por accidn en lo quec ticne que ver
con la solicitud y aceptacion de la renuncia. -

“ 1
. ¥

Ahora, sin desconocer el principio de cepfruencia,
tampoco sc evidencia que cn 10s procesos a caxﬁ‘o’ ;:lel doctor
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNﬁNDEFﬁrEédﬂnadus con
los dos aforados Musa Besalle y Ashton Giraldo hubiere
mediado alguna decisidn t:nn,;z.gi“sc;é de ilegalidad o
probatoriamento discutible o s'.il,»quiera de discordancia con
cualquier precepto jundagu,, porque contrariamente se
planted un panorama l:l&*tlara inaccién, lo cual, per se,
descarta la Ucurrﬂncifh:}!!ﬂ la conducta. delictiva en comento.

En ta.ldgi_ Y , al no cumplirse cen los presupuestos de
materialidad del punible de prevaricate por accién, acogiendo
el pedldp\’-:icl delegade del Ministerio Piblico, s¢ absolvera al

m‘r’aus*mvo ENRIQUE MALO FERNANDEZ uinicamente

pﬂ? ese delito,

6.3. Del ilicito de ccncierto para delinquir

El articulo 340 del Cédige Penal prevé que: “Cuando
varias personas se cencierten con el fin de cometer delitos, cada una de
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ellas serd penada, por esa soln conducta, con prision de euarenta i ocho
(48) o clento ocho (108) meses”.

Se configura cuando varias personas s asocian comn el
propdsito dc cometer delites indeterminados, ya sean
homogéneos, como cuando se planea la comisién de una
misma especcie de punibles, o lieterogéneos, cuando cl
acuerdo refiere a la realizacion de ilicitos que lesiopan
diversos bienes juridieos, ha de tener vacaé;%n de
permanencia en el tiempo y organizacion congd, verdadera
“societas sceleris”, de donde deriva su comprensién como
delito auténomo3e, "

Para su materialidad es suﬁﬁ“;ﬂte que la persona haya
pertenccido o formado parte de la empresa crimlnal, sin que
interese para dicho fini el ngmentu en el cual se produjo su
adhesion a la organizacion, ni el rol desempefiado dentro de
la misma, siempre qué la expectativa dc realizacion de las
actividades pragué;ms permita suponer fundadamente quc
se pene €1 %ﬁgl‘o la soguridad ptiblica.

S

s« Bn cuanto ala condueta desvalorada que por csie delito
se-; atribuyé a MALO FERNANDEZ, la Comision de
Investigacién y Acusacion de la Camara de Representantes
conchuyd la existencia de una organizacidon compuesta por
abogados y funcionarios plblicos, entre ellos el acusado, que
con divisién do trabajo se propuso abordar a Congresistas
que tuvieran diligencias de tUnica instancia en la Sala de
Casacion Penal dec la Corte Suprema de Justicia, y

3 CSJ 8P, 22 jul 2009, Rad. 27852, reiterade ¢n1 SP 12 fel» 2018, Rad. 51142,
entre muchax olray.
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empleande informacién privilegiada que solamente era
manejada por personal de altisimo nivel al interior de la
Corporacitm, ofrecerles beneficios judiciales ilegales, como
archivos o preclusiones, impedir érdenes de captura o dilatar
su tramite a in de que prescribiera la accin penal, ello a
cambic de altas sumas de dinero.

Tal cmpresa criminal, a juicio del ente acusador, tenia
claramente definidas las tareas por mediec de las cuales .c'ida
uno de los miembros aportaba significativamente, al n“iajetiw
comun. Asi, Luis Gustavo Moreno Rivera y Leuna.rd.o Pinilla,
entre otros abogados litigantes, se enna;gahan de los
acercamientos con los investigados, les hc:frie-fcian intervenir en
el despacho que tenia a su cargoe da instruccién para lograr
decisiones a su favor, 0 al menosg, 1a dilacién de la actuacién,
pidiéndolcs altas sumas< _d; | dinero, actuaciones dque
cursaban en ¢l despacho del doctor GUSTAV(O ENRIQUE
MALO FERNANDEZ, quien como titular, amén de revelar
informnacién reg,gﬁfk:a, garantizaba el cumplimiento de los
COMpromisog ;Iitizitos adquiridos por el grupe con los
:imrestigﬁ?;?

| ]'-’ara la Sala, las pruebas practicadas en la fase de juicio
p:sll‘Emiten arribar a la certeza razonable acerca de la
materialidad del punible de concierto para delingumr y el
compromiso en el mismo por parte del otrora Magistrado
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, en tanto se
acredits la existencia de una organizacién de la quc también
hicieron parte Luis Gustavo Moreno Rivera, Francisco
Ricaurte, ocasionalmente el Magistrado Auxiliar, Camilo
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Ruiz, el Fiscal Alfredo Bettin Sierra; el abogado, Luis Ignacio
Lyon, entre otros, que con vocacion de permanencia se
propusieron permear la administracién de justicia mediante
la manipulacion dc procesos adelantades por la Sala de
Cagacion Penal de esta Corporacion en contra de aforados, a
cambio de altas swmas dc dinero, para cuyo ilegal designio
concurrieron a la realizacién de diversos atentados contra la
administracién piblica. o

En primer lugar, de los origenes de la organigacién dan
cuenta las plurales declaraciones rendidas poriuis Gustavo
Morenc Rivera, tanto ante la Sala de Cmmﬁn1Mﬂ de esta
Corporacion dentro de los radicados 51 16 1, 50969 y 51406,
que obran como pruchba trasladada cn estas diligenoias, asi
come ante la Comisién de Inﬁbgamnn y Acusacion de la
Camara de Representantesy. eri ampliacion ante esta misma
Sala Especial en la aud.tqnma de jusgamiento, oportunidades
€11 gque sin cortamsas dﬂ manera uniforme y ceincidente
indied que ag:rmnmadmnente en el afio 2011 y por
dJE]JDElt::lDIl -:1-: iJuse Leonidas Bustos Martinez, inicialmente
ccrmparyo pi‘acesns con el abogado Gerarde Torres Roldan,
esposo dé Luz Mabel Parra Echandia, quien para la época se
c}ﬁc&ﬁbeﬁaha como Magistrada Auxiliar en la Comisiéon de
Apoyvo Investigativo, de la Sala Penal de esta Corporacion y
que con Torres Roldan recibla los poderes de algunos
aforados. Sostuvo que con posterioridad y tras expresatle su
descontento a Bustos Martinez por los pocos dividendos que
le reportaba este acuerde, éste Ie indicé que se presentara en

el despacho de Francisco Ricaurte, quien para entonces era
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Magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura.

En dicha reunién acerdaron trabajar conjuntamente los
procesos que Rieaurte le referenciara, quien le dijo que
abriera una oficina en el norte de la ciudad, idea que
Leonidas Bustos avald. Asi arrendd una ubicada en el parque
de la 93, contrato que se vie obligado a ccder a Leongtdo
Pinilla porque no le gusté a Ricaurte Gémesz, arrendando -:::uitra
en Ia calle 84 #7-59 oficina 201 del edificio Portén, ubicacién
que a éste si le parecid ideal, ne sdlo por quedarle cerca de
su residencia, en el edificio Saturno (calle 63 con carrera 79,
sino porque contiguo operaba el betel del miamo nombre,
lugar que facilitaba las reu:ﬂnnea&_gn los clientes, debide a
quie era recondito y poco cnnmundE

El testigo precisé que la sociedad con Ricaurte inicié &
finales de 2012 siendo €l quien se hacia cargo de todos los
gasios que ésta genéraba, cunon de arrendamiento, salarios
¥ segundm}ancujl de los asistentes de Ricaurte y de la
dmtam_WMmﬁna Diaz que también compartia oficina, asi
como lnat‘éastus de servicios publicos, dependiente judicial,
qnn;ﬁdﬂr, expensas que “lo tenian ahogado”y ante su queja,
1{;"3:} doctores Leonidas Bustos y Francisce Ricaurte hablaron
con el entonces Fiscal General de la Nacion, Eduardo
Montealegre Lynett para que les diera un contrato de
prestaciém de servicios que les permitiera suplir tales gastos

de la oficina.
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La sociedad, de acuerdo con los térmmnos de su
declaracion, termind para finales de 2015, &poca por la que
Morene Rivera decidié aspirar a la Personeria de Bogota,
situacién que le molesto a Ricaurte porque le parecia ane no
estaba a la altura de su ereciente estahis como prestante
abogado penalista, pasicién a la que habia llegado gracias a
la labor descmpefiada precisamente por el grupo para
aprestigiarlo ante la clase dirigente del pais y las altasgﬁf{es.

Y en cuanto a su funcionamiento, g':;;-_.j:_uhcu que la
organizacion se dedicé a otorgar benefiéigs judiciales en
procesos a cargs de la Corte Suprema de Justicia y de la
Fiscalia General de la Nacién, a gambic de altag sumas de
dinero, cuyo recaudo se &s&a;aba como preducto de
asesorias o representﬂciqngg_ jﬁﬂiciales, “vendiendo resultadoes
conirarios & derecha™", y que £l como abogado era apoderado de
los aforados y podia atender y comunicarse con clios sin
levantar apspech,gs;:""iu cual no podian hacer los restantes
miembros de} grupo dada su condicién de funcionarios
pﬁbﬁﬂu?igl_iﬁv;&

_ "Lns beneficios judiciales dcpendian, segun resefio, de
1&3 particularidades de cada asunto. Asi, por cjamplo, en
relacién con las investigaciones a eargo de 1a Corte Suprema
de Justicia ¥ dada la naturaleza colegiada de las decisiones,
s¢ ofreeia evitar que se coneretaran decisiones desiavorables
para los intereses del aferado o en dilatar las actuaciones
procesales, "se trataba de dar apariencia de legalidod, que pareciera

57 Declaracion del 10 de octubre de 2017, ante 1a Sala de Casagidn Fenal de
Ia Corte Suprema de Justicia, dentro del radicado 51161 seguide contta Alvars
Aghton #Hreddo,
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na asesoria juridice, una acfuacidn judicial, este no era corrupciin
sofisticada o cuclquier otro tipe de corrupcin dorde se usan sistemas
financieros, esto es vil corrupeitn simple, una apariencia de legalidad
través de una representacion®.

Y frente al rol desempefnado por los miembros del grupo
afirmé que Francisce Ricaurte era quien tenia las relaciones
y contactos con la clase pelitica encargéndose de obtener
informacidn sobre el estado de los procesos directamenté‘uﬁn
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ. Tamblecn através
de Ricaurte le llegaban a Moreno les poderes y leis directrices
para contactar a los aforados, luego de lo cual él como
abogado atendia directamente a los chmte”s, les pasaba la
informacion que previamente le enu-cgaha Ricaurte, obtenla
aplazamientos, dilataba Procesos-y demnraba actuaciones
judiciales en aquellos asuntuﬁen que no cra posible obtener
decisiones favorables y reccﬂectaha el dinero pactado.

L

Expuso que para los propasitos de la organizacion
resuitaba 1gua]1h¢nte trascendental el papel de José
Lecnidas Eustﬂs, pues pese a que la mayoria de los asuntos
no estabag‘! en su despacho, aprovechaba su posicion y
credlbihn:lad dentro de la Sala Penal, lo que le permitia
rqualdar los proyectos que reficjaran las posiciones
favorables a los clientes y asi garantizar cl cumplimiente de

lps compromisos,

Agregé que se integraron a la organizacién otros
funcionarios publicos como el ex fiscal Alfredo Bettin, el
Magistrado Auxiliar Camilo Andrés Ruiz, adscritc al
despacho de GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ v ¢l
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abogado José Ignacio Lyons, apoderado de Alvaro Ashton
Giraldo y Musa Besaile Fayad.

Ahora, en cuanto a la especifica participacion de MALO
FERNANDEZ, en declaraciones ante la Fiscalia General de la
Nacion el 29 de septiembre de 2017, ratificada ante la Corte
Suprema de Justicia dentro dei radieado 511613, Mmuen
Rivera sefiald que ‘o de MALO lo manejaba directamente: Paefw
advirtiendo que a & nao le consta persenalmente ia entrega de
suma alguna al aqui acusado, pero Jue inﬁe;g:hgue Ricaurte
io hacia participe de los dividendos correspondientes, porque
no habia manera que éste cumpliers los compromisos
adquiridos con los clientes ¥ obtuvigra informacién veraz y
actualizada de ios procesos s,-;;; el concurso de MALO
FERNANDEZ.

Para esta Sala ci--'i:"‘g;timﬂniﬂ de Luis Gustavo Moreno
Rivera resulta ch,g:m de credibilidad, no solo por su
coherencia, rplteraumn ¥ consistencia, gino porque es testigo
directo dq;,lé forma como operaba la organizacién la cual
admitjp haber integrado.

r-\.a

"~ Frente a la valoracién de la prueba testimonial, la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que: “con el propssito de constatar lo verdcidad de los
manifestaciones de los deponentes, es de adverfir gue juega papel
importante la corroboracidn de sus dichos con otras elementos de prueba,
su légica y coherencia de cara o su propia exposicior, la naturaleza del
objeto percibido, el estado de sanidad del o los sentidos por los cuales ef

% Deciaracion del 10 de octubre de 2017 obtenida como prueba trasladadas
dentro de estas diligencias.
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declarante tuveo la percepcitn, Ins circunstancias de lugar, tiempo y moda
en que dice haber percibidoe, In personclidad del declarante, la forma,
dpoca y justificacion del por qué declara, los singularidades que se
revelen en su version i, poriiltimo, ln posibilidad de que razonablemente
encafen en el confunio de las demds pruebas, tal cual la seiala el articuic
277 de la Ley 600 de 2000,

Y si hien un aspecto de primer orden que se debe
sopesar de cara a otorgar valor SUasorio a una decla:aéihﬁn es
el rsiacionado con la personalidad del dcpunénte ¥
obviamente genera alguna desconfianza cuék_iﬂ'u el relato
proviene de guien también tiene una critica situacién por
haber tomado parte en la actividad cririsinosa, no o advierte
algin sentimiento vindicativo de .‘fm‘ﬂfﬂﬂﬂ Rivera hacia el
enjuiciado o interés deliberado en.perjudicarlo, por eso, peso
a que la defensa material ¥ t&cnica lo tildan de mendaz de
cara a obtener mcjunﬁg?‘ben&ﬂcins, tal aserto carece de
fundamento, pues el hecho de estar vinculado a un programa
de culabnracién\g’p;f‘la justicia, contrario a demeritar sus
atestacionesy Jeimprime la necesidad de expresar la verdad,
sin distirigp de la calidad personal o profesional de las
PETSORAS '. que pueda involucrar, manifestaciones que por
derris aparecen ratificadas por otros testigos.

Efectivamente, aungue en ¢l 4mbito penal no existe el
testigo sospechoso, al examinar con mayor detenimiento y
escrippulo la narraciéon de Moreno Rivera se le tendra como

veraz, no soio porque se descartan motivos diferentes al de

38 O8J SP, 23 nov. 2016, rad. 44312,

Pagina 97 de 192



Radicacign 00094
GUSTAVO ENRIQUE MALC FERNANDEZ
Ley 600 de 2000

decir la verdad, sino porque se puede corroborar su dicho,

como pasa a explicarse;

El exmagistrado de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicla y de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, Francisco Javier Ricatirie
Gomez adujo en su deelararcién quc desconocia ios aé.ﬁntuﬂ
que tramitaba Moreno Rivera, pero del contexto dﬂ-*au relato
si se acredita que se conocieron hacia finalea del :'2012, que
en razon de dichoe conocimianto, Moreno ".!i"é‘_iftﬁ a Ricaurte cn
su despacho del Consejo Superior de la Judicatura en
plurales oportunidades ¥ que para finales de 2014, cuando
éste salid de alli, cﬂmpartii'éi'ﬁﬁ una oficina con Ia
Exmagistrada Ruth Marina Diaz hasta finales de 2015,
aspectos en los cuales ]qe{‘fﬁhms resultan coincidentes,

En efecto, Fram:m-::n Ricaurte*? manifestd ante esta Sala
quie en uctubu;é fle 2012 conacié a Moreno Rivera como asesor
de la tﬁrmmmn de Acusacitn de la Camara de
Repreaeptantes época para ia cual €] prestd una asesoria a
eaa:;;(hrpnramén en temas laborales y de seguridad secial,
razén por la cual, se “cruzaron” en el Congreso de la
Repriblica donde se saludaron en innumerables ocasiones, y
y va siendo Magistrado de la Sala Administrativa dei Consejo
Superior de la Judicatura?®!, para diciembre de 2012 se lo
encontrdé otra vez en las afueras del Palacio de Justicia, y le

b Declaracion en andiencia de juzgamilsnts, sesiones de 6, 14 ¥ 27 de agoato
de 2019,

41 Geghin informd en sU declaracifo, Francisce Rivaurte fue Magistrado de la
fala Laboral de eata Corporacion desde el 1 de octubre de 2004, hasla el 30 de
septiembre d» 2012; ¥ de ln Sala Adminiatrativa del Congejo Supericor de la
Judicatura, desde &l 21 de noviembre de 2012 hasta el 21 de noviembre de 2014,
cuando ge declard nuola au eleccidn por ¢l Consejo de Estado.
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pidi6 una cita en su despacho a lo que Ricaurte accedio. De
ahi en adelante, indicd, Mereno Rivera lo visitd varias veces
para promocionar sus libros, proyectos y llevarle su hoja de

vida.

En relacibn con las circunstancias por ias cuales
compartieron oficina sehald quc cuando salié del Consejo
Superior de la Judicatura, Moreno Rivera le ofrecié compartir
ia suya, propuesta que inicialmente no acepto pnrqu;fara
dicho propdsite tenia piancado asociarse con Lnﬁ-'*también
Exmagistrados Ruth Marina Diaz y Pedro Mlmar pera comd
éste ltimo decling diche propésite, a.ceptn instalarse en la
oficina de Morenao, sicmpre ¢que tambidr- -pudiera hacerlo la
doctora Ruth Marina. T

Nt

En punto de su relacmn\'bun Morena Rivera, dijo que se
limité a compartir el cspacm fisico, sin que hubieran
constituido una snc:leaiad profesional, sefialando incluso que
cuando e instald en el inmueble, Morsno ie informé que el
arrcndamients correspondiente al primer trimestre de 2015
ya estabalpago, por lo que durante ese iapso selo colabord
con gastos de aseo, servicios piiblicos y nomina de los

También asegurd que desconocia por completo ios
negocios que llevaba Moreno Rivera, que jamés trabajaron
procesos en sociedad porque él no es penalista ¥, que
durante el 201-5; suandc cemparticron ef espacio Iaboral,
permarnecié la mayor parte del tiempo en el exterior ocupado
en conferencias y desempenando la iabor de arbitro
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internacional, agregando que para agosto o septiembre de ese
mismo afio Moreno empezd a desvincularse paulatinamente

de la oficina, llevandose todos sus efectos personales,

Sin embarga, resultan vanos ios esfuerzos que hace este
deponente para desligarse de la actividad corrupta delatada
por ¢l propio Moreno Rivera, porque no $o0 ajusta a ias rcglas
de la experiencia ¢que cuando era Magistrado del Consejo
Superior de la Judicatura, recibiera sin més a un abegado
que, segiin su propio relato, apenas conocia dq gatudo por
haberse cruzado en ios pasillos del Congreso d&t‘a Repuhhca
¥ mMenos ain, que terminaran cumpm*tlmdn una oficina, si
no fuera porque en efeeto, las circunsf%hcias cn que se dio
dicha asociacion distan de ser las r\_%;l'atadas por este testigo
¥ &€ aproximan méaalnindicafﬁfpur Moreno Rivera, en el
sentida de baber llegado "al despacho dcl entonces
Magistrado por recume;{éiac:iﬁn del también togado José
Leonidas Bustos Mm%eﬁ, con el propoésito ya relatado,

Cobra mLiagur relevancia el dicho de Mereno Rivera sobrs
el de Fram;s.cu Ricaurte cuando éste dice que no existid
cumumdad de trabajo en ia oficina ¢que compartié, porgue
cortrariamente aquéi sefialé claramente la distribucion de
la& labores, quedando en cabeza de Ricaurte las rslaciones ¥
contactes con micmbros de ia c¢lase politica procesados
penalmente, lo que en realidad se cumplié, pues era a traves
de €l comao le llegaban los podcres a Moreno para
representarlos judicialmente, de ahi ¢que por recomcndacion
de Ricaurte recibié poder como suplente para ¢l proceso de
Musa Besaiic Fayad.
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A oste respecto ¢l abogado Luis Ignacio Lyens Espafia,
quien fungié como defensor de Musa Besaile y Alvaro Ashton
Giraldo, en su declaracion del 28 de agosto de 2017
oorroberd tal situacion al indicar que en el proceso 27700
oontra Musa Besaile se le dio la suplencia a Moreno, De ello
tamblén dio cuenta en su atestacion el Exmagistrade Auxiliar
de la Corte Suprema de Justicia José Reyes Rodrignez Casas,
quien laboré al servicio del despacho del Magistrado
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, "

De otro lado, la concurrencia de varias personas, pilar
fundamental del delito de asociacién que se analiza también
se estahlece de las manifestaciones del Senadnr Musa Besaile
Fayvad cuando en versidon llbre rendida el 29 de agosto de
2017 en el radicado 50969, seguido en su contra por cl delito
de cohecho, indicd quc entre “octubre a noviembre de 2014
fue invitado al apartmnenta de Francisco Ricaurte, en el cual
aste le difo que sabia’¢ que: en la Corte Suprema de Justicla se
segufa un proceso en su contra por parapolltiea,
aconsejandole gtorgar poder a Morcno Rivera. Indico que en
un primer-momento hizo caso omiso de ello, pues pensaba
gue no habia prucba en su contra y que con la asistencia de
su‘abogado cra suficiente, no obstante, poco tiempo después
recibit un mensaje via WhatsApp en el que Gustavo Moreno
Rivera lo convocd al Hotel Marriot, acudié en compaiiia de su
abogado Luis lgnacio Lyons Espafia, lugar en el que sec
encontraba Franeisco Ricaurte, el que efectivamente estaba
en una reunion cott una dama, siende esa la oportunidad en
la que Moreno Ic pidi6 la suma de scis mll milloncs de pesos
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para intervenir en su procese ante la Sala de Casacién de ia
Corte.

También informé que luego sc pacté tal intervencidn por
la suma de dos mil milloncs de pesos, divididos en cuatro
custas de cquinientos millones, ¥ que comoquiera que tardo
el pago de la Gitima de ellas, se rcunid con Francisce Javier
Ricaurte Gomez, informéandole que ya habia cumplido gu
obllgacidm, a lo que €l Glimo quise mostrarse ajenc eon €l

propésito de no descubrir su compromise en este E_sunta.

L)

L3

Como ya se preciso, por regla general la credibilidad del
deponente depende de criterios fijados legalmente relativos a
su personalidad, la naturaleza del ohjete percibido, el estado
de sanidad del sentido o sentdos con los cuales tuvo la
percepcion del suceso, la forma eomo lo declara y demas
singularidades al momento-de su exposicién, de ahi que para
la Sala la declaraciénlfde Musa Besalle merezca crédito a
pesar de haber resitltado involucrade en el dellto de cohecho,
porque apargce corroborada con el dicho de su abogado Luis
Ignacio Lyors cuande ratifico haber participado en una
reunién en el Hotel Radisson en la cual Moreno Rivera les
pidifi seis mil millones de pesos por su intervencién en el
proceso ante la Corte, a lo que se opusieron, agregando que
luego de producida la captura de Julic Manzur, Moreno
Fivera les dijo ¢me sepuiria la privacién de la llbertad de
Musa, v que si la querian evitar, tenian que reunirse y
acordar algo, por Io que se dio otra rennitn en el Hetel JW
Marriot de 1a calle 73 con earrera 7°, compromisc al que €l no

fue convocado, pero su cllente Ie pidié que lo acompafiara,
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no cbstante, ya en ese sitio, tanto €l como Moreno Rivera
fueron aislados v aquél se reunié con Francisco Ricaurte que
se encontraba alli, tras Jo cual s asgistido lc contd que se
habia enterado de la existencia de una orden de captura en
su contra, haciendo entonces la negociacion por €l manto de

dos mil mlllones de pesos.

Con cste panorama, contrario a lo que Francisco Jawner
Rieaurte cquiso dejar en evidencia ante esta Corporecion,
surge nitido que la oficina quc aquél tomé con Luig Gustavo
Morcno Rivera no sclo era para compartic espaciﬁﬂ ¥ gastos,
sino una secicdad para gestionar como contactar y
representar aforados, ofreciéndoles tx_*éji:r:'liltes irregulares a

eambio de cuantiosas sumas de dinero.

Lo propio sucede en punto de los términos de dicha
sociedad, pucs los esﬁmmﬁ% dirigidos a minimizar la relacién
que cxstia entre ”";:. Ricaurte v Moreno, limitandola
exclusivamente a krcoincideneia en un espagcio fisico y unos
gastos de uﬁt%inia; contrasta con los detalles rclatados por éste
ultimo dandd cuenta de les cscenarios sociales y fraternales
que ecompartian, sustentados en otros elementos de
cofwviccin arrimados a la actuacion, de los que se ocupara
la Sala mas adelante.

Y en cuanto a la pertenencia del Magistrade GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ a esa asociacién signada por
el caracter teleolégico de cometer dclitos, pese a que ha
negado tajantemente tener algiin tipe de relacién con Moreno
Rivera, lo clerto es que aqui se acredité no solo el haber
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compartide diversos eventos académicos y sociales, sino
goincidir en espacios que desmienten esa alegada falta de
cercania, la que engrana lucgo en el contexto de dar
informacién privilegiada y ofrecer cumplimiento a Jlos

acuerdos procesales ilegales transados.

Ciertamente, Moreno Rivera declard ante esta Sala que
para el primer semestre de 2015 y por iniciativa de Francisco
Ricaurte, organizé un viajc a Valledupar para asistir al
Festival Vallenato, para lo cual, por intermedio déu padre
aiquilé dos casas en esa ciudad, ubicadas en la calle 1-C 19-
79 Urbanizacién Las Marias, y en la manzana C Casa 10 de
la Urbanizacion Citaringa, cn la primera se hospedaron
MALO FERNANDEZ ¥ Ricaurte, ¥ en la segunda, Alfredo
Bettin, ¥ €l mismo Moreno Riversa, destacando que los gastos
fuercn sufragados con d:i__:}emé producto de los actos de
corrupcién adelantados pn:fr el grupo.

"

Con el proposito de desmentir lo afirrnado por el
principal test:ig%“ﬁe carge, a instancia de la defensa, la Sala
cito a q:flarar a Luigi José Reyes Nuriez, Magistrado del
Tribunal "Superior de Valledupar, de quien se adujo fue la
peféﬁna aquic realmente invitd y pagd los gastos de estadia de
MALO FERNANDEZ en Valledupar durante el Festival
Vallenato de 2015, En su declaracion, indicé que, en cfecto,
extendid una invitacién al acusado al costoar los tiquetes
aéreos del Magistrado de la Corte y su familia, disponiendo
un apartamento para alojarlo en compatiia de su esposa y un
hermane, pero que MALO le manifestd que no s¢ guedaria
alli, sino cn otro sitio, que destinara cso lugar para alojar su
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hermano y familia. Esc inmueble no es otro que el informado

por Luis Gustavo Moreno Rivera®?.

La narracion de Luigi José Reyes Nufiez en manera
alguna desvirtda Io manifestado por Moreno Rivera, pues
acordc con el propio testigo, MALO FERNANDEZ no ocupd ¢l
inmueble por él dispuesto, sino que prefirid hacerlo en la
casa en que se alojd Ricaurte Gémez, esto es, la misma que
alquild Moreno Rivera con dicho preposito, por manera que
en lgar de desmentir lo afirmade por est¢ ultimo, lo
confirma. '

)

Pero lo que demerita la credibilidad de las
manifestaciones de Reyes Nixiez, en particular sobre el pago
que habria heche de los Rgéfije's v alojamiento de MALCQ
FERNANDEZ y su familia, e& lo ocurrido en desarrollo de su
declaracién —rendida por vidcoconferencia desde el Tribunal
Superior de Va].lqduj}ar—, cuande el presidente de la
audiencia le pidi'ﬁ explicaciones al notar que el testigo al
parecer leia,informacién contenida en unas hojas de papel,
mdicandfa,que se trataba de datos que requeria de soporte
para. rememorar, ¥ al ordenarle exhibirios se constatd un
ﬂégritn con indicaciones como “nombres y apeltidos para recordar”
v la direceién del inmueble donde se hospedd el hoy acusade
con su familia. Ademas, sc adjuntd a la declaracion copia de
un mensaje de chat enviade por quien aparece alli como
Diana Bravo Steer, en el que se lee “El doctor GUSTAVO MALC

necesita saber si puede contar con su apoyo parg gue le sirvae como
testige ante la Corte en el procesoe que le levan en su certra. El tema es

41 Audiencia pitblica de juzgamients, sesitn de 26 de agegio de 2019,
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que ¢l exfiseal anticorrupcidn ha afirmadoe gue en el afio 2016 o 2017
pags la estadia del doctor Malo en el festival vallenato en Valledupar y

esa ho es Ia realidad porque el doctor Luigi fue quien lo atendié por
cortesia’.

Estas circunstancias minan el crédito de la narracion
de Reyes Nufez y le resta la idoneidad suliciente para
desvirtuar el dicho de Moreno Rivera, pues resulta egl.ﬁvnca
v, provocada o determinada en su sentido por el niensaje
aludido. o

Ahora, las fotografias aportadas pnr Moreno Rivera en
sus declaraciones ante la Corte Suprema de Justicia tanto de
los inmuebles alquilados en Vdlledupar, como las que
registran la celebracion del grupo en la casa por €l alquilada
v sitio de estadia de él y Bettin Sierra, asi como las imagenes
de las entradas a evm‘ttrﬁ del Festival Vallenato, denotan tal
comunidad entre lus asociados®3, incluso respecto del
arriendo de las céf.as en Valledupar, allegd entrevistas €n
video tomaﬂas por investigador privado a los prepietarios,
Carlos ;;Ethertﬂ Vargas Gonzalez y Miriatn Paola Pineda
Cantillo, en las cuales ofrecen detalles del arriendo que sirvid
de alojamiento a Ricaurte Gémez y MALO FERNANDEZ, por
valor de seis millones quinientos mil pesos, suma que, segln
informaron, fue pagada en efective por Luis Gustavo Morena

Rivera a través de su padre, Luis Gustavo Moreno Gutiérrez,

32 Documentos visibles & fig. 262 a 285 del C.Q. No. 2 ¥ fls. L a 149 del C.0.
No. 3 de la Comisidn de Invegtigacidn, también entregadog & 2sta Sals en su
declaracion en la audiencig de jurgamiento.
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También aportd la entrevista hecha a Eduarde José
Pefialoza Gonzalez, arrendador de la vivienda que eompartic
Moreno Rivera con Bettin Sierra. Aquél eoneurrié a la sesién
dc audiencia publica de 27 dc noviembre de 2019, ¥
manifestd que para el afio 2015 le pidid a Luis Gustavo
Moreno Gutiéirez (padre de Luis Gustave Moreno Rivera),
que le ayudara a arrendar su casa para la époea del Festival
Vallenate, como en cfecto le consiguid una comitiva de
funcionarios de la rama judicial. Que le eniregd a Moreno
Rivera la vivienda, enterandose que habla alqﬁﬂadn atro
inmueble cercano, donde se haspedarian personas de la

misma eomnitiva.

Resefid el citado atestante";fne cuando fue citado a
rendir cntrevista en la F‘iaca_]ia-;ﬁenera.l de la Nacidn, dentro
del proceso contra Franmsm Ricaurte, conocid a la
propietaria dec la otra caié\it, guien le comentd que en su predio
se habian alojado Ripaurte y GUSTAVO MALOG.

Sobre {ste. mismo episodio, en la vista publica se
intnrrr:ngé;;;é Alfredo Bettin Sierra*t, quien afirmé gue
inicighmente iba a instalarse en el mismo inmueble de
Eigaﬁrte y MALO FERNANDEZ, pero quc cuando llegd no
habia cupo, por lo que Ricaurte Jo acomodd en otro sitio,
agregando que con posterioridad se enterd por comentario
del propio Ricaurte gue del arriendo de las dos casas se habia

encargado Moreno Rivera.

4 Andiencia de juzgemisnto, segion de 27 de noviembre ¢4 2019.
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La versitm del viaje a Valledupar del grupo aparece
robustecida con los relatos de ofros testigos que eorroboran
las circunstancias en que tuve lugar ese episodio, ¥ si bien
para la defensa del mismo no se puede sustentar una
actividad ilicita, ni que se hubieran sostenido reunienes de
tal indole, si permite concluir la eomunidad o relacion entre
fuienes integraron esta organizacion, asi eomo ¢l destino de
los recursos eomurnes para asistir a €se evento. _ '

Oira occasion en la que departieron pﬁbliéhmente la
constituyc la celebracién de un cumpleaﬁcé- -de Francisco
Ricaurte en una finca ubicada en -Garagoa (Boyacal,
encuentro reconccido por el propio MALO FERNANDEZ. A
pesar de sor un evento soeial &1 que asistieron varios
funeionarios de la Corte Supmema de Justicia, asi comao
empleados de la oficina de Ricaurte Gomez, por lo que
pareciera apenas natural la presencia de Moreno Rivera en
elia, la cierto es que agorde con lo declarado por el Magistrado
Auxiliar Camilo .éindrés Ruiz, adscrito al despacho de MALQ
FERNANDBZ, tal agasajo tuvo también como propdsito
propieidar.un mrEMtn enire €1 con Gustavo Moreno para
mnrdiﬁar también actividadcs ilicitas?s,

-
. .

-

Bn efecte, manifestd que le parecié extraiio gque MALO
FERNANDEZ le insistiera en que fuera a la celebracion, muy
a pesar de que €l 1o tenia una buena relacién con su ex jefe
Francisco Ricaurte desde cuando trabajoé eomo Profesional
Especializado en la Sala Laboral. Que en la ficsta advirtié un

marcade interés para que hablara con Moreno Rivera, lo que

45 Audiencia de juzgamiento, sesitn de audiencia de 16 de abril de 2020,
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en efecto sucedid, manifestandole éste Gltimo que Franciaco
Ricaurte y MALO FERNANDEZ querian que les colaborara a
los congresistas Nilton Cérdoba y Argenis Veldsquez, en
contra de quienes se seguian actuaciones preliminares en el
despacho de MALO, cuya snstanciacidn precisamente se
encontraba a cargo del eitado Magistrado Auxiliar, cllo bajo
el argumento que como Francisco Rieaurte tenia interés en
aspirar a la Procuraduria General de la Nacion, le servian los

-

votos de los aforados. -
Explicé Camilo Ruiz que efectivamente sum?abnraciﬁn
en esos tramites contra los ecitados aforados, eomo la
estrategia era dilatar lo méas posible las actuaciones con la
presentacién de sncesivas solicitudes dé aplazamiento de las
diligencias, consisticron en pm;;re&ar los autos respectivos,
los cuales siempre fueron afﬁpléz.:lns por MALO FERNANDEZ,
Y aungue aclard qug el eonocimiento de la participacién
del procesado lo supb por referenceia de Mareno Rivera, ¥ que
nunea hablmdlrcctammte con su entonces jefe sobre estos
asuntos, ﬂ\ﬁc consta el pago de dineros a ninguno de los
ﬂ]lEt_I:lbl'ﬂg/ de la organizaeién, a los que Moreno se referia
r:nni&'sus “jefes”, si indie6 que para €l cra muy diciente el
r;:;arcadn interés que mostraba MALO FERNANDEZ frente a
los procesos contra Nllton Cordoba y Argenis Velasquez por
la actitud dilatoria del abogadoe, dando cuenta ademds de los
comentarios que le haeia Moreno Rivera sohrc asunios
relacionados con el manejo de los procesos, conocimiento
que le dic a entender que éste tenia aeceso a informacion

interna del despacho.
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Tras afirmar que era de piblico conocimiento que
Ricaurte v MALO FERNANDEZ eran muy amigos y que al
interior de la Corte se apreciaba que en los procesos al
despacho de MALO rclacionados con el abogade Luis
Gustave Moreno Rivera eran reiterativas las maniobras
dilatorias, resefié que en una opertunidad proyectd un auto
aceptando un aplazamiento pero haciéndole un llamado de
atencién al abogade para que en lo sucesivo acatara las
fechas dispuestas por el despacho para adelantar las
diligencias, al firmarlo MALO suprimié el aparte que eontenia
dicha requerimiento, conducta que no erasusual en el
Magistrado Titular, pues solia ser mujr.__ estricto en &l

N

cumplimiento de la agenda.

El panorama que presents Camilo Ruiz, pcse a versar
sobre actiaciones pena.les.n:ﬁxérsas a las de Musa Besaile ¥
Alvaro Ashton, pues fue respecto de los Congresistas Nllton
Cordoba ¥ Argﬂnis_,_vela;:[uez, pone de presentc ese modus
operandi que pérﬁiilte establecer la adhesion de MALO
FERNANDEZ a la pluralidad de personas que con vocacion
do pergapﬂpnma tenian el objetivo de cometer delitos

indeterminados.

- Asi, de estas atestaciones emerge diafano que si
mediaron esconarios socialcs en los cuales campartieron
MALO FERNANDEZ, Franciseo Ricaurte y Luis Gustave
Moreno Rivera, cuyo engranaje se tifie de ilicito cuando en
esa asociacion se definieran los roles, pnes usando
informacién privilegiada, se buscd gne los dos aforados Musa
Beéa.il& y Ashton Giralde confiaran en obtener decisioncs
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favorables a sus intereses, a cambio de jugosas sumas de

dinero.

Pero hay otra circunstaneia que confluye a determinar
el compromise de MALO FERNANDEZ en tal organizacion y
es la actitud complaclente que tuvo para con el grapo, al
remover cl obsticulo que eonstituia la presencia activa del
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas ¢n la
instruceién de las diligencias, especialmente, tratésrdose de
la que sc proseguia contra el Senador Musa Besaile, y
designar en su rcemplazo profesionales por periodos eortos
que les impidieron apersonarse del estudio de ese trarnite

procesal eon la dedicacién requerida.

En efecto, José Reyes Rodriguez Casas, Magisirado
Auxiliar de la Comisién de ﬁpuyn Investigativo de la Sala de

Casaciom Penal, indicé que en el segundo semestre de 2014
y como consecuencia de la reasignacién de actuaciones le
correspondid tramltar lag de los Senadores Musa Besaile y
Julio Manzu;’fﬁhd’alﬁ, empezando a trabajar inicialmente el
cazo de Manzur, porgue ya lo conocia al haberlo sustanciado

con antf:nﬂndad Que para noviembre o diciembre de 2014

te;rua dlaro que iba a proyectar aute de apertura formal y a
librar orden de captura, de lo cunal informé a su jefe el
Magistrado MALO FERNANDEZ. La apertura eontra Manzur
se profirid en enero o febrero de 2013, después de vacancia
judicial, ocupandose seguidamente del expediente de Musa
Besaile, va que tenian pruebas en comun, en el cual también
se perfilaba para abrir instruccién segn se habia eomentado

con los investigadores y transmitido a su jele, pero que
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cuando estaba pendiente de recibir ei informe final de policia
judicial para proceder a abril investigacion, MALO
FERNANDEZ pidi6 la renuneia de varios empleados del
despacho, aceptando solo la suya hacia finales de julio de

2015,

Precisamente, del estadeo de la investgacion eontra
Musa RBesaile din cuenta Ana Marina Erazo “Solers,
investigadora lider de eso caso al sefialar que para-¢sa fecha
so tenia proyectado hacer entrega del informe final,
destacando que tras la salida de Reyes Casas el asunto
estuvo bajo el liderazgo de distintos Ela;isﬁadns Auxiliares,
que por su eirculacion en el cargo, se abstuvieron de hacer
una revision minuciosa, dillﬁ.t‘i&l{ﬂﬂ asi la entrega de su

informe por tiempo cereano & un afio.

Frente al estado de la actuacion eontra Musa Besaile,
en especial, anbre la proyeccién hacia la que se encaminaba
Rnd_nguf:z Ca#as también declard lvan Andrés Cortés Peria®?
Magmtraﬂn"ﬁumhar Coordinador de la Comisién de Apoyo
lmfgsnganvn, en el sentido que José Reyes le dijo que estaba
ﬁgﬁnlummu, avanzado y “madurd®, por lo que cntendid
gque era inmincnte la apertura de instruecién v la captura del
investigado, conversaciones que tuvieron ocurrencia hacla
mediados de 2015,

4 [, 64, coaderno anexo original No. 2, Comision de [nvestigacidn ¥
Aruaacion, ratificade ante este 3ala en audiencia de juzgamiento, aesiones de 28 de
agoatn, 25 de septiembre y 2 de aotubre de 2019,

47 Fl, 11%, cuaderno anexn original No. 2, Comigidn de Investigacién ¥
Arusacion.
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Asi mismo, como quedd visto en ¢l contexto procesal de
la actuacion (5.2.2), es patente la actividad probatoria
desplegada por Rodriguez Casas, ya que ¢l 12 de marzo
recepciond la version libre de Musa Abraham Besaile Fayad,
lucge en el mes dec junio, el 22 de junio practicd inspecciin
judicial y recibié una declaracién, el 24, 25 y 30 del mismo
mes recibié cuatro declaraciones, en tanto que el 2 y 3 de
julio recepcitné tres, y una el 30 de julio, un dia antes de que

l¢ fuera aceptada la renuncia. L

-
2

Estas circunstaneias relacionadas con Jas diligencias
contra Musa Besaile fueron confirmadas por Moreno Rivera,
cuando adujo que hacia finales de 2014 Francisco Rieaurte
le advirtié que lo iha a llamar Besaile por tener interés en
contratar sus servicies, porque d¢ sabia de la inminente
captura de Julio Manzur cn*un proceso por parapolitica a
cargo de MALO FERNANDEZ, lo que preocupaba al senador
va que ambas actuaciones se servian dc las mismas pruebas.

"
-

Yen cuaEmm acuerdo ilicito, agregs que se reunid con
Musa Beseaile y el abegado Luis lgnacio Lyons, y que por
indieaeion de Franeisco Ricaurte les cobré tres mil millones
dg ‘?cm, manto al que no accedid Besalle porque no se le
cstaba garantizando ningiin resultado concreto, expectativa
a la que afirma, no podia eemprometerso en ¢se momento €l
grupo, dcbide a que la instruccidn la adelantaba €l
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas.

Y que ante la exigencia de Besaile Fayad para

eneontrarsc directamente con Ricaurte, se pactd una reunion
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en ¢l apartamente del propio Ricaurte, pere como éste sc
molestd porgue Musa llegé acompanado de Lyons Espana, se
les atendid en el Hotel Marrict de la calle 74, Alli se le indich
al aforado que en ¢l expediente 27700 habia medios de
prueba que lo vinculaban con grupos paramilitares y que era
inminente s captura, pactando finalmente tanto evitar la
apertura de formal investigacion a cambio de dos mil
millones de pesos, eomo salir del Magistrado ﬂux:ha.r Jogé
Reyes Rodrigucz Casas de la Corte Suprema, pues, segun la
informacién reportada por Ricaurte, estaba encaminando la

investigacion para la apertura.

Los aspectos aludidos, cunﬁfiﬁados por fuentes
independientes de conoeimiento, demeritan las explicaciones
ofrecidas por el enjuiciado MALO FERNANDEZ cuando para
justificar 1a salida de Rodriguez Casas dijo que no le gustaba
su redaccién ni la forma coino llevaba las investigaciones, lo
cual sc advierte sin fundamento, adomaés de pueril, pues de
ser asi, lo mantu.\vu‘:éh su despacho por espacio aproximado
de tres aflos. . |

Nﬁte'ae gue la linea temporal trazada Moreno Rivera
desde su ingrese a la organizacién, hasta cuando se apario
de sus propdsitos, aportandoe fechas dc episodios eoncretos,
son canfirmados por otros testiges, tales como las épocas en
que se aproximé a los aforados, ¢l Magistrado Auxiliar cque
estaba a cargo de los procesos, ete., aspectos que robustecen
los presupuestos del ilicito de concierfo para delinguir, ante
la cxistencia de una sociedad que con eminente propésito de

cometer delites indeterminados ¥ c¢on  vocaclén  de
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permaneneia en cl tiempo, unié sus fuerzas para cumplir ese
propdsito en claro detrimento de la seguridad pablica.

Si bien por cl delito de utilizacidn de asunto sometido a
secreto o reserva se declarard la cesacion de proceditniento en
favor del enjuiciado al no haberse satisfecho la condicion de
proeesabilidad de la querolla, tal conducta no desaparece del
mundo fenomenologico, va que se¢ evidencia que “Ja
informacién utilizada por Luis Gustave Moreno Rivera ante el
Senador Musa Abraham Besaile Fayad, que versaba cn
especificos aspectos judiciales tramitados- baj’c:- reserve,
anticipando decisiones que aiin no tenian por qué saber los
sujetos proeesales, ademas de infnnnﬁtf:iﬁn de otro tragite,
como el proseguido contra el JCﬂﬁ,fg:resista Julio Manzur
Abdala, denota el nexo necesari'g, con ¢l Magistrado Titular
que estaba a eargo de esg&idﬂigmcias penales,

Eses puntos comunes no se quedan simplemente en
que las actuaciones estuvieron asignadas al despacho de
MALO FERWDEZ, sino porque fue enterado por el
Magistrado; Auxlhar José Reyes Rodriguez Casas, del
momento cn que en ¢l caso del Senador Julio Manzur se
prd}},ﬂmci?aba abrir formal investigacidn penal, ¥
pué;feﬁnrmente, 1a misma situacion que se avizoraba en las
diligencias previas adelantadas contra el Congresista Musa

Besaile.

Esos datos precisos fueron los emplcados para motivar
en &l citado senador destinatario de la propuesta econdmicas
de la organizacién, como medio de persuasién y de presién
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para convencerlo del alcance que tenia la organizacion al
intericr de la Sala de Casacion Penal de Cortc Suprcma de
Justicia. pucs ademés de tener dc pritmera mano tal
informacién del despacho de MALO FERNANDEZ, se
mostraba la cercania de quienes habian sido Presidentes de
la Corporacién, como el caso do Francisce Ricaurte y José
Leonidas Bustos, para asegurar que su injcrencia aseguraba
el éxito dc los actos irregulares prometidos, llegandoe al punto
de convencerlos que en easo de no acceder a sus
planteamientos, era patente la posibilidad dc_nﬁbcrializar
determinaciones con las que se vena:i " afectados,
principalmente en su garantia de luuﬁmncmn por las

:r -
I.‘h.ll

r

medidas que se podrian adoptar,

Y es a partir de la gran amistad o cercania del enjuiciado
con Francisco Javier Ricaurté que se sustenta, no un nexo
contingente, sino neceaann, guc era por su conducto como
salia la informaci6n para ser transmitida a los “elientes”, pues
Luis Gustavo M3reno Rivera asegurd que Ricaurte le
entregada la ﬂéﬂormaﬂién de las actuaciones procesales.

Sy

De otro lado, pero cn el mismo norte, la modificacion del
ordin administrativo al interior dc despacho denota €l rol ¥
cmﬁpmmisn de MALO FERNANDEZ en la organizacién, ya
que fueron distintas las actividades que lideré a fin de
satisfacer los propositos de la organizacién ilegal, como fuc
el retiro del Magistrado Auxiliar José Reyes Rodrigucz Casas,
pucs siendo un ecarge de libre nombramicnto y remocién,
insté su renuncia a pesar del empefio que demostraba el

funcionario en las investigaciones que le eran asignadas,

Pagina 116 de 152



Radicacidn GO094
GUSTAVD ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Ley 00 de 2000

Ademads, una vez fue separado el citado Magistrado
Auxiliar de su carga, la investigacion de Musa Besailc quedd
estancada en cuante a avances sustancialcs significativos,
limitdAndose a meras providencias de tramite, alguwas de
simple respuesta a peticicnes insustanciales, ajega,s a dar
impulso a la actuacién, tal y como se puede consultar en los
proveidos de 22 dc septiembre de 2015, 24.de noviembre
de 2015%, 31 de marzo de 2016, 14 dg julio de 201651, 19
de julio de 2016%2, 22 de agosto de 20165, 12 de octubre de
2016%, 4 de septiembre dc 20175 y 12 de septiembre de
20175, hasta que el 14 de septiembre de 20175, ¢l propio
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ manifesté su
decisidn dc apartarse tiel conocimiento de la investigacion,
una vez salieron a la lu# piblica estos actos irregulares.

Para cllo contribuyd también la rotacién continua do
Ma,glstradcns Auxiliares, brevedad del tiempo que obviamente
mqglm pa:a quée ninguno concluyera el estudio serio del caso,
ya que Javier Enrique Hurtado Ramirez laboré de agosto de
2015 a enero de 2016; José Luis Robles Tolosa del 1¢ dc
febrero al 23 de julio de 2016; y Guillermo José Martinez del
25 dc julio de 2016 al 22 de octubre de 2017. Todos ellos al

# Ofr. Folio 240, ¢ anexo otiginal No. 9, Comisién de Investigacion y

w Ofr, Foliss 258 - 259, idem.

W Cfr. Folio 279, ibidem.

Rl Ofr. Folioa 35 - 36, ¢. anexo original Ne. 10, Comigidén de Investigacidn y
Acusacdn.

52 Cfr. Folio 41, 1dem.

53 Cdr. Folios B4 - 56, cuaderno anexe original No. 11, Comisidn de
Investigacldn ¥ Acusacion.

5 Cfr. Folics 161 - 162, cuadernc anexe orlgingl Neo. 12, Comision de
Investigacitn ¥ ACusacion.

35 Cfr, Folio 232, idem.

% . Folic 244 — 251, ibidem.

¥ O, Folio 258 — 201, idewn.
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unisono al declarar cn este juicio indicaren que el volumen
de las investigaciones hacia que su estudio tomara bastante

tiempe v dedicacion practicamente exclusiva,

Fl Magistrado Auxiliar Camilo Ruiz, adscrite al
despacho de MALO FERNANDEZ, y miembro incidental de
esta comunidad delincuencial, tenia a su cargo las
diligencias contra los Congresistas Nllton Cordoba Manyoma
y Argenis Veldsquez, cn los cuales también con Luis Gustavo
Moreno Rivera se transd, a cambio de dinero, Jhtatar su
tramite, pero fue apartado de la Corte Suprgmﬁ de Justicia
por haberse reunido privadamente con Musa Abraham
Besailc Fayad, situacidn que denotaba su desalineamicnto
con los propésitos del grupo que éstaba buscando en el
referido aforado un acercamiei_l;:n ¥ negociacidn, pero no
directarmnente con el pey;ﬂﬁal del despacho, sino por
intermedio de! abogado™que canalizaba los distintos
proposatos de la urgaiiﬁfaciﬁn, gue 1o era otro gque Gustavo

Moreno Rivera., -

Como evidencia circunstancial se tiene lo declarado por
José Reyes Rodriguez Casas acerca de dos visitas quo le hizo
Usi‘\'gﬁl::i.n Madarriaga, quien habia sido practicante o
judicante ad honorem en el despacho de MALO FERNANDEZ,
luego dc terminar su judicatura, para darle cuenta de la
dosignaciin de Alfredo Bula Dumar como director del
FONADE (Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo),
quien era hermanc de Carlos Andrés Bula, que también
habia hecho sus practicas de judicatura en ese despacho,
como una forma de influenciarlo ante la cercania de MALO
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FERNANDEZ con Buia, y la institucion que aquél entraba a
dirigir, que se dijo era el fortin politico de Musa Besaile
Fayad, cuya version libre sc aprestaba a recibir justo al dia

gipniente.

Y gue en otra visita Madarriaga lc conté que en una
reunioén en Cartagena escuchd a la esposa de Julio Manzur
decir que habia corrupcién cn la Corte Suprema y qu¢
estaban dispuestos a hacerla pablica, que si se armaba un
cscandalo, no Ic iba a gustar a Leonidas Bustos, Rizaurte ni
a MALO FERNANDEZ, dando a entender qué ‘el proceso
seguido en contra de dicho aforado, estaba indebidamente
instruido y que ello era la respuesta a intereses contrarios a
derecho en la Sala Penal, mamfgatamn que ¢l Magistrado
Auxiliar no encontré debidaments suetentada pues €l hasta
ese momento la habia dilige;iciadu adecuadamente, pero lo
interpretd como un mensaj‘e para que fuera benevolente con
ese procesado. Tal ednvereacion fue grabada por Redrigucz
Casas y obra en’el proceso, donde se corrobora gue ¢l
contenido f‘? T misma se identifica con lo reportado la

v De otra parte, en relacibn eon el diligenciamiento
a.delanta_dﬂ en contra del scnador Alvaro Antonio Ashion
Giraldo también se encuentra acreditado el cngranaje dc la
organizaciéon para vender la funcin judicial al promecterle el
archivo de las diligencias radicadas bajo el namero 39768
que cursaban en su contra por el ificito de concierto para

delinqusir, promesa que se vio trunca ante la reasignacion de
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procesos que se dio al interior de la Comisidn de Apoyo
Investigativo dispuesta por la Sala dc Casacién Penal.

Ciertamcnte, Moreno Rivera relatd las incidencias
relacionadas con que inicialmente se pactd el archive de las
diligencias, con el pago del 50%, recibiendo seiscientos
millones en dos contados, los cuales eniregd a Francisco
Ricaurte, v que cl saldo seria dado cuando estuviera listasla
decisién de archive, suma que se repartio de la mg'l.ﬂente
forma: doscientos millones para Ricaurte, otros- aﬁsmentna
millones para José Lecnidas Bustos, cieq -n;ﬁﬂnnes para
Moreno y cien millones para €l abagadﬂt;Lﬁujglgnacin Lyons

o
Esparia bajo el compromiso de que narthara a Morcno como
defensor suplente deptm de es»_g:;chaciﬁn, acuerdo que

Lyons nio cumplid. Tt

S
Paraleclamente, seﬁal&t‘i‘q'l.m Ashton se mostraba molesto
por la asucinsidgd{‘,i‘:ﬂn quc Reyes Rodriguez Casas
investigaba, mqﬁ,uptud que Moreno Rivera le trasmitio a
Ricaurte, ¢ ufen fe ordend informar a Ashton que no habia
razon par&-preucuparse, pues mientras ellos estuvieran ahi,
nada 1311:-& a pasar al Scnador, precisando asi €l dcponente
que li'salida del citado Magistrado Auxiliar de la Corte no fue
s.n‘li:r por el dinamiomo que le imprimia a las indagaciones a
su cargo, sino por haber alertado a otros Magistracdos de la
Sala Penal sobre unas comunicaciones intervenidas de
Ashton en las cualcs hablaba con Francisco Rieaurte.

Y si como lo destaca el precesado y s defensor, ningan
testigo presencid directamente actividad ilicita por parte de
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GUSTAVQ ENRIQUE MALO FERNANDEZ, la abundante
prueba indirecta quc teje conexos y concordantes indicios
derrumnban la presuncidn de inocencia y acreditan su

compromisa directe en el delito de asociacién.

La coincidenela de los relatos en aspectos sustanciales,
en sentir de la Sala otorgan credibilidad a los sofialamnientos
de Moreno Rivera, porque si bien, come lo destaca la defensa,
el testigo afirméd que nunca tuve trato directo con MALO
FERNANDEZ, el compromiso de éste en el designio criminal
de la organizacién so advierte cuando Merene Rivera aduce
cque Francisco Ricaurte era quien manw_ajaba informacion
privilegiada, la cual solo podia prcwemr del Magistrado
Titular, por demés, era €l anico en posicion de cumplir las
compromiscs adquirides por elgn.ipa

En efecto, no tenia Moreno Rivera forma de eonocer 1a
existencia de las ‘;E-nversacinnes interceptadas entre
Ricaurte y Ashton Giraldo, pues el monitoreo de estas se
llevaba mF_FPQdMu reservado al que no tenian aceeso ni
siquiera los sujetos procesales. Pero, ademas, dic cuenta el
testigo df.:' la molestia de Ricaurte por el mansgjo que de esa
i::fu;fnac:iﬁn hizo José Reyes Rodriguez Casas, quien €n vez
d;e: ponerla en conccimiento de su jefe, optd por enterar de la

misma a los otros Magistradoes integrantes de la Sala.

Para atribuir vaelor demestrativo a un testimonio el
legislador orienta al operader juridice qué circunstancias
pueden serie utiles, factores que conjugados lievan a
estabiecer razonadamente si merece crédito, y aqui el relato
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de Morenc Rivera gunarda conscnancia con lo narrado por el
Magistrado Auxiliar José Reyes Rodriguez Casas cuando
seniald que en las interceptaciones de comunicaciones de
Alvaro Ashtou, aparecia hablande con Francisco Ricaurte,
tras lo cual se ponian citas, no las puso en couccimiente
directo de GUSTAVO MALQO, dada cu extrema cercania con
Ricaurte, sinc que enterd a los otros Magisirados Titulares,
asi como al lider de la Comisidn, quienes luego de su esfudio
se las retornaron al estimar que no eontenian infﬁrmé.t':iﬁn

que permitiera promover alguna accion administrativa.

Lo dicho en precedencia por el testigo Eodrlguez Casas
encuentra coincidencia con lo manife-@tadn, a su turho, por
Mareno Rivera cuando adujo qu_gﬁ a finales del afio 2013,
Rieaurte le informo que lamaria Alvaro Ashton Giraldo, a
quien ie “iban a eolaborar cor'un archive” a cambio del pago de
mil doscientos millones de pesos, resaltando que para la
época Ricaurte era Magistrado del Consejo Superior de la
Judicatura, ragén por la cual quien se encargaba de
adelantar los c‘-?.-ﬁtactus eon los aforados ¥ cobrar las sumas

.....

-,

trascendente cuando, anulada la eleccion de Ricaurte, éste
ast:l;ﬁiﬁ el tratp direeto con los “dienfes”.

El argumento defensivo reiacionade con que de haber
hecho parte de la empresa criminal MALO FERNANDEZ,
habria advertido a Francisec Ricaurte que el ahonado celular
de Ashton Giralde estaba intervenido, no tiene la
eontuudencia suficiente para eliminar la responsabilldad
penal del procosedo, porque llama la atencién que los
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interlocutores  evitaron cualquier contenido que los
comprometiera, pactando encuentres directos, actitud que
les permitia mantener su comunicaciém fluida sin

comprometerse.

Para arribar a la respuesta sobre el compromiso del
procesado en este  delito, siguiende los parametros
dogméticos de autoria y dominio funcional del hecho se parte
de lz desarrollado por la Sala de Casacidm Penal frcnte al
grado de participacién gue so puede atribuir a quien se suma
a una organizacién, como la que se describio anteriormente,
en el marcoe del condlerto para delinguir, pgcg a pesar de que
se trata de un eomportamiento en el que participa un nimere
plural de personas, por la redaccign de la descripcion tipica
contenida en el articnlo 340 de la Ley S92 de 2000 ¥ no
obstante la division de rele§, cada sujeto responde al titule
de autor ¥ es tal atribucion l;ﬁ que se predica del Magistrado
GUSTAVQ ENRIQUE MALO FERNANDEZ.

Esta E?éadﬂ el asocio de abogados y funcionarios
piiblicos . con el anime de permanecia para cometer
conductas delictivas (lzs cuales por demds se materializaron
-:Eff:ﬁﬁn el grupo recibid retribuciones por parte de Alvaro
Ashton y Musa Besaile para realizar actuaciones tendienles a
archivar a dilatar el proceso, respectivamente, como se verd
més adelante), grupe que por demas iesiené el bien juridice
de la seguridad publica, ante la amenaza, incertidumbre ¢
intranquilidad generados a la sociedad por el acuerdo de
voluntades para cometer delltos de forma indeterminada o
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determinable por su especie, acuerdo que tuvo estabilidad y

no se tratd de un mero pacto transiterio.

Varios indicios graves, independientes que no tienen
origen en la misma prueba, ni constituyen momentos
sucesivos de un misme hecho convergen ¥ se coordinan entre
si denotando que las acciones de MALO FERNANDEZ como
Magistrade Titular del despacho bajo el cual cursaban, las
diligencias preliminares conira Musa Bcesaile y. Ashtun
Giralde eran indlspensables para el logro del propésito de la
organizaeiom ilegal, y que su ¢jecucidn era la via para cumplir
los distintos compromisos adguiridos con 1né clientes del
grupe ilicito. “ |

Vale la pena llamar la atencién que la Comision de
Investigacién y Acusacidn e la Camara de Representantes
adec(o el comportamiento solamente al incise 1° del articulo
340 del Codigo Penal, cuando deviene evidente que era
predicabie el inciso 2° toda vez que ¢l concierto apunts a gue
los integrantesk“de la organizacidén criminal inerementaran
i]icita.mg;&t:‘aus patrimomios, de ahi que ora aplicable el
articulo 19 de la Ley 1121 de 2006 que modific6 tal inciso al
establicer una pena de 8 a 18 arios de prision.

O era predicable el incise 3° del mismo precepto dade el
rol protagbnice o principal que dessmpeiiaba el Magistrado
MALO FERNANDEZ en ¢l grupo, maxime que era &n su
despacho donde estaban los procesos contra los
Congresistas Musa Besaile y Alvaro Ashton, de ahi que al
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dirigir o encabezar a la organizacién haria aumentar la pena
hasta en la mitac,

Pese a lo antericr, esta Sala nc puede tenerlos en
consideracién, pues ello representaria una alteracién en el
ndclee factico abordado en la calificacion, aspecte que
constituiria una afrenta al principio de congruencia, pues tal
distanciamiento de los hechos, pese a estar dentro del nﬂ?mn-

-

nomen iuris, agravaria la responsabilidad del emuiciade.

Estos eventos ya demostrados dan cuenta de la zozobra
a la que estuvo sometida la sociedad en general, ¥
principalmente los nsuarios de la administracién de justicia,
en la medida que GUSTAVO ENRIQUE MALQ FERNANDEZ,
siendo Magistrado de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia se unid a:'.lm grupo delincuencial para
ejecutar estos punihlag, } 1{]' que derivé en la lesidn a la
expectativa legitima que .Eunpara a todos los asociados frente
a las decisiones.de *'Iag.s autoridades, especialmente aquellas
que provienen del organc de cierre en la jurisdiccién
ordinaria, desdiciendo de la legitimidad de las
dctermindciones alli adoptadas.

Corolario de lo expuesto, al encontrar acreditada la
existencia de la conducta delictiva de conciertc para
delinquir, asi como la autoria en cabeza de GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ, sera declarade penalmente
responsable y condenado en tal calidad.
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4. Del dellto de cohecho propio

Estd descrito en el articulo 405 del Cadige Penal de la
sipniente manera: “El servidor piblico que recba para si o para otro,
dinero w ofra utifidad, o acepte promesa remunerctoria, directa o
indirectamente, parz refardor w omitir un acto propio de su cargo, o para
gfecutar uno confrario o sus deberes oficiales, inctomird en prision de
ochenia (80) a cfento cuarenta y cuatro {144) meses, multa de sesénla Y
seis punio sesenta } s€is (66.66) @ cento nouenis (ISEI'FjaIarios
minimos legoles mensuales vigentes, ¢ inhabilitacion para-¢l efercicio de
derechos y funciones piiblicas de ochenta (80) a cento guarenta i cuatro
(144) meses”, . |

El aspecto dogmatico ha s1dn premsadﬂ por la Sala de
Casacion Penal de esta Corte3® al Bﬂﬂﬂlﬂr que el sujeto activo
es cualificado cuya conducta ae ‘concreta en aceptar promesa
rermaneratoria o recibir para sio para otro, dinero o cualquier
utilidad diversa con el fin de i) retardar un acto propio del
cargo; 1) omitirlo; o+jifj ejecutar uno contrario a los deberes
oficiales, lo cual 1o es asunto diverso que a la de compra y
2

venta de -un ‘acto de autoridad que debe scr realizado

gratuitariénte.

A a1 turno, €l servidor piblico que acepta la promesa o
el pago de la utilidad debe tener la facultad de decidir lo
pedido de cara a retardarlo, emitirlo o gjecutar un acto

centraric a ello, sin que sea menester que efectivamente lo

haga.

58 (8], SP 14 ock. 2020, rad 55745, C8J AP, 23 mar. 2017, rad 342824, C8J
9P, @ ngw, 2011, rad. 34282, entre otran.
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Descarta la concurrencia de engafio o violencia al ser
un contrato ilicito, sin vicio de voluniad, en el que las partes
son eodelincuentes. Con el dinere o la sola promesa se
provoca, estimula o incita al servidor publlco a obrar
ilicitamente, quien se compromete oon el cohechader a violar
la independencia e imparcialidad, atributos anejos al
gjercicio de sus funciones, sin gue sea menester que el acto
contrario & los deberes oficiales se traduzea necesariamente
en una decisién contraria a la ley, pues puede suceder qun
esa determinaciéon se ajuste a la legalidad pero’ que sea
producto, no del cabal cumplimiento de los-principios que
rigen la administracion pablica, sino del Sompramiso de la
funcién del servidor pibllco a cambio @l dinero o pramesa
remuneratoria acordada. Ny

.

Lo anterior, por cuaqnto la norma prohibitiva busca
proteger la  transparencia, rectitud, imparcialidad,
integridad, legalidad y objetividad que debe irradiar la
funcién pablica, ﬂpr\é'ﬁavienda el menoscabo que su gjercicio
arbitrarioc mfda reportar en la percepeidn de las

instituciones publicas en el conglomerado social.

Ed
"
P

. -El juicio de reproche elevado por este dellto al procesado
sé‘ulr;iasa en que como parte del designio criminal trazado por
la organizacién de la cual hacia parte y a cambio de
gustanciales sumas de dinero, eompremetié la funcién
judicial a él deferida para que los procesos que se tramitaban
en su despacho contra los exsenadores Musa Abraham
Besaile Fayad y Alvaro Ashion Giraldo no tuvieran un normal

pagina 127 de 192



Radizacién 00094

GUSTAYO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

Lay 600 de 2000

desarrollo ¥ las decisiones adoptadas favorecieran a los alli

investigados.

Con fundamento en ios elementos del tipo antes
descritos la comprobacion de la materialidad de la conducta
atribuida a MALO FERNANDEZ parte de la verificacion de su
condicién de Magistrado de la Sala de Casacidon Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en virtud de la cual, ostentaba-la
funcion de investigar y juzgar a los miembros del Congreso
de la Repiiblica, ospecificamente, estaban a su____cm*go las
investigaciones que por la denominada “pérapolitica® se
sepuiian contra los Senadores Musa Abraliam Besaile Fayad
y Alvaro Antonio Ashton Giraldo bajo los radicados 27700 y
39768, respectivamente, "“?*

-‘:.F '
o

La negociacion de la funcion jurisdiceional en provecho
de intereses ajenos a los que orienta la administracion de
justicia se acredita con los testimonios de Luis Gustavo
Moreno Rivera, Mﬁsﬁmﬂtsaﬂe Fayad, Alvaro Ashton Giraldo y
Luls Ignacio4yons Espafia, quienes al unisono, ademés de
dar cuerdm de un grupo organizado con abogades y
ﬁmmcngrms piblicos dedicado a ofrecer ayudas irregulares

taa investigaciones, refieren el dinero entregado bajo la
pmmesa en 11n caso de archivar la actuacién, v on el otro de
evitar la apertura formal de investigacion y dilatar su tramite.

Y si bien como cen acierto se anota en el lamamiento a
juicio ¥ lo resalta el enjuiciado ¥ su defensor, no hay prueba
directa que el doctor MALO FERNANDEZ haya recibido
dineros, es mediante prueba eircuustancial como se acredita
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elio, maxime que esta ciase de cenductas se realizan

subrepticiamente,
6.4,1, Caso de Alvare Antonio Ashton Giraldo

En primer lugar, ¢n el despacho de MALO FERNANDEZ
se adelantaba la indagacion contra el citado congresista y
conforme con las declaracioncs de Moreno Rivera por
instruccién directa de Francisco Javier Ricaurte Gﬁmé’z,
hacia finales de 2013 contactd a Alvaro ﬁshtnn - Giraldo
ofreciéndole el archivo de las dillgencias preﬂas que por
“pargpoliticd® cursaban en su eontra, ello a cambio de mil

"

doseientos millones do pesos.

Expuso que en la pnmem reunién, en la
cafeteria OMA ubieada la calle 93, acordando un primer pago
del 50% v el saldo cuando estuviera listo el auto de archivo,
que asi, recibio de ﬁsl::tﬂn Giraldo un total de seiscientos
millones de pesos én dos entregas, cada una por trescientos
millones, la p;uﬁnra en inmediaciones del Metropolitan Club
ylaotra malbarqutadtm del Hotel Porton, dinero que afirmé
haber entregadn a Francisco Ricaurte ¥ que se disttibuyd de

s:guiente forma: doscientos millones para Ricaurte,
da&wntns millones para Leonidas Bustos, cicn miliones
para Moreno Rivera y los otros cien millones para Luis
Ignacio Lyons Espafia con el compromiso dc gue éste
nombrara a Moreno abogado supiente dentro dcl referido

proceso, designacién que finalmente aquél no hizo.

De la revisién del tramite seguido contra Alvaro Antonio
Ashton Giraldo se establece que fue repartido el 24 de agoste
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de 2012 vy el 10 de octubre siguiente se dispuso abrir
investigacién preliminar, actos previos al ingreso de MALQO
FERNANDEZ cemo Magistrado Titular, ya que asumié tal
cargo el 18 de octubre de ese afio. E1 25 de octubre siguiente
obra el auto firmado por éi en €l cual reconoce a Luis lgnacio
Lyons Espafia como defenser. Seguidamente hay varas
providencias de impulso firmadas por la Bala el 23 de
noviembre de ese afio, 6 de marzo y 16 de octubre de 2013 y
23 de enero de 2014, hasta que en virtud de la redistribucién
de procesos por regionalizacién én la Comisién>de Apoyo
Investigativo, dispuesta por la Sala Penal el L’é de mayo de
2014 (acta 162), el asunto de Ashten cormrespondié al
despaclio del doctor Eugenio Fernén_de%’ Carlier, segdn acta
de 4 de junio siguiente firmada-por el Magistrado Auxiliar
Ratl Alfonso Gutiérrez, adscrij:u'a ese despacho
Conforme con lo dicho por Luis Gustave Mereno Rivera,
fue prtcisamente eeq reasignacion la que impidié cumplir
con la prum;sa del archivo de las diligencias, lo cual
cnncuerde& con lo afirmado por Alvaro Ashton en el sentido
que de la suma acordada para obtener tal archivo, pago el
50% en tanto que el restante 50% estaba pactado para
cuand-:'- ie fuera notificada tal decision, saldo que no cancelo

porque nunea e produjo la misma.,

El propio Alvaro Ashton Giraldo® admitié que hacia
mediados de agosto de 2013 Gustavo Moreno lo buscd con el
proposito de que le otorgara poder para asumir su defensa
en el proceso por *parapolftica” mediante una estrategia que

5 Audieneia de juzgamiento, gesidn de 28 de enero de 2020,
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consistia en la formulacién de un estudio sobre los testigos
que lo habian denunciade ante la Corte y relacionarlos con
una denuncia que con anterioridad habia interpuesto Ashton
por exiorsién, para armar asi un argumento que permitiera
sustentar el archivo de las diligencias previas.

Agregd que el 6 de noviembre de 2013 Moreno lo invitd
al lanzamiento de un libro en el Gun Club, evento al que
asistieron Magistrados de csta Corporacién y ﬂtt‘ﬂs-ihﬂitﬂﬁ
dignatarios del Estado, circunstancia que, adujo, lo llevé al
convencimiento de que Moreno tenia la -capacidad de
propiciar el archivo que le habia planteadoinicialmente, por
esc, se reunid de nuevo con &, upnrtuﬂfﬁaﬂ en la que este le
ofreeid directamente obtener el archivo a cambic del pago de
mil ochocientos millones de pe.sc;s para €l y su “eguipo”,
precic reducido a mil dqsc_ie‘ntus millones y finalmente a
oehocientos millones ci_lF p;Eans.

En cuanto<a ia forma como habria de entregarse la
suma aeore@:la: dijo que Moreno le pidic el 50%
inmediatamente v el salde cuando le notificaran el archivo,
pero que, como se encontraba en plena camparia politica, el
exphrl&nenta:iu propuso pagar doscienios millones de pesos
entre diciembre de 2013 y comienzos del 2014 y el resto, una
vez terminaran las elecciones de marzo de 2014, para
completar asi el 50% inicial, entregas que tuvieron lugar en
la cividad de Cartagena.

Respecto del saldo indicd que no lo entregd, porque el
archivo nunca ocourrit, explicando que para mediados de
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2014 hubo un combio de ponente del proceso ¥ que a pesar
de que Luis Gustave Moreno Rivera le manifestd que no so
preacupara y que la estrategia seria también dilatar el
proceso, no lo caneeld ya que tras un tiempo en gue no se
proveetaron decisiones, a mediados de agoste do 2017, con

ocaslén del escandalo, se reactivo la investigacion.

Como ya se resefd, bajo el doctor Feméndezh?arﬁér 30
advierte en el expediente que la Sala Penal cmitié varias
decisiones de impulso procesal ordenando practica
probatoria (7 de septiembre de 2015; 31 dé agosto 2016; 4
de julio, 4, 6, 14 y 20 de septicmbre de 2017), en tanic que
mediante aute de Magistrado fqg;un:’fechazadas de plano el
3 dc junio ¥ 5 de octubre de 20 1;5, los memoriales suscritos
por Luis Gustavo Murenmjtiirera en los cuales, sin ostentar
la calidad de defensgf%pretcndia designar un dependiente
judicial, precisdndole que no contaba con algun poder para
actuar, asi como la “reniunicia’ a sor defensor suplente tras
denotar que ne habia fungido eommo tals®.

A8 turno, tras advertir varias actuaciones irregulares,
tndﬁ vez que no aparccian algunos informes de Policia
Judicial ¥ sus anexos, luego de ordenar la reecnstruccion
procesal respectiva, se compulsaron copias ante Ja Fiscalia
General de ia Nacion v a la Procuraduria para que se

adeiantaran las investigaciones eorrespondientes.

& Documentos obtenidos en nspeccidn adelantada =1 5 de noviembre de 2012
en ia Jurisdiccidn Especial para la Paz al expediente con radicadt 31161, szguklo
contra Alvare Ashion Giraldo por el delito de cobecho por dar u offecer, que
actualmente conoce la JEP con ocasion del sometimientn de Ashton Girakie a dicha
jurisdiccién especial. C. Anexo No. 44, folics 8a 11 y 50 a 61.
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Tamhbién se dispuso eompulsar copias con el fin de
investigar a Alvaro Ashton ante la posihle comisién de
conduetas contra ia libertad, integridad y formacién

sexuales.

Y luego de abrir formal investigacion penal y nrdcnar la
captura dei aforado, tras escucharle en mdagat?‘rm:. él 13 de
diciombre de 2017 se le resolvid su situacidn ;jhﬁridica con
medida de aseguramiento privativa de la libertad, luego de lo
cual, tras elausurar la instruccion, ei 30 de mayo de 2018 50
emitid resclucion de acusacion en sU coniTa €omo Presunto
tqutor responsable del punible de concdierto para delinguir agravado,
previsto en el articulo 340 inciso segundo del Codigo Penal, con la
circunstancia de mayor punibifidad contemploda en el numeral 9 del

articulo 587, decision éonfirmada el 25 de julio siguiente al

resolver el recursa de reposicion®l.

Lo asiterior denota que, si bien Morenc Rivera asegurd
que ante la imposibilidad de archivar ias diligencias, por la
rea?gﬂamnn del expediente, se eambid la promesa por
dilatarlo, ello no tiene soporte, porque ademés de que no
fungié como defensor principal o suplente, no se advierte
algnna injerencia del grupe en ¢l despacho de Fernandez

ﬁi&gﬁnlapﬁginawtbdﬁlﬂJuriaﬂiﬂciﬁnEa{}uﬁHlpﬂiahPu
fhttps:/ /Ly, jep. god.co) BN comunicade de prensa de 27 de septicrmbre de 2010 g
informé que tras aceptar, €l 16 de jullo de 2019, ¢l sometimiento de Alvaro Antonio
Aghton Girakdo, por tres procesos, uno por el delito de concierte para delinguir, ctro
por cohsche ¥ oire pot amenazas, le= Jue concedida la libertad transitors,
condicionade ¥ anticipada “ordenadn en of mareo de un proceso pendgd por ef detito de
concierte para definguir agravade por su presuntn connNivencia ¢on el frente Josd Pabio
Diaz de las entiguas Awtodefemsas Unidas de Colombin (AUC) La Sala congiderd gue
ln aceptocion por porte de Ashton de su parficipacion en of menes tna FeLidn oo s
AUC, pon propdsitos eleciorales g de apeyo af trdatite de la Ley 973 de 2005, eg un
pmrmmmpmmdemammdﬂprmqueaﬂgemdﬂnms
connprrecientes”.
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Carller ni hay decisiones de las cuales se infiera que

deliberadamente se queria demerar el curse procesal.

De esta manera se acredita el episodio de corrupciéi en
el radicado 39768, pues lo relataron quienes se encargaron
de negociar tal pacto ilegal consistente en la consecueion de
un auto inhibitorio de las diligencias previas que se seguian
en contra de Ashton Giraldo por probables nexos con grupus
al margen de la ley, ello a cambio de dinero.

L

La defensa capitaliza ias contradicciones Yue median
entre los testigos en cuanto a las smpa; acordadas vy
efectivamente entregadas, o los iugares donde tuvieron lugar
éstas Qitimas, aspecto que no tiene 1g cépaddad de derruir o
desvirtuar la existeneia del acte’de corrupeidn, pues son
temas accidentales o penfencus que no inciden en €l gje o en
aspectos sustanciales en donde se advierte la coincidencla,
camo por ejemplo, law época para la cual se inlciaron los
contactos y la furfﬂﬁ como habrian de adelantarse los pagos
(50% anhmpﬁadhmente v ei saldo cuando se profiriera el auto
inhibiterio), asi como ¢l acto llegal prometido, no otro distinto
al archivo de las diligencias, soportan ei relato de Moreno.

L

6.4.2. Caso de Musa Abraham Besaile Fayad

La venta de la funcién judicial también ocurrié dentro
de la actmacion 27700 seguida en contra del citado
congresista, pues Moreno Rivera dijo que a finales de 2014
Francisco Ricaurte le advirtié que lo [lamaria Musa Besaile

Fayad, por eso, bajo indicacién de aquél, se reunid eon el
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citado congresista hacia finales de diciembre de 20]4,
cobrandole inicialmente ia suma do tres mil millones de
pesos para evitar la orden de captura, monto que no aceedit
A pagar, porquo no se ie garantizé un resultado concreto, a
lo que afirmé Moreno no pedia comprometerse el grupo pues
el Magistrado Rodriguez Casas ya habia sugerido a MALO
FERNANDEZ la posihie apertira formal de instruceion v, en
tal medida, la eonsecuente captura del aforado para virlo en

indagatoria. RN

Anadié que se acordd una reunion en el apé‘ril:amentn de
Ricaurte, pere se vio frustrada porque Mq‘sﬁ?Elesaﬂe acudio
acompahiado de su abogado Luis lgnacm Lycons Espafa,
cumplléndoso entonces en el Holel Marriol, oportunidad en
ia que se pactd tanto ei pago dé.,dns mil milicnes de pesos
con el fin de evitar la orden do captura contra ei entonces
senador, como ia salida del Magistrado Auxiliar José Reyes
Rodripuez Casas de 3& Corte Suprema de Justicia, quien,
segiin le habia referide Ricaurte, estaba llevando ia
instruccién gn &de sentido,

Tal iSactn se cumplld, pues se dilatd el cursc de esa
indagacion preliminar como se ¢ncuentra demostrade
ddcumentalmente, va que la providencla de apertura formal
investigaciéon solo se dio hasta €1 31 de enero de 2018 pero
no por voluntad de MALQ FERNANDEZ, quien luego de que
salieran a la luz pubiica estas actuaciones, ¢l 14 de
septiembre de 2017 hizo una “manifestacisn de apartamienio® del
aludido tramite, y la Sala Penal el 20 del mismo mes y afo lo
separd de la sustanciacién de la actuacién, disponiende que
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el conocimiento de la investigacidn previa cerrespondiera a
toda la Sala.

De esa forma la Sala Penal en pleno, luego de ordenar
la captura de Musa Besaile ¥ de escucharlo en indagatoria,
por decision de 23 de mayo de 2018 le resolvid la situacion
juridica con medida de aseguramiento de detencion
preventiva, sin derecho a libertad provisional, “eoms m-gﬁ:rinm
autor responsabie del delito de conclerto para dellnqu%wm
por promever de manera efectiva la thicita asoclactdn; de que trata
el articado 340, inciso 3% de la Ley 599 de 2000, concurriende In
circunstancia de mayor punibilidad consistzote en la  posicidn
distinguida del indiciado en ld $nciedﬂd‘\edr sy curge. siftuacin
econdmica, poder y oficio, en atencién a o, Eﬁrmudn en el numeral 9° det
articulo 58 del mismo estahito” [neﬁ@g‘fntegmdas al texto),

S

El doctor MALO FERNANDEZ en auto dc 14 de
septiembre de EDIT%Euandn presentd “manifestacién de
apartamiento”®, cu%g_i@ti que la actuacion 27700 fue asumida
por &l desde. j,_i_!._::ﬁrﬂ de 2014, en virtud del esquema de
regiunaﬁza@iﬁ"de oste tipo de asuntos al interior de la
Cnrpurég‘iﬁﬁ, lo que confirma que efectivamente se
enc_:d_npt;ﬁba bajo su supervision.

El proceso estuve a su cargo desde junio de 2014, hasta
el 20 de septiembre de 2017, momento en el cual, como ya
se anotd, la Sala Penal en pleno decidiéd separario del
conocimienta, lapso superior a los tres afnos que denota el
cumplimiente de los acuerdos ilegales motivados en la

& Cfr, Foliog 258 al 261 cuadermo anexo original comision de investigaclén ¥
acusacidn Mo 12,
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entrega de grandes sumas de dinero, pues para impedir la
apertura de investigacién instd la renuncia al cargo de
Magistrado Auxiliar de José Reyes Rodriguez Casas, el 31 de
julio de 2015, proeediende luego a designar en su reemplazo
varios funcionarios por periodos cortos, brevedad que
impidi6 el asumir juiciosamente ef estudio de las diligeneias.

En cuante al pago del dinero, Moreno Rivera seilalé.que
lo recibid de manos del abogado Luis Ignacio Lyons haeiai la
Semana Santa de 2015, momento a partir del cual Francisco
Ricaurte se entendid directamente con Musa Besaile.

El acuerdo ilegal fue corroborado por el citado
eongresista, quien relatd que entre octubre ¥y noviembre de
2014 recibié una invitaeién al. apartamento del Francisco
Ricaurte, en la que éste lg-itiuﬁéntﬁ que sabia que tenia un
proceso por “parapolitica” ‘en la Corte Suprema, que era un
procese “bastante vidjo” v que le recomendaba nombrar a
Moreno Rivera, superencia que no atendié va que estaba
satisfecho con fa labor adelantada por su abogado defensor.

r
'

-

Sobre el propésito de esa reunion, si bien tanto Musa
Eﬂpﬂﬂé como Francisco Ricaurte pretendieron restarle
relevancla, al manifestar que alli se limitd Ricaurte a
recomendarle a Moreno, a quien describidé como un abogado
exitoso ¥ posicionado a nivol nacional e internacional, lo
cierto es que conspira contra tal pretensién el documento
aportado por el propio senador, que cuenta cen
reconocimiento personal ante la Notaria Unica de Sahagtin,
en el que con el fin de pre constituir prueba de la supuesta

Paging 137 de 192



Radicaciin QK4
GUSTAYD ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Ley 64990 de 2000

extorsién de que habia sido victima por parte de Moreno,
advirtié la ocurrencia de la reunidn on easa de Ricaurte,
hecho cuva relacion en la declaracién aludida solo se explica
i, en efeetd, lo que alli se le propuso directamente por
Ricaurte fue evitar la captura, mediando claramente la

compraventa de la funcidn judicial.

Segiin DPesaile Fayad, para los primeros dias de
diciembre de 2014 recibié un mensaje de texto en el que
Moreno Rivera lo invitaba a encontrarse con €l en ¢l Hotel
Marrict, reunion en la que hizo preseneia Franmﬂm Ricaurte,
pero solo para saludarlo, dejéndolo a aplﬂﬁ con Moreno,
quien le advirtié que sn situacion en el proceso 27700 estaba
muy complicada y que en los prﬁxjg\gps dias se iha a producir
la captura de Julio Manzur y después la suya.

Que en otra reuniﬁ;;{_én el Hotel Radisson, acascida con
posterioridad a la captura de Julio Manzur, Moreno Rivera le
dijo que ya en su‘Proceso también se habia librado la orden
de captura, transando asi por dos mil millones de pesos en
efectivo gl e::rltar tal aprehension, recursos que dice entregd
por _intertx‘:::i‘ediu de Luis lghacic Lyons.

e

ey
“ Relato que, cen posterioridad a Semana Santa,

Francisco Ricaurte lo ¢itdé a su apartatnento, oportunidad en
la cual Besaile Fayad aprovechd para informarle que ya le
habia hecho entrega de la suma acordada a Gustavo Moreno,

haciéndose Ricaurte el desentendido, pero que igual le
insisti6 en que nombrara a Moreno como apoderado
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suplente, a lo que efectivamente procedid su abogado
principal Luis Igriacio Lyons Espana.,

Del pago como contraprestacién al acuerdo corrupto
también da cuenta el citado abogado Lyons Espafia, cuando
narrdé que hacia finales de 2014 Moreno Rivera lo contactd
para advertirle que su representado Musa Besaile iba a ser
eapturado en los 1ltimos dias de diciembre. Adujo.gque
posteriormente se reunieron en el Hotel Radisson,,y Ique
segin le comentd su eliente, Luis Gustave Moreno te habia
mosirado un papel que supuestamente era la copia de una
orden de captura, pidiéndole la suma de seis mil millones de

peses.

Dio fe ignalmente de utrsu_.?_r;un;ﬁn, con posterioridad a
la captura de Julic Manzug; ;:1‘; la que Ricaurte y Musa se
entrevistaron por mte::-reg;rmde 30 a 40 minutos ¥ preducto
de la cual se rebajg la cuantia de seis mil a dos millones de
pesos, suma que débia ser entregada en un plazo no superior
ala SemanE_ISé_;lﬁa.

.

~
El dec]arﬂnte precisd que &l mismo entregd los recursos
qp.-;'ﬁﬁtm pagos, una persona de confianza de Musa Besaile
los Llev en efectivo hasta su oficina y alli los recogié Moreno,
salvo en una oportunidad en que tuve que llevarselos
directamente al apartamento, pues Moreno estaba
convaleciente tras una cirugia que le habian practicado.

La cohereticia extrinseca entre las aludidas

atestaciones en aspeetos sustanciales acredita los pagos a

Pagina 138 de 132



Radicacién 00094
QUSTAVG ENRIQUE MALG FERNANDEZ
Ley 600 de 2000

cambic de actuaciones irregulares, y si bient se admite que
no hay testigos "de visu” que acrediten la entrega de dineros
directamente a MALO FERNANDEZ elle se hace a través de
prueba construida a partir de los sigwentes hechos

indieadores:

i} La condicién espeeial en que el procesado se
encontraba por sus calidades personales y sus relaciones
que le facilitan la realizacion del delite, pues dada su calidad
de Magistrade Titular de la Sala de Casacién Penal do la
Corte Suprema de Justicia, tenia a sn cargdga las aludidas
actuaciones penales. ~

i) Mantenia una estrcehaq,_gm\i;tad con Franciseo
Ricaurte Gomez lo que fac:ilita]gq,el flujo de infformacién haeia
Luis Gustavo Moreno para ufrégerla 8, 8Us “clientes” y denotar
asi la influencia al interior de la Corte a lin de asegurar el
éxito en su gestdén de alterar ol curso normal de las

investigaciones. -.

[
4,

i) Bl 81 de julioc de 2015 removié a José Reyes
Rodrigne2 Casas del cargo de Magistrado Auxiliar de la Corte
S!.;_[:;I:éi‘ila de Justicia, funcionario que habia demostrado
a;f;:iicinsida.d en su labor, la cual no servia a los turbios

beneficlos pactados en favor de les aforados.

i} Designé en su recmplazo varios Magistrados
Auxiliares por corto tiempo, rotacidon que impidid que
asumieran con la seriedad y concentracién requeridas la
investigacién contra Musa Besaile, pues Javier Enrique
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Hurtado Ramirez, ejercid tal activada laboral de agosto de
2015 a enerc de 2016; José Luis Robles Tolosa del 1° de
febrero al 23 de julic de 2016; y Guillermo Jos¢ Martinez, del
25 de julio de 2016 al 22 de octubre de 2017,

Ademas, de la retribucidn econdmica antes
mencionada, €l procesado se beneficid de los dineros pagados
cuando asistieron al Festival de la Levenda Vallenata del afio
2015, y aqui entronca la premura mostrada por Luis Guatavo
Morenc Rivera para que Musa Besaile, antes dﬂi-L& Sémana
Santa de 20135, pagara el saldo restante de.los dos mil
millones de pesos que habia pactado, pues ae;adviertﬂ una
clara relacion eon el empleo de -Hlﬂs recursos de la
organizacion ilegal, para acudir.g esas festividades en la
cindad de Valledupar, )

Aun cuando Morgno Rivera ha afirmado que no tuvo
trato directo con MﬁLﬂ FERNANDEZ para acordar o definir
los beneficios que Hﬁbrian de garantizarse a los “clienfes”, la
parﬁcipaciﬁtgii_igl Magistracdo se acredita no solo por coincidir
en eventps :;ﬁﬁalcs a los que ya se ha hecho referencia, sino
que resulta evidente ya que los acuerdos ilegales versaban
sobre tramites judiciales a su cargo, por lo tanto, era el inico
f:n .'pnsicién de cumplir los compromisos adquiridos por la
organizacién criminal, lo que aunado a la informacion
privilegiada que obtenia Moreno Rivera por intermedio de
Ricaurte Gémez, misma que solo podia conocer en razon de
su cercania con el entonces Magistrado MALO FERNANDEZ,
constituyenn  hechos  indicadores cque acotan su
responsabilidad penal por afectar la administracidén pablica
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v la administracion de justicia mediante la aceptacion de una
eontraprestacion a eambic de oftecer beneficios ilegales a los

aforados investigados.

El dellio de cohecho propio no exige el pago o
cumplimiento de lo ofrecido, siendo suficiente para ello el
acuerdo sobre el compromiso de la funcién y la gratificacion
recibida o prometida, aspectes méas que acreditados con la
prucha previamente valorada y que permiten alcanzar el
grado de eonocimiento exigido para proferir sagferiﬁia de
condensa en contra de MALO FERNANDEZ por tal ilicito.

Téngase en cuenta, ademas, ‘como lo resaltd el
representante de la sociedad en sus alegatos cenclusivos,
que a la comisién de este delitg puede llegarse igualmente
por interpuesta persona, sa.glque ello desnaturalice el juicio
de reproche que currespunde; al dueio de la funcién pablica,
Tniec sujeto cen caj:aé:i-.dad para comprometerla. Asi, el
recibo de la dadiva o la aceptacion de la recompensa puede
materializarsg a través de un tercero, como sucedic en este
casa, ex‘%:ﬁj', ‘que se advierte como elsmento unificador del
modelo delictual adoptado por la organizacion, que los
pnté:nic?iales elientes eran dirigidos por Francisco Ricaurte
h.a;T.:nia Moreno Rivera, a quien la labor de litigante le faeilitaba
los contactos con aforados sin levantar sospecbas y quien,
en Ultimas, era €l encargado de concretar los acuerdos ¥
recibir el dinero que Ricaurte posteriormente repartia entre

los restantes miembros del grupo criminal.
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Siendo elio asi, es claro entonces que la prueba saporta
la cenisura contra el aqui procesado por el punible de cohecho
propio, en tanto fue quien, por intermedio de Moreno y del
propio Ricaurte, negocid la funciéu jurisdiccional a él
deferida por la Constitucién y la ley y recibid, incluso
indirectamente la contraprestacion ilegal derivada del acto de
corrupeion, condueta por la que debe responder penalmente
a titulo de autor, en la medida en que sebre €l recaia la
capacidad para orientar e] devenir procesal al cumpliﬂeiltn
de los compromisoes de la organizacion, cumpliénql_'-::st.cc-n la
exigencia de sujeto activo calificado exigida en el tipo

objetivo.

1a Comisidn de Investigacion y Acusacion de la Camara
de Representantes no indicé expresamente la concurrencia
de un coneurso hnmngénm'f,d; conductas constitutivas de
coheche propio, pese .a .l:[u;s se tratd de dos conductas
claramente diferenﬁciadas' ¥y que por lo mismo conservan su
autonomia € in@qﬁéhdencia, pero la Sala en respeto 2l
principio de nﬁpgfuencia no puede ubicar la figura concursal
homogenea;, ﬁ
. K En efecto, si bien facticamente en el auto de acusacion
se~dio cnenta de dos eventos claramente diferenciables
cuandc se anotd que “El mismo sencdor BESAILE FAYAD, admite

haber pagade s § 2,000 millones de pesos en su totalidad gracias a un
préstame que le hiciese ur amige y el senador ASHTON GIRALDO,
admite al menos, haber pagado inidalmente la suma de § 600 millones
de pesos, como abone de la tarea ercomendada®, COmMO la

calificacion no abarcé el concurso homogéneo, no cg paosible
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incluirlo, ¥ por lo mismo se tomard como un selo delito de

cohecho propio.

En estas condicidbnes, la Sala no podria alterar en el
nicleo factieo de la conducta que se tuvo en cuenta en la
acusacidén al bifurcar un solo dclito en dos, o agregar por
razén de la plaralidad de comportamientos la ﬂgqra.

concursal hotnogénea y sucesiva. -
6.5. Del delito de prevaricato por umi_l__ién\'

Segin el articulo 414 del Cidigo.Penal se saneiona al
servidor publico que omita, retarde, rehiise o deniegue un
acto propio de sus funciones. Su.estructura dogmatiea ha
sido perfilada hermenéuticamente por la Sala de Casacion de
la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términoss?:

b
& h
-

i) El sujeto acti*m es calificado, pues por tratarse de los
denominados - delitos especiales, serd autor de la eonducta
tipica qumn cumpla las condiciones previstas en la norma,
que no ég otra que la de ostentar la calidad de servidor
pf}bhm

fij Es delito de mera conducta o actividad,
actnalizandose el comportamiento tipico con la sola accion
omigiva o la simple infraccion del deber de actuar, sin
requerir la causacion de un determinado resultado.

8 Cfr, C8J SP 16 sep. 2020 mad. 56169; 3P 10 abr.2019 rad. 54973; 3P 10
age. 2016, rad. 42007, entre otras.
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i) Es dellto de omision propia u omision pura, dado que
regula una conducta inactiva 0 nepativa, en la cual
precisamente se reprocha el incumplimiento del deber
definido por el legislador, independientemente del resultado,

ivj Es de conducta alternativa, segin los verbos rectores
definidos “omita, retarde, rehiise o deniegue”, en el entendido
que opmitir es abstencrse de hacer o pasarla en silencio;
retardar os diferir, detener, entorpecer o dilatar la e_]':e:c;.mmn
de algo; rehusar es excusar, N0 qUETOr o nNo Aaceptar; ¥
denegar es no conceder lo que se pide o so]:icﬁég*‘;

p} Corresponde a un tipo pemaLsn& hﬂl.anm, toda vez que
es necesario integrar el supuestq factico con la norma que
impono el deber funcional, gea ‘de orden constiticional o
legal, para completar y coneretar ¢l sentido de la condueta.

De esa manef&, alguno de los verbes rectores ha de
recaer en el de:her juridico que hace parte de las funciones

del cargo que d’esempena. el servidor oficial.
-y ) .

uﬂ En cuanto al aspecto subjetive de la conducta, es
esenmahnente dolosa, por lo tanto, se exige que ¢l servidor
en quien reeae el deber legal de ejecutar el acto, ademas de
ser oonsciente del imperativo que le asiste, en forma
voluntaria omita, retarde, rehtise o deniegue su

cumplimiento.

b C5J AP, 27 oct. 2008, rad, 26243
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Acerca de tal topico, la Sala de Casacidén ha senalado

que “Si el prevaricato por omision regquiere pora su configuracion gue et

agenite conozea el cardcter ilieito de su comportamiente, es decir, que

tenga comocimigtito y voluntad de omitir intencionadamente el acto que

esttt obligade a realizar por mandaio legal, ese actuar premeditado o

‘defiberado’ segun el significado de la alocucidn, es comporfamignto

voluntario, intencionade, heche a proposifo, como $& define en el

Diccionario de Iz Real Academin Espariola de la Lengua; o en conducta

reflaxdva e ntencionadamente, no de manera impensada, con .pie;m

conocimiento de lo que se hace Yy buscando las mn&enaenm& que
corresponden af acto de que se trala. ™ |

En relacién con este delito, el auto de-acusacién refirid
que, para cumplir los objetivos trazado por la organizacién
criminal, MALO FERNANDEZ omitié adelantar sus funciones
con la debida celeridad y eficiendia, dilatando en lo posible
las actuaciones para impedir la materializacién de medidas
restrictivas, como érdcries de captura, o con el dnimo de que

se alcanzara la prescripcién de la accion penal.

Y si hmn legalmente esta prevista una causal de
ﬂatensiﬁpa'éﬁﬁn punitiva, en el articulo 415 de la Ley 599 de
2000, Menando la conducta se realiza en actuaciones
judiﬂﬂles adelantadas por, entre otros, ¢l ilicito de corncierio
para delinguir, por los cuales precisamente s¢ investigaba a
los Congresistas Musa Besaile Fayad y Alvaro Ashton
Giraldo, la misma no fue tenida en cuenta por €l drgano
acitsador, sin gue pueda ser considerada en csta altura en
acatamiento al principio de congruendcia.

ek 08T AP, 20 ago. 2008, agd. 20814
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En el caso objeto de estudio ¥ como ya tuviera ocasion
de advertirlo la Sala en acapites precedentes, se tiene
demostrada la calidad de funcionario pablico de GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ, quien para la época de los
hechos v desde el 18 de octubre de 2012, se desempefiaba
como Magistrado de la Sala de Casacidn Penal de la Corte
Suprema de J usticia, teniendo como una de sus atribuciones
la competencia para investigar y juzgar a los Senadores.y
Representantes a la Camara. '
L
Pero ademas de que en la acusacién no fue incluida la
figura concursal para esta conducta omisiva en relacion con
los tramites que sc adelantaban de m%nera independiente
contra Musa Besaile y Alvaro Asfiton Giraldo, no seria
predicable respecto de éste ﬁjﬁmn, ya que las prucbas
apuntan a que mientras ‘estuvo en el despacho del
enjuiciado, el pacto iicito busco obtener el auto inhibitorio y
consecuente archivo-el cual no se materializd por la
redistribucién de expedientes dispuesta por la Sala de
Casacin Penalen deeisién adoptada el 28 de mayo de 2014,
siendo asig‘lnaciu tal diligenciamiento a otro despacho, al del
dactor Eugenio Ferndndez Carlier.
S
La probable inaccién per parte del enjuiciado se
centrard en las diligencias preliminares adelantadas en
contra del Congresista Musa Besaile Fayad gque le fueron
asignadas, ya que ¢l mismo Senador admitid haber pagado
dos mil millones de pesos con €l fin de evitar la apertura
formal de la investigacién, la que en virtud de la naturaleza
del ilicita —conderto para delinguir—, conllevaba la
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expedicién de orden de eaptura con fines de escucharlo en
indagatoria.

Sobre €l curso de esta actuacion, resulta relevante
destacar la declaraciin del exmagistrado Auxiliar José Reves
Rodriguez Casas, quien contd gque se trataba de una
investigacion por la probable vinculacion del exsenador Musa
Abraham Besaile Fayad con altos mandos paramilitares qus,
con &l empleo de la fuerza y la intimidacidn, lo apnyamr;: pam
su campafia electoral. Sostuvo que, con la_versién de
Salvatore Mancuso, se eonocié que en ¢l departamento de
Céordoba todo politico de alto nivel contd con apcs:.ru o aval de
parte de dicho grupo al margen de la Ley.

Refirid que, en el municipio d& Valencla, commandado por
los paramilitares, Besalle Féi*ad ocbtuve una extraordinaria
votacion, v que fueron tres' hambres de la mayor cercania y
confianza de Salvatore Mancuso quienes afirmaron que el
aforado se reunia ‘¢on el referido jefe de las AUC en una finca
llamada “Los. Guayabos® o “La Capilla® con el objeto de
apoyar o digcutir el apoyo que sc brindaria a una politica de
la region que aspiraba a alcanzar la gobernacion del
departéum&ntn o la alealdia de su capital.

Contd, ademas que, gracias a la actividad de
interceptacién de comunicaciones desarrollada en el afio
20110, se supo que uno de los abogados de Musa Besaile
procuré que ex paramilitares alteraran la verdad frente al
compromise de este y el de Julio Manzur respecto a dichos
pactos, agregando que existia una clara identidad factica y
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probatoria entre los diligenciamientos penales que s¢
adelantaban contra los dos citados exsenadores.

Rememoré que ya habia estudiade el procese de Julio
Manzir afios atrds y para el 2014 y con ocasién de la
regionalizacion de los casos en la Comisién de la que hacia
parte debid retomarlo, a la que se¢ sumbd la indagacidn contra
Besaile Fayad, por eso, una vez escuchd en declaracion . a
varios exparamilitares, quienes revelaron las relaciones de
sus superiores con dichos pﬁliticns, le informé al Magistrado
MALO FERNANDEZ que estaban dados los presupuestos
para avanzar en el cursa procesal ¥ decrgtar%ia apertura de
instruccion también en contra dc Muaa;r;_éé;aﬂe,

La investigadora Ana Marifia Erazo quien dio cuenta
que, para €l referido ema.g::’sﬁ'adc: Auxiliar, esta actuacion
tenia una importancla mﬁquacula por cuanto se trataba de
uno de los procesos 'hl:iis antiguos de la Corte Suprema de
Justicia y era factibfte que sc produjera su prescripcién, razon
por la que p}ﬂcurﬁ imprimirle celeridad, situacién que
corrobord e}, también Magistrado Auxiliar y Coordinador de
la. Comisién de Apoyo Investigativo van Andrés Cortés Pefia,
al ipdicar que los proceses que so reparticron al momento de
la fégiuna]izaﬂiﬂn fueron aquellos que en sus palabras se
encontraban “mds rezagadoes”, coincidiendo con la premura
que reclamaba su tramite.

Segin €l dicho de Rodriguez Casas, para julio de 2015,
ante la prueba recopilada y tras ¢l estudio del expediente,
estimd que sc imponia abrir formal investigacion penal
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contra el aforado, estando pendiente completar algunos actos
minimos, sin que ello afectara el rumbo referido, lo cual
comentoé a los investigadores v al doctor MALO FERNANDEZ.

En declaracion rendida ¢l 5 de septismbre de 2017, Ana
Marina Erazo Soler centd gque el entonces Magistrado
Auxiliar Rodripuez Casas gjercia mncha presion peara
avanzar en los actos investigativos ordenados dentro de ese
proceso y que para €l momento de su salida -julio de 2015-,
se encontraba proyectada la presentacion del infatme final
de las tareas encomendadas, no obstante, pard septiembre
del mismo aiio, con sus compafieros de _ftgu_.tﬁ*eéfsulicitamn nr
plazo para su entrcga, la cual se hizo ef un borrader qua

recibio el doctor Javier Hurtada. s

&
'\:r-..

Recalcd que sus acﬁﬁdﬁties investigativas eran sblidas
y se encontraban dcbidamente tabuladas, pero era regla de
esa Comision de lnvés-\ﬁgauiﬁn de la Corte que los informes
fieran revisados por los magistrados auxiliares antes de su
entrega fnrm,gl.én Secretaria, situacién que se prolongd hasta
agosto de E_Eilﬁ, cuanda, con ¢l aval del tereer Magistrado
Auxﬂia;qug sucedi6 a Rodriguez Casas, procedieron a ello.

En dcclaracidn de 18 de octubre de 2017, la misma
investigadora dio ¢uenta que Reyes Rodriguez era muy
diligente y hacia reuniones permanentes y que instd al grupo
de investigadores para que presentaran su informe para julio
de 2015, revelando que en su mayoria se tratd de
inspeccioneas judicialés a distintos procesos, las que se
habian agotado para dicho momento, quedando pendiente
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un minimo investigativo y de analisis. Aseveréd ademas que el
informe que se prepard inicialmente fue practicamente el
misme que se entregd al sucesor de Reyes y que luegp
finalmente aprobd en el afo 2016 ¢l doctor Guillermo
Martinez Ceballos.

El Exmagistrade Auxiliar Ivan Andrés Cortés Pcﬁa
Coordinador de la Comision de Apoyo lnvestigativo,. El.ﬂ su
declaracion, tras sehalar que Rodriguez Casas, era un
servidor judicial eorrecto con quien tenia dialogo fluide, por
el cual couocid que para ¢l segundo semestre de 2015, el
proceso seguido en contra del excﬂngreﬁsta Musa Besaile
estaba “madure’, lo dque mgmﬁcaha que probatoriamente
tenia wun gran avance y por elld e:‘a viable la apertura de
instruccion, con o que en su\entender, yven acato a la a la

normativa procesal, era poaible disponer su aprehension.

-

Paralelan:g_ﬂn!t'é', ceme prucba trasladada del preeeso
seguldo an contra de Besaile Fayad por el delito de echecho,
se recibié la declaracion de Javier Enrique Hurtado Ramirez,
quien r&emplazo en su cargo al exmagistrade Auxiliar José
Reyes Rodriguez Casas. Alli contd que aquél dejé una serie
de actividades investigativas ordenadas en ¢l proceso 27700
v que fueron los investigadores a eargo quienes le dieron
cuenta de las hipatesis trazadas y las labores que se habian
ejeeutado, quedando pendiente a su salida consolidar los
resultados, Afiadié que los investigadores solicitaron una
prorroga, por ello, &l elaboré un informe en el que refirid los
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pendientes investigativos®® y proyectd el auto con el que s¢
aprebd la eoneesién de noventa (90} dias de plazo adicional

para dicho efecto.

Precisd que para dieiembre de 2015 recibié para su
revision el borrador del informe definitivo, documento de
aproximadamente 400 paginas, por lo que su revigion era
dispendiosa y no logro efectuarla ya que a su retl;fnu de la
vacancia ¥ con aulorizacion de GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ fue trasladado al area de cqgaéiﬁﬁ

Las manifestaciones de los citados testigos muestran a
esta Sala Espeeial que para elgjomento en que se produjo la
salida de José Reyes Ro;;_i;t*igiiez Casas de su cargo como
Magistrado Auzxaliar lajnveéﬁgaciﬁn se encontraha bastante
evolucionada y se pmfcctaba la inminente einisién del pasa
siguiente que ba_]ﬂ el marco de la harmativa adjetiva del afio
2000, signifitaba abrir formal investigacion.

o ;nlu el dicho de Rodriguez Casas puede ser
mrmﬂnradn:: con los anteriores declarantes, también
encuentra soporte con las pruebas por él practicadas desde
el 12 de marzo de 2015, cuando essuchd en versidn libre a
Musa Abraham Besaile, pues en los meses de junio y jullo,
ademés de practicar una inspeccidén judicial, reeibit en total
nueve declaraciones, la Mitima de ellas el 30 de julio.

56 Tomado de 1a actuacion seguida pot esta Corporacion en el radicado 50969,
de 15 de septiembre de 2015, Alli se precisd que ae encontraba en su mayerla,
pendienic ¢l andlisis de resultados (F. 21 a 23 de cuademo de anexos nimere 30 de
ceta Sala}.
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No obstante, el curse investigativo fue truncado en la
medida que el Exmagistrade GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ para tales fechas solieitd Ia remancia de varios
empleados del despacho v aceptd sclo la de Rodriguez Casas
para finales de julio de 2015, lo cual eomo se explicara mas
adelante no correspondid con ¢l mero ejercicio de una

facultad propia de la magistratura,

Asi, tan importante se mostraba el avance- r'd::l
Magistrado Auxiliar en la investigacidn seguida En‘{;ﬁntra del
exsenador, y que era patente para este ﬁltl.mn:: ,que uno de
los compromisos adquiridos por la orgmuzamun a peticion de
Musa Abraham Besaile Fayad era el retirc de José Reyes, lo
que en efeeto sucodid.

A este respecto, en ia éecla:aeiﬁn rendida ante la
Cormisién de lnvestlgamnn v Acusacidon de la Camara de
Representantes el 8 de, ‘noviembre de 2017, ¢l abogado Luis
Gustave Moreno Rivera manifesté que lo acordado con el
exsenador fue"tue se produjera el retire del sntonces
Magistrg.dﬂ‘iuxiﬁar a carge de la investigacidon, que “por
efecto dorniné” llevaria a tomar otro rumbeo, manteniéndose

el* mismo estadio procesal, lo que materialmente se

w "y

cumplio.

Explicé que, en caso de existir mérito para abrir
investigacidén, se citaria a indagatoria y en la Corte Suprema
de Justicia era usual que se definiera situacién juridiea con
privacién de la libertad, para lo que se requeria del recaudo
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probatorio que se entendia acopiado por Rodriguez Casas,

pero gracias a la aceptacion de su renuncia, eflo no ocurrié.

De 1o anteriormente narrado se desprende que,
contrario a lo planteado por la defensa, la salida de José
Reyes no fue producto de su bajo desemperic, pues los
testigos citados dieron suenta de su vehemente actividad,
sino que obedecid a una maniobra efectniada por el titular del
despacho en cumplimlento del compromiso  -de la
organizacion de la que hacia parte, y euyo ﬂbjeﬁ}u era
entorpeeer ¢l curse de una investigacién qué“:estaha ad
portas de abrir formal instruccion en disfavor de Musa
Besaile. ?

El traumatismo que generd fa salida de Reyes para la
investigacidon fue narrado por ﬁll'la Marina Erazo al asegurar
que, tras la salida de Reyes rCasas, ¢l asunto estuvo bajo el
liderazgo de distintos magistrados auxiliares que circulacién
en el eargo ¥ apensds lograron un estudio previo sin siquiera
dar visto buennal informe definitivo, lo que vino a suceder
hasta agostode 2016.

. Enla solicitud que MALO FERNANDEZ hizo ante la Sala
de Casacién Penal para apartarse del caso, explict gque a la
fecha no habia avanzado en su investigacién, entre otras,
porque solo tenmia un Magisirado Auxiliar, pero tal
justifieaclén la contradice su actuacion administrativa,
cuando optd por retirar a José Reyes Rodriguez de dieho
cargo sin que este hubiera culminado las altimas tareas que

anquél mismo le anuncid estaban pendientes.
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Y es que a Rodriguez Casas le sucedieron los
Magistrados Auxiliares Javier Enrique Hurtado Ramirez,
quien ejercié tal activada laboral por aproximadamente cineo
meses, José Luis Robles Tolosa por el mismo lapso, ¥
Guillermo José Martinez qulen no alcanzd a cumplir quince

INCSCS.

Csmo reflrié Hurtado Martinez, cuando estuvo a cargo
de la instruccién fue que se aprobd la prorroga de 90 (i]ﬂ.s
para la entrega del Informe investigativo deﬁmtl.?n, a CUYO
vencimiento recibié el borrador para su esmdm, pero dado
que en ese mismo momento se presentd una ‘vacante en €l
area de casaeifm, tras hablar con MALO FERNANDEZ fue
trasladado a tal cargo y lo reemplazo alli José Luis Robles

Tolosa.

Bajo esta optica deviene elaro que la decisién del titular
del despacho de a-::eptaﬂe la renuncia que le habia pedido a
Reyes Rﬂdngugz ubstacuhzn la investigacién que wvenia
adelantada cun‘m]ras A B gpertura.

Por s'.;u parte, José Luis Robles Tolosa indicd que, por
prqlﬁéiuas de salud, se vio en la necesidad de renuneiar sin
que hubiese logrado la aprobaclén del borradar del informe
entregado, lo que en palabras de Ana Marina Erazo se dio
porgque “&l eshive poco Hempo, permanedid como enfermo, g veces no lo
encantrébamos en la oficina, y fue vtra persona que también {sic) no pudo
ver ol informe, pues tal vez por su sihuacion”.
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En este Gltimo evento, surge palmario que GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ no fue responsable de la
enfermedad que afronto el aludide servidor, pero si era su
deher velar porque la misma no fuera un impedimento para
cque la actuacidn avanzara, que se estudiara el informe y,
ante todo, para que las proyecciones procesales a €l
anunciadas se cristalizaran, o al menos, se tomara una

decizidn a ese respecto.

Debido a sus problemas de salud, Robles<Tolosa fue
reemplazado por el profesional Guillermo José Martinez,
quien tuvo acceso al borrador del informe y, ﬁna]mentc, &n
agosto de 2016 le dio aprobacién. . N

Pero ineluso, es esa éput_;a;_\"taﬁpncn se procedié a abrir
formal investigacitén penal, la cua.l se dio luego que la Sala de
Casacién Penal en sesidn dcl 20 de septiembre de 2017
decidiera apartar a MALD FERNANDEZ, auto que se emitid
€121 de enero de 2018,

.

En ﬁstah condiciones, _10 cue se le reproeha al enjuiciado
es que, ademas de haber tenido injerencia directa en el retiro
de - José Reyes Rodriguez Casas, con la finalidad de
e;;torpecer una investigacion que marcaba un trayectoria
tendiente a dar apertura de instruccion, se abstrajo de dar
continuidad a un proceso que ya de por si debia haberlo
alertado, primero, por cuanto era de los procesos mas
antignes que tenia la Corte, pero ante todo, porque Reyes fue
claro al sefalarle que se tenian los insumos para dar un paso

mas y proseguir con la apertura de instruccién.
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Se ha propuesto que Rodriguez Casas estaba a la espera
de un informe final para dar apertura a la instruccién en
contra de Musa Besaile, documento que para la fecha en la
cual fue retirado de sus funeiones no habia sido entregado.
Sin embargoe, aun si en gracia de discusién se admitiese que,
ent efecto, dicho informe era nccesatio para avanzar cn la ruta
procesal encaminada a abrir formalmente la investigacion
penal en coutra del excongresista, resulta que, dl:sde
diciembre de 2015, luego de haberse agotado la pmrmga
solicitacdla a instancias de los inveshgadores; arribé el
borrador del mismo v era factible evolucionar en ¢l proceso,

pero, contrario a elio, lo que se facilité fue su estancamiento.

Ahora bien, no pude perdersg:_-}'l_e vista que, en contra de
tal visién se anteponen los dichos de Reyes y Erazo, cuya
relacién con la investigacion era directa, al ser enfaticos en
afirmar que previo a la galida de aquél de la Corte ya existia
un avance probatorio siéiﬁﬁeativn y suficiente para disponer
la apertura de inst;ﬁcciﬁn, al margen de la formalizacién y
entrega del me final de los investigadores.

lnclusu el Magistrado Auxiliar Ivan Cortés Peiia, a quien
se - le asignd esa investigacidn, luego de que el 20 de
septlembre de 2017 la Sala Penal retirara del conocimiento
del asunto al doctor MALO FERNANDEZ, sefialé que si bieu
no advirtié irregularidad en la actuacion 27700, en su
concepto la actividad probatoria habia sido muy intensa a
partir de 2014, lo que le permitia corroborar el aserto de José
Reyes Rodriguez Casas, en punto a gue para julio de 2015 ya
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era viable la expedicién de orden de captura en centra del
investigado a consccuencia de ia apertura de instruccion.

En todo caso, lo cierto €5 que ni para la fecha en la que
fue retirado de su cargo José Reyes, ni con posterioridad a
ello, MALO FERNANDEZ dio continuidad a la trayectoria
investigativa contra Musa Besaile. Por el contrario, tal ruta
procesal fue truncada capitalizando las situaciches
administrativas que se le presentaron para mta:r a los
Magistrados Auxiliares que luego la tuvicron a c:\érgn, para
cumplir asi con los pactos ilicitos de dilatar la-investigaciﬁn,
previamente acordados por los integrandzs de la Qrganizacion
delietiva. ‘

Sostuvo la defensa que < :Earcn temporal entre ¢l pago
de dineros por parte de Besaile Fayad para torpedear €l curso
de su investigacion, el fetiro del Magistrado Auxiliar José
Reves Rodriguez Casas y la actuacién de Luis Gustavo
Moreuo Rivera en el procese, desdicen del compremiso del
acusado, @ c:i'}é.tante, ¢l analisis ercnoldgico da cuenta que,
entre d%ﬁentu en que se eniregd la coima®? ¥ se produjo
el retiro del referido servidor®s, cursd tiempo inferior a euatro
Iﬁ%cs, gue noe se muestra como un lapso extracrdinario para
lograr la finalidad pretendida, sino el suficiente para hacerlo
y dotar de apariencia de legalidad dicha actuasion.

De otro lado, que haya sido en noviembre de 2015
cuando se reconocid procesalmente la intervencidn de

o7 Abdl de 2015,
&8 Julio d= 2015,
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Moreno Rivera como representante de Beeaile Fayad no
contradice en absoluto su anterior participacién, pues tal
como &l mismo lo contd, venia contactandose y gjecutando

aeciones desde mucheo tiempo antes.

Otro argumento de la defensa reside en la efectiva
actividad del Despacho de GUSTAVO ENRIQUE MALOC
FERNANDEZ en esta investigacion, para lo que dio cuenta de
los autos emitidos en €l diligeneiamiento después de la salida
de José Reves Rodriguez de la Corte Suprema. Sﬂbre ello,
debe insistirse que tal y como ha quedado a;:redité.du, antes
de dichas actuaciones habia mérito” suficiente para
imprimirle un avance procesal signifitgtivo y, pese a ello,
transcurrié un ilempoe superior & des afios hasta gue, una
vez salieron a la luz piblisa las practicas irregulares de lo
cque luego se Namd “El mmel.&é la Toga®, el procesade hizo
una “solicitud de apmtmnier{to” la cual fue aceptada por la
Sala Penal en semnn plenana de 20 de septiembre de 2017,
separandolo del qgnu-mmlentu del asunto.

e

Si bien, se verifican actuaciones procesales, se trata de
autos que resuelven peticiones ora de los sujetos procesales
u*de terceros o de autoridades judiciales, pero en ningln
momento dan impulso procesal, cemo crradamente 1o afirma

Ia defensa, segiin se relacicnan a continuacion:

« 22 de septiembre de 2015: auto que resuelve peticién
de la Fiscalia 15 delegada ante el Tribunal Superior de

Pagira 159 de 152



Radicacidn OO0
GIISTAVO ENRIOUE MALO FERNANDEZ
Ley 600 de 200650

Medellin, eu la que se le informa quie el proceso se encuentra

eu etapa de investigaciin previa®®,

« 24 de noviembre de 2015; se atiende selicitud de
defensa, reconocimiento de apoderado suplente y peticidn del
Fiseal 35 Especializado Antinarcéticos y Lavado de H.ctims
de Bogota?o, L

« 31 de marzo de 20I16: pruuunciﬁﬁiimm sohbre
dependiente judicial del defeusor, ¥ en -Ff.:l' que se ordona
informar a José Luis Hernandez, que en su momento se le
enviard Ia citaciin para ser escuchaéu en declaracion??.

« 14 de julio de 2016; 3¢ atiende peticion del ciudadano
Luis Antenio Sanabria Rincdn?™.

+ 19 de julid-de 2016: se pronuncia sobre dependiente
judicial . pehmén de la defensa, asi como respuesta del
1nteres en deelarar por parte de José Luis Hernandez?>.

"« 22 de agosto dc 2016: atendiende solicitud de la

defensa, nuevamente sobre el dependiente judicial™.

6% O, Folio 240, cuaderno anexo original No. 9, Comigiém de [hvestigacion y

0 Cfr. Folios 258 - 255, idem.

7L CHr, Folie 275, ibkidem.

7t Cfr. Folies 35 - 36, cuaderno anexe original No. L0, Comizion de
Investigacitin v Acusacion.

% Cfr. Folio 41, idam,

™ Cfr. Folios 84 - 86, onadernc anexo origingl Moo 11, Comisiom de

Investigacibn v Acusacion.-
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s 12 de octubre dec 2016: resuelve solicitud del Fiscal 1°

delegado ante la Corte Suprema de Justicia’™.
s 4 de septiembre de 2017: acepta renuncia de poder?s.

s 12 de septiembre de 2017: respuestas a las peticiongs
de la defensa y de quien para ese entonces era senaqnﬁa de
la Repuiblica, Claudia Lopez Hernandez, en las que se ;:lmite
que se encuentra en investigaciéon previa, en estudio para
proferir la decisién que en derecho corresponda, que no se
ha proyectado, ni librade orden de captura®™.

S

« 14 de septiembre de 2017: (FUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ manifiesta su decisién de apartarse del
conocimiento de la investigacion previa contra Musa
Abraham DBesaile Fajraﬂ“’ﬂ. En sesion plenaria del 20 de
septicmbre de wl}ﬁa Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de f,"g_usti::ia resolviad separarlo del conocimiento de
la actuacién u:,r por sustraccién de materia, no efectud
pronunciamiento sobre esa manifestacion de apartamiento™.

v
L

En contraste, se advierte que ingresaron al despacho
memonales de feeha 25 de enero, 11 de febrero, 9 de marzo,
y 20 de mayo de 2016, suscritos por José Luis Hernandez
Salazar, a través de los cuales solicitaba ser escuchado en
declaracion, v solo pasados mas de 5 meses, mediante auto

75 Cfr. Foliog 161 - 162, cuaderno ancxe otiginal Ne. 12, Comision de
Investigamdn y Acusacidi.

T6 Cfe. Folio 232, idem.

17 Cf, Folio 244 — 251, fhidem.

T Ot Follo 258 — 2601, idem.

13 . Pulioe 7 - 9, cuaderno anexo origina) No, 13, Comisidn de vestigacion
¥ Acugaciimn.
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de 19 de julio de 2016, se dispuso comisionar al Cuerpo
Técnico de Investigacion a efectos de escucharlo, diligencia
realizada el 9 de agosto siguiente, situacién gue ratifica que
no se estaba procurando avanzar en el tramite, pues incluso
para €l 17 de febrero, 21 de febrero y 11 de septiembre, todos
de 2017, nuevamente Hernidndez Salazar solicitdé ser

escuchado, pero no hubo pronunciamiento alguno de ese
despacho.

No puede perderse de vista que es el Magistrs_i.ﬂtr Titular
del despacho cl que tiene la obligacion de. dirigir a sus
colaboradores velando porque €l tramite de todos los
proceses a su cargo se haga de mﬂ;:;m-a diligente ¥ sin
dilaciones injustificadas, en aras deidar cumplimiento a los
principios de celeridad ¥ eﬁciem:{a que gobieman la actividad
judicial (Constitucién Politica articulo 228, Ley 270 de 1996,
articulos 4° v 7°, v Ley 600 de 2000, articulo 15).

Es pues JEI]J,\LI-EE ¥, en este case, al Magistrado Titular a
quien le ers _ubijgatuﬂﬂ no solo tomar las decisiones
correspondipntes dentro de los procesos a su carge, sino
también velar por que su iramitacion se lievase a cabo de
fortpe éli].igente ¥, 5in embargo, lo que ha quedado acreditado
en el proceso es cue el comportamiento del acusado fue
conirario a tal deber.

Por otra parte, el defensor asegura quc de haber
mediado dilacion, la condena por el delito de prevaricato por
omision seria predicable de todos los integrantes de la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia al haber
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transcurride més de once afios entre £l aute de apertura de
indagacién preliminar y la resolucién de situacion juridica,
pero pasa por alto que el lapso cuestionado es ¢l que se surtié
a eargo del despacho de MALO FERNANDEZ, especialmente,
cuando va se tenian los insumos para abrir formal
investigacién, dilatando tal proferimiente en procura de

eNtOrpecer su CUrso.

No comresponde a la realidad la afirmacion. del
procesado que la mora en los procesos que repogaban en su
despacho devenia de la congestion judicial y no de su actuar
dolosa ¥ que por esa congestion judicial se*crearon las Salas
Especiales d¢ Instruccién y Primera ﬁistaneia, porque el
origen del Acto Legislativo 01 de 208 que las instituyé fue
adecuar las instituciones juridi:':gh'para garantizar dentro de
ia estruetura de la adminisira¢ion de justicia el derecho ala
dokble instancia para el jué%mnienté en los procesos penales
y ¢l derecho a la doble conformidad judicial para las
sentencias cendenatorias de congresistas, con base en
instrumentos internacionales, como el Pacto Internacional de
Derechaai@iﬁiés y Politicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, los articulos 31, 186, 234 y 235 de la
Constitucion politica y la sentencia C-792 de 2014 de la
Céirte Constitucional.

Asi pues, la inaccion antes reseilada deviene
plenamente injustificada, de una parte, porque la rotacion de
varios profesionales a los que estuvo asignade el asunto no

era Sbice para que la actuacién avanzara, par demas, es claro
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que eventuales asuntos administrativos no deben entorpecer

el avance regular del iramite judicial.

En definitiva, las referidas pruebas testimoniales y
decumentales permiten concluir que el acusade MALO
FERNANDEZ, coen el fin de dar cumplimiento a los
compromisos adguiridos con la organizacidn delincueneial
de la cnal hacia parte, dolosamente adopié al interior del
despacho a su cargo las medidas necesarias para retarddrun
acto propio de sus funciones, como lo era administrar justicia
hajo los parametros constitucionales y legales, eh eoncreto,
omiti6 tramitar de forma eélere ¥ eficiente el 'pmt:esu centra

el ex senador Musa Besaile. R

Para llevar a cabo taj;.*cumportamientu, MALO
FERNANDEZ se valié de diversas maniobras como retirar del
cargo al Magistrado Au:uha} que adelantaba la investigacion,
se insiste en cump]jmiéﬁtn de un pacto ilicito ¥ no como un
evento que hubigse surgido de forma esponténea dentro de
su despacho,. Io gue, como preveia, llevaria a que la
indagaciéfn contra el exsenador tuviese que ser asignada a
un nueyo funcionario que debia invertir tiempo adicionat en
conocerla, con el consecuente retrase que ello supondria
p'ara la investigacion, dinfmica que, ademés, se repitié en
diversas ocasiones como consecuencia de la rotacion gque

hubo en dicho cargo.

Asi pues, refulge clara la intencidn de MALO
FERNANDEZ de retardar su obligacion de tramitar en forma
pronta v cumplida el proceso a su cargo contra el exsenador
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Musa Besaile, conducta omisiva que, frente al deber legal
impuesto de investigar al aforado, tenia cabalmente

posibilidad de cumplir.

7. De la antijuridicidad de loa citados delitos

El articulo 11 de la Ley 599 de 2000 senala que para
cue una conducta tipica sea punible ha de iesionar o poner
efectivamente en peligro, sin justa causa, el. bien
juridicamente tutelado por la ley penal.

La antijuridicidad es todo comportamiento humano
contrario a las exigencias del ﬂrdena:n:léﬁtu juridico ¥ que,
como elemento estructurante del de!itu: debe ser entendida
en sentido material y no solo desde la perspectiva formal, es
decir, no basta la mera disconformidad de la accion humana
eon la norma, sine la aptitud snficiente para sancionar
cuando de manera eféctiva se lesiona o somete a peligro real
un bien juridicamente tutelado por la ley, sin justificacion
juridicamente atendible.

Rgs'péetﬂ de delitos atentatorios eontra €l bien juridico
de J_@’_;d;lﬂnistracién publica, como lo serian en este caso €l
prevaricato por omision y €l cohecho propio, la Sala de
Cagacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha senalado
que se protege la funcién publica decantando el injusto en el
incumplimiento de un deber del servidor estatal como

garante institucional de esc interes juridica.
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Si la funcion pablica es ¢l conjunto de las actividades
ue realiza el Estado a través de las ramas del poder publico
destinada a alcanzar los fines esenciales consagrados desde
el articule 2° del texto superior, de servir a la comnunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos v deberes constitucionales, asi
como asegurar la convivencia pacifiea ¥ la vigencia de un
orden justo, el apego de los servidores estatales a la legalidad
y actuar consultande a ultranza el bien cumﬁn,_._gﬁ; sus
pilares fundamentales. o |
Efectivamente, el articulo 6° de la Cn'néﬁtuciﬁn Politica,
en cuanto a la responsabilidad juridica de los funcionarios
piblicos, estableee que deben ; responder ante las
autoridades por infringir la Consﬂﬁlc:iﬁn, la ley, asi como por
la omisidn o extralimitaciéj en el ejercicio de sus funciones,
lo cual guarda cerrespondencia con el articule 122 de la
misma norma de normas al consagrar que no habra carge o
empleo pablico’ qlimum tenga funciones detalladas en la ley o
rcglamnntﬂ:l:‘l\

. La Corporacion ha sefialado que “al elevar a I
administracion publica a la categorfa de bien juridico que debe tutelar e
derecho peral, el legislador pretende generar confianza en el
conglomerado para gue acudan a los provedimientos institucionales en
aras de resolver los confliclos gue surjon enfre elios, en el entendids de
que encondrardn rdmifes y sohliciones correctos, tras los cugles, el
representanie estaial entregard o cada quien, en forma pusta, equitctiva,
la que lz corresponde” 80 |

8 03] 8P, 1T jun. 2015, rad. 45622 ¥ C3J 8P 12 fe¢b 2014, rad. 42501,

Pagina 166 ce 192



Fadicacion 00004
GUSTAVD ENRIQUE MALD FERNANDEZ
Ley 600 de 2000

Y en cuante al delito de organizacidén, esto es, el
concierte para delinquir, que protege el bien juridico colectivo
de la sepuridad piiblica al garantizar la tranquilidad de la
comunidad, se advierte también Ia lesividad del
conglomerado social en tantc se generd una crisis
institnclonal por involuerar actos de eorrupeion en las mas
altas esferas de Ia Rama Judicial, lo gne -sin duda- conlleva
1a pérdida de la confianza del publico en la administracién de
jnsticia v pone en tela de juicio a los funcionarios dﬁ\Tﬂ{iﬂ

*

nivel del poder judicial. -

Bajo oste panorama, al comprometer pinrales bienes
juridieos {seguridad piblica, administracion publica, asi
como eficaz v recta administracién-de justieia), relacionados
con condicidnes de mnﬁvendiﬁ-ﬁ." debido funcionamiento
estatal, organizacion o estructura jurisdiccional y aplicacion
de justicia en la resolucidn de los asuntos, refulge la lesividad
al Estada y la sociedad con los ahidides comportamientos
atribuldos al ex‘“Magistrado GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ. ™

ol
[l

Ajeno a materializar la justicia y cumplir Ia teleclogia
qué-~informa la indagaciéon preliminar y la investigacion
penal, el enjuiciado decidié sunparar intereses particulares
favoreciendo en las dos actuaciones penales estudiadas
contra los dos aforades Musa Abraham Besaile Fayad y
Alvaro Antonio Ashton Giraldo, en el tiempo gue estuvieron
a su cargo, con claro detrimento de los principios de
transparencia, imparcialidad y objetividad predicable no solo
de la funcion publica sino, mas importante de la
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administracion de justicia, comportamiento gne sin duda
socavo la conflanza de los asociados en las actuaciones de la
Rama Judicial, al punto de cucstiotiar ¥ hasta vilipendiar las
decisiones jurisdiccionales mediante el sehalarmento
peyorativo de “Cartel de la Toga”, con todas las implicaciones
que el desconocimiento de la legalidad de decisiones de
naturaleza judicial eamporta para la preservacién de valores
basicos del Estado Social de Derecho ante la merma de la
credibilidad de las instituciones judiciales dando la
sensacion de deslealiad, improbidad v falta de t;jgngparencia

de sus funcionarias.

En sama, las conductas ends{gadas al procesado
ademés de tipicas son antijuridicas i;mr haher lesionadeo
ofectivamonte los bienes juridicos de la seguridad ¥ la
administracidn piablicas, ,__sifi*;?i:Iue se haya acreditado la
concurrencia de alguna causal de justificaclén.

8. De Ia culpabilidad
e
La imputabilidad se entiende coma la capacidad del

individug- .para conocer y entender bajo parametros de
razoqabilidad, qne su condueta, iesiona los intereses de sus
seniejantes v de acuerdo a esa comprensidn, adecila su

actuacion con discernimiento, intencion y Lkbertad.

Para la Sala, GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
tenia plena capacidad para eomprender Ia ilicitud del acto y
para autoedeterminarse conforme dicha comprensién, pues

asi lo revela su sanidad mental ¥ la plena conciencia sobre
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su antijuridicidad, siéndole exigible una conducta adecuada

a las exigencias normativas,

No se tiene noticia de que &l hubiera ejecutado las
eondnctas tipicas y antijuridicas condicionado por algin tipo
de perturbacion psiquica o inmadurez psieolbgica gne le
impidiera comprender y acatar lcs mandatoes legales, Por ¢l
eontrario, sus intervenciones en la fase de juzgamiento ¥ en
la audieneia ptiblica permiten afirmar ¢ue para ¢l momentc
de la comision de los punibles no padecia de patologia
transitoria o permanente que le impidieracomprender la
naturaleza de las conductas a él atnbuldas, pOrT manera que
los injustes le son plenamente aﬂibuiinks pues, pese a estar
en posicién de ajustar su comportamiento al mandato legal,
na lo hizo, lo que amerita trata.mientn punitivo,

Aunado a ellon tenia plena  conciencia de la
antijuridicidad de las conduetas desplegadas, dada su
formacién profesional como abogado ¥y su vasta experiencia
en la adminjstracion de justieia, ocupando cargos desde la
hase de{ia: estructura judicial, hasta alcanzar la méaxima
magigfratura en la jurisdicoion ordinaria, la cual exige de las
mis excelsas cualidades para sn ejercicio dada su funcién de
tribunal de cierre v unificador de la jurisprudencia nacional
en la especialidad penal.

Tal ¥ como se observa en la hoja de vida de GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ arribada al presente tramite®!,
ademas de abogado especialista en ciencias penales ¥

8l Ofr. Folio 173 — 176, cuaderno original No. 2, Sala de Primera Instancia.
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criminolégieas, con un sin mimere de seminarios ¥y
capacitacicnes en esas materias, cuenta con una extensa
carrera profesional al servieio de la judicatura, coma Juez
Penal Munieipal, de Imstruccion Critninal, Superior de
Cartagena, Magistrado de Tribunal ¥ Magistrado de Corte
Suprema de Justicia, sumado al ejercicic de la docencia
universitaria al servicio de diferentes institucioncs
educativas, |
i
Tales circunstancias le permitian conoeer que le era
exigible otra eonducta. Pese a ella, optd pai"prcstar su
voluntad a los ilicitos abjetivos trazados pnr la crganizacion
criminal, a sabiendas de que n::nna__sﬁ"":eu:tuﬂr lesionaba
efectivamente plurales biones juridicamente protegidos,
poniendo al servicio de mtere:ses particulares la elevada
funcidén que encarnaba en su cnndmmn de Magistrado de
esta Corporacion. £
PR
En este n;d_&’lf hubiera podido abstenerso de gjecntar
las cumpnrtamibnms tipicos, cumpliendo asi con sn deber de
impartir. Pmnta v eficaz justicta en los asuntos a su cargo,
con ﬁmdn&mmtﬂ en los elementos de conviccion recaudados
en caﬂa uno de ellos v adoptar las decisiones conforme a
f:ierechn, modulando asi su comportamientoe dentro del

preciso marco de la legalidad.

Contrario a ello, se adhirié a los fines perseguidos por
la organizacién criminal, revelando con ello el afén no de
cumplir con sus deberes cemo Magistrado de la Sala de
Casacion Penal, sino de contribuir al desviado propésito del

Pégina 170 d¢ 192



Fadicasidn Q0094
GUSTAVD ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Ley 600 de 2000

grupo, vendiendo asi la funcién a €l encomendada por la
Constitucién y la Ley a cambio de promesa remuneratoria,
circunstancia que refuerza el animo juridicamente

desaprobado que motivé su cornportamiento.

Bajo ese entendido, verificados los elementos de las
conductas punibles, sin que se huhiera constatadoe alguna
causal de exoneracion de responsabilidad, la cnnsecuegcia

juridica, logica ¥ necesaria es la imposicién de sancion.

9, De 1a responsahbilidad

Acreditada la materialidad de las cnﬁ.:&uctas punibles de
concierto para delinquir, cohecho pmpm v prevaricato por
omision, una vez superado el EB‘I.'I.l{hD sobre su consagracion
como comportamientos prohi'hldns por el crdenamiento
juridico, su contrariedad formal y material con este tltimo y
el juicio de culpabilidad de que se hace merecedor GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ, pues, pese a estar ¢n plena
capacidad de actuar de otra manera, dirigié su condncta a
gjccutar la aémnn antijuridica, se coneluye que el acusado es
pmalme}}t.’e responsable por tales comportamientos

delictivos,

10, Dogificacién punitiva

La toga, mas que un acceserio, indumentaria o prenda
de vestir, cs insignia de solemnidad, respeto y majestad, no
de guicn la porta, sino de lo que representa, que no €s asunto
diferente a administrar justicia. Parafraseando a
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Montescuiieus?, el juzgar, tan terrible entre los hombres, debe
ser un podcer invisible, para quc de csta forma se tema a la

magistratura, no a los magistrados.

El scrvicio a la justicia es més que el cumplimiento de
una funcién oonstitucional, pues entrana un proyecto de
vida forjado desde las aulas de las facultacdes de derecho,
donde se provee por la formacion dc verdaderos Juns:tas,
quienes, al ser dotados del poder jurisdiccional, asﬁrﬁen 1n
poder reglado quo les permite incidir en los dg-t;echos de sus

congeéneres.

e
-

Los hechos aqui demostrados han dadoe pie a que esta
dignidad se haya visto mennsfpméi'ada y vilipcndlada. En
contravia de lo que rcpresc_n.ta:"superandu los mas nefastos
pronésticos, se acufié el infaine rotulo de “Cartel de la toga”,
que dilaplda el nombre de las personas que, abanderadas de
esta misién, desdelos despachos judiciales en todas las
latitucles, cate@ﬁ:;ias y jerarquias de Colombia, cumplen su
labor con réﬁj}unsabﬂidad y profesan el mayor respeto por la
Corte Supl*ema de Justicia. '

e
""" EI Exmagistrado GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ se unié a um grupo delincuencial y por el
privilegio funcional quc ostentaba, usé la informacidén a su
disposicién para que sus coaseciados abordaran a los
aforados investigados por su despacho en ia Sala dc
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, ¥ oon

£ Chartes Louis de Secondat, bardn de Montesgquien. EI eaplritu de lag leyea,
1748,
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exorbitantes exigencias econdmicas, jograran acuerdos pars

torpedcar las actuacienes.

Las investigaciones que sc desprendieron de talcs
hechos se constituyen €n una pagina triste de la historia de
nuestro pais. El nombre de Suprema Corte de Justicia, o
como s resefié en sus comienzos “Alta Corte de Justicia®,
tienie un plas, en su acepcion méas simple s algo “Que nspe el
grado mds aite o no tene superior en su especie”, asi lo sunremo es
lo méximo, lo sumo, lo nsuperable o exeelse, exige
excelencia, quiencs Hegan alli ademéas de cwnplir con los
requisitos legales han de ser paradigmas de gestion judicial,
tener la autoridad moral entendida en un respeto ganado a
partir de comportamientos enmareados en la ética, pues no
solo se trata del cumplimiento fiel de sus deheres, sino de
servir de norte en la actividad jidiclal ante la emulacién que
suscita, pero MALO FERNANDEZ dio al traste cuando decidio
adherirse a una ﬂr_ganizabién que solo buscaba negociar con
la justicia a caml;qinxﬁie cuantiosas sumas de dinero.

-
o,

Es gue el funcionario pablice se debe a la comunidad,
v ha dc{eatar al servicio de quien lo demande, maxime
:;uanﬁn ha sido investide de la loable labor de dispensar
justicla, y si bien cualquier jucz de la Republica ha dc
observar mna conducta decorosa y pulcra, ello €s mas
exigible de quicn integra la Corte Suprema de Justicia, por
ser un paradigma a seguir, por ello, la sancién a imponer a
GUSTAVO ENRIQUE MALCQ FERNANDEZ ha de tener la
vocacidn de cumplir las funciones asignadas a la pena,

siendo un Namado a todos los eervidores plblicos del pais
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¥ prevaricato por omision, asi como la responsabilidad que en
ellas tiene €l acusado, en virtud de lo normado en el articulo
31 del Cédige Penal, la tesis jurisprudencial relacionada la
dosimetria penal tratdndose de pluralidad de conductas
punihles, sefiala la necesidad de identificar la pena
individualizada para cada una de ellas a fin de determinar cual
es la maés grave. No se atiende a la fijada por el legislador, sino
la cuantificada por el operador judicial una vez superado €l
dmbito de movilidad ¢gue arrcjan los cuartos punitives, ¥
establecida la sancién mds grave, clla sera la.base para
aumentarla hasta en otro tante, para lo cual se ha de sopesar
para el incremento el namero de ilicitos “concurrentes, su
naturaleza, gravedad, modalidad de lamnductm intensidad
del elemento subjetive, entre otros. .

Sin embargp, cse increento "hasta en ofro tanto” N0 podra
superar €l doble de la pend basica individualizada en el caso
cencreto para el l:lel_i_tﬂ mis grave, hi la suma aritmética de las
penas que correapﬂﬁdeﬁa a cada punible ¥y en todo case no
puede superssr la ﬁena los 60 afios de prigidn.

o

Sigﬁjenda tales parametros, con el proposito de
qﬂ.mm la pena mas grave segin su naturaleza, es
nevesaric adelantar el proceso de individuslizacién de la
sancion imponible para cada una de las conductas
concursales, de conformidad cen las reglas consagradas en los
articules 60 y 61 del estatuto penal.

En dicha labor, como se anuncid preliminarmente, la
Sala tomara como referencia la calificacion juridica prevista en
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el aute de acusacion de 5 de marzo 2018 proferide por la
Comision de Investigacién y Acusacion de la Camara de
Representantes, c¢nya viabilidad proeedimental fue
determinada por el Senado de la Republica mediante

resolucion del 13 de diciembre de 2018,

Sobre este punto es menester precisar que las pcnaﬁe de
los delitos atribuidos al doctor MALO FERNANDEZ hah sido
determinades en la referida decision teniendo en cuenta el
aumento general punitivo establecido en ¢l articulo 14 de la
Ley 890 de 2004 [vigente para la época IEEE].DE hechos), marcos
de los cuales partird esta Sala Espec@, ?fa.;-xmm incluso guarda
armonia con la actual tesis jurisprudencial de la Sala de
Casacidon Penal de ia Corte Snprelﬁia (vigente a su vez para el
momento de la referida calificacidn], sobre la aplicaciém de
dichos incrementos a casos eontra aforados tramitados bajo la
Ley 600 de 2000 (C8.Jde 21 de febrero de 2018, rad. 50472)%.

"
o~

Dado quie en la acusacién la Comision de lnvestigacién
v Acusacion de la Camara de Representantes, obvio atribuir
a GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, circunstancias
d-i;g‘::‘fhm}ror punibilidad, cumpliendo el principic de
enﬁ@lencia, esta Sala Especial no puede tenerlas en cucnia,
aunque asi las evideneie, mientras que en acate al principio
pro homine, debera reconocer que si milita a su favor, la de
menor punibilidad contenida en et numeral 1 del artieulo 55
del Cédigo Pen;al, ssto es, la carencia de antecedentes

£% | Inea jurisprudencial adoptada por esta Sala Especial en decisién de 23 de
abtil de 2021, rad. D0339, reiterada en SEP 00642021, de 24 de jun de 2021, rad.
00300 ¥ en SEP 00076-2021 d2 22 de julio de 2021, rad, 5328592 arogiendo a =l
criterio jurisprudencial sentade por 1a Sals de Casacién Pensl a partir de 21 de febrero
de 2018, Rad. Ne. 50472.
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penales, entendidos c¢omo  sentencias condenatorias
gjecutoriadas y vigentes, al tenor de lo establecido en el
articulo 248 de la Constitucién Politica de Colombia, razén
por Ia cual, en todos los delitos, €l quantum punitivo se fijara

en el pritner euarto de movilidad.

El concierto para delinguir prevé pena de prisidn de
cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses. De comparar
los limites punitivos se advierte un émbito de m-::;a.hdad
de sesenta (60) meses, que divididos en cuartos quﬂdan asi:

2° cuartc Jer. cuarto B 4° cugrto

PENA [ St
Prisian OS] 83 meses, 1diaa?8 | 7Bmeses, 1diaafd’y 93 mases, 1diaa 108
. 5 et meses MeRes, - MEses

Dentro dcl primer cuartc de movilidad, atendiendo los
criterios estudiados en pr;mdencia, teniendo en cuenta que
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ era ¢l primer
lamado a respetar el -ordenamiento juridico y obrar con
sujecion a las d{sp&éiﬂinncs legales, dada la gravedad a la
conducta, la jgm_:_ﬂnaidad del dolo, 1a necesidad de la pena y la
funcién eap:;efﬁca que €lla debe cumplir, como se advirtié en
preccdqémié, no es dable partir del minimo, por ello se
can;id:%ra razonable imponer cincuenta y enatro (54) mesos
de i:urisiﬁn, lo que equivale al 40 % de incremento en el

margen de movilidad.

Frente al cohecho propio, €l articulo 405 del Cadigo
Penal fija las penas principales entre ochenta [80) y ciento
cuarenta y cuatro (144) meses de prisién, multa de sesenta

y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (130)
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salarios minimos legales mensuales vigentes, ¢ inhabilitacion
para el gjercicio de derechos y funeiones publicas de ochenta
(80] y ciento cuarenta y cuatro {144) meses. Con ¢l ambito de

movilidad, arroja ostos cuartos punitivos:

2° tarto 3 er. cuarto 4* cuarte
a1 SBmescs, 1dlaa | 192 meses, 1diaa | 128 meses, 1 dia
: 112 meses 128 messs & 144 meses
87,50 a 108,33 108, 2 129,16 12017 a 150

| 98 meses, 1diaa | 112meses, 1diaa | 128 messs, 1dia
112 meses 128 messs a144nqﬁm'

Con los pardmetros referidos atras, en el priqﬁf:r cuarto,
por haberse prestado para negociar con la funcién judicial,
no se impondra el minimo, fijande ochentay seis {86) meses,
v doce (12 dias, 1o que equivale al 40% de incremento, misma
tnsa que se aplicard a la multa, "qﬁe se fija en cuantia
ecuivalcnte a setenta y cuairo pixpto noventa y nueve (74.99)
salarios minimos legales mensuales vigontes € inhabilitacién
para el ejercicio de derechus v funeiones pableas por
ochcnta y seis (86) :nesﬂs ¥ doee (12) dias.

Finalrnﬂgte IEI‘EE]}EGIII del prevaricato por ornusion, el
articulo 414 establece la pena de prision de treinta y dos (32
a nnventa (90] meses, mnlta de trece punto treinta y tres
{13:‘,33} a sctenta y cinco (75) salarios minimos legales
mensnales vigentes, ¢ inhabilitacién para el gjercieio de
derechos y funciones piblicas por ochenta (80) meses. Con
el Ambite de movilidad estos son los cuartos punitivos:

n -: . 2° cuarto 3o Cumte 47 cuants

¥ h dq 46messs, 6diasa | BImeses, 1daa?s | 75 meses, 16diaen
61 meses mesas, 15 dias o0 reses

25,758 44.16 44 17 a 5058 59559278
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Comoguiera que la privacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas s¢ establece en un Gnico
quantum, no habra lugar al proceso antmético que se
cumplic con las ofras penas.

En el primer cuarto de movilidad, por el delito de
prevdricate por omision, tampoeco se impondra €l minimo,
viendo razonable fijar la pena en treinta y siete (37) meses ¥
veinticuatro (24) dias de prisién, lo que equivale también a
un awmento de 40%, mismo porcentaje que parafﬁ sancion
pecuniaria conlleva su determinacién en diecirrueve punto
cuarenta y nueve (19.49) salarics minimo# ﬁgﬂes mensuales
vigentes dc multa, y la inhabilitacion: para €l ejercicio de
derechos y funciones publicas por oalenta (80} meses,

Fijadas como se encuentran las penas, elaro se ofrece
que la més grave, atendid; su naturaleza, es la sefialada para
el delito de coheche prapio, establecida on ochenta y seis (86)
meses y doce {12] dias de prisién, multa en el cquivalente a
setenta y cu@atro punto noventa y nueve (74,99) salarios
minimos. legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos ¥ funciones publicas por ochenta y seis
[Bﬁpmésca v doce [12) dias.

Se partird entonces de tales penas y por razdn de los
dos ilicites concurrentes, sin exceder la suma aritmétiea de
las mismas, ni ¢ doble de la sancion mas grave, =se
aumentaran veinte [20) meses por €l punible de concierfo
para delinquir y diez (10) meses por el delite de prevaricato
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por omisién, para un total de ciento dieciséis (116) meses ¥
doce {12] dias de prision.

En cuanto a la sancidon pecuniaria, sepin lo normado
en el numeral 4° del articulo 39 de la Ley 599 de 2000,
tratimdose de cencurso las multas, las correspondientos a
cada una de las infracciones se sinan, sin gqne el total pueda
exceder del tope legal de 50.000 salarios minimos. legales
mensuales, por lo tanto, se fijara en la sumatoria que arroja
noventa ¥ cuatre punto cuarenta y ocho [945'-.;13] salarios

minimos mensuales legales vigentes. T

Referente a la pena de inhabi]itacia;l para ¢l ejercicio de
derechos ¥ funciones piblicas, de acuerdo con el criterio
hermenéutico de la Sala de Casacién Penal® si concursan
conductas en donde tal sancioén osta prevista como prineipal
para unos delitos ¥ caimo acceseria para oiros, se siguen las
reglas del econcnrso, adquiriendo €l caracter de pena
prineipal, se parura de los ochenta y seis (86] meses ¥y doce
(12) dias fjados para el delito més grave de coheche propio, ¥
apl.icaﬂdc? ei mismo porcentaje que se contabilizd, por razdn
dekgoﬁcmsu, pata el auymento por €l delite de prevaricato por
omision [26.45%) sobre la pena fija de ochenta (80) meses,
arroja veintimin {2” meses ¥ cinco (3) dias, y por el conclerto
para delinguir (37,03%)] corresponde a veinte (20) meses, que
impone fijar tal sancidn prineipal en ciento veintisiete (127)
meses y diecisiete (17) dias.

#=# 080 8P, 19 mar 2014, rad 3B7I3; C3J 5P, 4 jun. 2014 red. 43737 ¥y C8J
8P, 6 dic. 2017, radd. 506325, entre oiras,
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En ese orden, la pena definitiva a impener a GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ serd de ciente dieciséis (116)
meses y doce (12) dias de prision, multa de noventa y cuatro
punte cuarenta y ocho {94.48) salarios minimos mensuales
legales vigentes e inhabilitacion para el gjereicio de derechos
y funciones puablicas como sancién principal en ciento
veintisiete (127) meses y diecisiete (17) dias.

.,

11. Mecaniamos sustitutivos de la pena de prision

11.1. Suspenaién condicional de 1a ejeducion de Ia
pena

= .

Al sopesar el principic de favorabilidad, dada la época
de ocurrencia de los hechos, ni 168 requisitos de indole
objetivo ¥ subjetivo cnntemp}a:iﬁs" en el original articulo 63
de la Ley 599 de 2000, o la modificacién que al mismo hizo
la Ley 1709 de 2014 se satisfacen para que el doctor MALO
FERNANDEZ se ha.gaﬂn‘.:ereaedur al subrogado penal.

El pﬁmerﬁ‘precepto tHene el limite chjetivo que la pena
no exceda Ae tres afios de prisidn, ¥ en cuanto al aspecto
subjefivo, refiere que los antecedentes personales, sociales y
famitares del sentenciado, asi como Ia modalidad y gravedad
de la conducta punible sean indicativos de que no existe

necesidad de gjecucion de la pena.
En tanto gue la modificacién intreducida por la Ley

1709 de 2014 permite su concesion para las penas privativas
de la libertad que no excedan de 4 afios, y en cste ¢caso la
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sancion de ciento dieciséis (116] meses y doce (12] dias

supera dicho quantum punitivo.

Ademas de Io anterior, dos de los delitos por los que se
procede coheche propio y prevaricale por omision se
encnantran enlistados en el articulo 684 del Cadigo Penal
que proscribe la suspension candicional de la peng para Ios
delitos que atentan contra el bien Jundlcﬂ de Ia

administracion piablica®s,

Por ello, el incumplimiento del reguisito objetive releva
a la Sala de analizar las restantesreﬁgencias normativas, por
Io tanto, no hay lugar a conceder la suspension condicional
de la gjecucion de la pena.‘mpucsta a GUSTAVO ENRIQUE

MALO FERNANDEZ. .
o

R

11.2. Prislén domioiliaria

Del indtituto suceddneo de la prision intramural,
tampoco se reunen los presupuestos legales contemplados
en-el original articulo 38 dc la Ley 599 de 2000, ni los
incluidos en la modifieacion que el mismo contempld la Ley
1700 de 2014, que si bien aumentd la exigencia objetiva de
S a 8 anos de prisién, no le resulta favorable al procesado,
en tanto requiere que los delitos por los gue se condena no
estén incluidos en el inciso 2° del articulo 68A, presupuesto

# H listade de delitos excluidoa de beneficios ¥ subrogados se introdujc
iniciglmente por la Ley 1453 de 2011, que modifico la Ley 1142 de 2007, a travéa de
la cual e adiciond =1 articule 684 al Codigo Penal. Cenforme con aquél, quedaba
trascrita la cencesion de subtogados -entre otres- para los delitos d¢ cohecho propio
v prevaricato por omision, Esa prohibicién se amplid a todoa laa conductas punibles
contra la admindstracion pablica con la posterior expedicién de 1la L=y 1474 de 2011,
¥ se ha mantenide incdlume incluse con la expediclén de las Leyea 1773 de 2010 ¥
1944 de 2018, todaw maedificadoraa del inciso 2° del articulo 6BA.
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que, como va vimos, no se cumple, pues tanto €l prevaricato
por omisidn como el cohecho prapio hacen parte de los delitos
que, por contemplar la lesién al bien juridico de la
administracién publica, estdn excluidos de cualquier
beneficio o subrogado.

En esta perspectiva, la Sala considera necesario
destacar que, mas alla de la lesividad intrinseca predicable
de cada uno de los dclitos atribuidos al procesado, aprgé:iada
en su conjunto, la conducta reprochada a GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ se advierte de inusitada
gravedad, no sclo en razén de la afectacmn por igual de
diversos bienes juridicos tutelados dcda segundad pablica ¥
administracion ptbliea, asi como transversalmente la recta
y eficaz administracion de justivid, sino por la repercusion
social del comportamiento, '-::Iue afectd en forma real a la
Rama Judicial.

.-_-""" W

En efectn Tﬁs actos de corrupcion los cometié el
procesado %g sul cargo de la maxima magistratura de la
jurisdiccion: ordinaria en la especialidad penal, haciendo uso
_ademas- de la informacién reservada a la que tenia acceso
pot wirtud de la funcidn jurisdiccional de la cque estaba
investido, pervirticndo et ejercieio de tan alta dignidad para
favorecer a quisnes estuvieran en la capacidad de pagar altas
sumas de dinero, con el propésito deleznable de someter Ia
justicia a los intereses particulares de quienes eran objeto de
indagacién penal por Ia Corte Suprema de Justicia.
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Ha de tenerse en cuenia que, por virtind de [a alta
dignidad encomendada a MALO FERNANDEZ, le era exigible
rectitud, lionestidad, honradez v moralidad en todas sus
actuaciones piblicas y privadas, ademas de la idoneidad y
probidad que el gjercicio misme del carge le imponia, valores
que, de no acatarse, impiden la satisfaccion de los fines
esenciales del Estado, referidos a la vigeneia de un orden

justo y Ia recta y eficaz imparticién de justicia.

La gravedad de las conductas por las que ha sido
hallado responsable mereeen reproche sevs;}.‘.’rﬁ que, en
funcion de los fines de prevencion general y retribucion justa
consagrados en el articulo 4° del Cadigo 1Penal, contribuyan
al restablecimiento la confianza del conglomerado social en
[as decisiones judiciales y en los funcionarios de la Rama
Judicial del poder piiblico., - -

La dﬁaestab:i]izﬂ;ién social palpable por estos dias en
Ias que a gritos en-las calles se clama justica tiene su raiz
principal en la corrupcién, pues entremezcla todos los
antivalugsgil""generandu desconeierto y desconfianza de la
sociedad “ante los actos de los servidores del Estado,
emmcinand.n incluso 1a eredibilidad en Ias instituciones que
soportan nuestro modelo democratico.

Por las razones expuestas, para garantizar los fines de

la pena no es dable algin instituto sucedanec de la prisidn
intrammuiral o algun subrogado.
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Consecuents eon lo anterior, como quiera que
GUSTAVDO ENRIQUE MALO FERNANDEZ se encuentra
actualmente privado de la libertad con ocasidon de la medida
de aseguramiento impuesta por esta Sala, debera contimsar
en reclusion, en esta oportunidad, redimiendo Ia pena que
por este medio se impone, pata lo cual se reé_i::nﬁt:‘.e cOmo
parte de la misma ¢l lapso que ha permanecido en deteneidn

preventva. ~ Y

12. Condena en pm:luic:lg:

La eonducta pmubla@umn generadora de perjuicio trae
aparejada la responsabilidad civil a la Iuz de lvs articulos
14942 y 234157 del Codigo Civil; 945 y 96% del Codigo Penal
v 56 del Cédigo de-Procedimiento Penal - Ley 600 dc 2000 -
pennitimdg}a..lﬁé: directamente perjudicados por la comision
de una dohducta punible, esto es, quienes domuestren “a
direcia mil;mm debe estar entre la conducta punible y quien se reputa
Conio : ‘perfudicado*®, hacersc parte dentro del respectivo
proceso penal, en aras de conseguir la reparacién de
perjuicios derivados de la conducta punible, y como también

#% Chdigo Civil, erticouls 1494, FUENTE DE LAS OBRLIGACIONES. Las
abﬁgadanesmmyadﬂmnmrsnmaldEMWmmﬂdasdemumdSpm
cama en los pontratos o convencones; ya de un hecho pefuntarie de ia fArSORG qUE 56
obliga, como e o aceptacion de ung herencia o legade g en fodes fos cudsiconiratos;
yaumdeeunhmquuehainfeﬁduirﬁurMudaﬂﬂumpmm COmo e
!as-:z’eﬁtns;yawﬁhpoaiciﬁndefatey,mmeﬂmiuﬁpadmsyiﬂshﬁmdefmﬂﬂmi

¥ Cadigo Civil, articule 2341, "RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. El
que ha cometido un dalta o culpn, @mie ha inferido doio a oo, es obligade o Iu
indemnizacisn, sin perjuicle de la pena principal que la ley mponge por le cuipa o ef
delifo cametids™

B Cadizo de Procaditients Penal, articulo 94. “REFPARACION DEL DARO. La
conducta  pumdble  origing  obligacidn  de reparar  los dofios materiales  y
morales causades pon ooasion de aquelia®.

¥ Cidigo de Procedimiento Panal, articulo 96. *OBLIGADOS A INDEMNIZAR.
Los dancs ogusados con la infroccidn deben ser reparades por los penaimente
responisables, en forma selidaria, y por los que, confarme o la ley sustancial, estén
obiligados & responder”,
™ CRJ AF, 24 jul 2012, Rad. 34282,
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para efectos de conocer la verdad de lo ccurrido y obtener

justicia.

Sepun el articulo 56 de la Ley 600 de 2000, *en tado
proceso penal en que se haya demostrude I existencia de perjncios
provenientes del hecho investigadn, el fuez procedera a liquidaries de
acuerde a lo acreditode en In achiacion y en la sentencia condenard al
responsable de los daries causades con o conducta purable, Ademas,
se pronunciard sobre las expensas, las costas fudiciales y las agenpias
en derecho si a eflo hubiere Tugar”,

En el caso objeto de estudio, se tiene que mediante auto
de 18 de junio de 2019 se reconocid a la D;rccmén Ejecutiva
de Administracién Judicial como parte civil en esta
actuacién y se admiti6 la dem@nda presentada por la
profesional que para ¢sa épn-ca&;'ﬁ.lj:igia eoImno su apoderada.

Deviene clara queila Rama Judicial, dados los hechos
en cuestion se vio'- afectada en su prestigio  como
admjnistradara‘, d_;justicia y como baluarte de la deimocracia
eolombiana,.pués GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
en su ca]r[dani.i de Magistrado de ]Ja Corte Suprema de Justicia,
despl;gﬁ'actuaciunes ilegales que afectaron la percepcibn
dpkdiﬂana que se tenia de la Justicia, deteriorando la
majestad y ¢l respeto hacia ella.

Pero como en €l presente asunto no se acreditsd que los
hechos por los cuales se declara penalmente responsable a
GUSTAVO ENRIQUE MALQO FERNANDEZ causaron darios
materiales cuantificables para la administracion de justicia,

pues no medié accién probatoria encaminada a dicho
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propdsito, precisamente porque la intencion de la Direccion
Administrativa de Administracién Judicial se aparté de tal
propdsito, se abstendra la Sala de emitir condena en

perjuicios.

13. Costas procesales y agenoias en derecho

De conformidad con lo dispuesto por los articulos o6
del ordenamiento adjetive de 2000, la Sala procede a
pronunciarse sobre las eostas del proceso, enten,gid.":l.s" COmo
las erogaciones eccndémicas que debe asumir la parte
vencida, representadas en expensas y ag:n-;:ias en derecho.

Las expensas son los gastos requeridos para adelantar
el proceso, tales como el valor _deiﬁé notificaciones, ¢l pago
de honcrarics efectuado ﬂ.ﬁtﬂs y curadores, gastos de
coplas, polizas, gastos de publicaciones, viaticos de
desplazamientos, entre otros.

A s1 vei's;'iaa agencias en derecho corresponden al
rubro que éljifun{:innariu judicial debe ordenar a favor de la
parte tﬁﬁﬁfante del proceso, con el fin de resarcirle los gastos
en que incurTié para pagar los honorarios de un abogado y,
ert’el evento de haber actuado en nombre propia, como
contraprestacion por el tiempo y esfuerzo dedicados a esta
actividad.

De haber lugar al pago de costas por agencias en
derecho y expensas, de conformidad con lo establecido en los
articulos 2, 3 y 40 de la Ley 153 de 1887, por via de
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integracion®para adelantar el tramite requerido para sn
reconoeimiento v fijacion sora el establecido en los articulos

365 v 366 del Cadigo General del Proceso.

Fijacién que es funcién privativa del juez, (uien no
goza de amplia libertad en materia de su sefialamiento sino
que debe someterse a los criterios establecidos en el numetal
4° del citado articulo 366 de la Ley 1564 de 201292 los-cuales
le imponen el deber de guiarse por las tarifas establecidas
por Consejo Superior de la Judieatura siempre que exista
prueba de su existencia, de su u:f.i-hdad vy de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley®,

En el caso objeto de estudio se exonerara al procesado
del pago de expensas comoquiera que no obra pruchka gue
acredite los gastos en Eh‘que incurrié la parte civil duronte

el tramite del procese.

De la misma manera procedera la Sala con relacion a
las agen“c:.as en derecho, pues encuentra que los intereses de
la Dipbccion Administrativa de Administracion Judicial,
fueron representados por ¢l doctor Franclsco Bernate Ochoa
—segiin poder anexo al folio 1 del cuadernc original de la
parte civil—, sin que repose documento alguno que dé cuenta
del tipo de vinculacién del abogado eon la entidad
demandante y/c centrato susorito con ocasion de la

actividad profesional.

ul Articule 23 de 1o Ley 600 de 2000,
¥ Cadige Geméral del Procesn.
¥ Sentencia ©- 157 dJe 2013,
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14. Ejecncion de la pena

La Sala de Casacion Penal de ia Corte Buprema de
Justicia ha sostenido gne aiin en los procesos tramitados
bajo la Ley 600 de 2000, cuando se trate de condenados que
gozan de fuero constitucional, la competencia para conoeer
de la fase de gjecucién del fallo recae en los jueces de
ejecucién de penas y medidas de seguridad. Razon por la
cual una vez en firme el fallo se dispondra la remision de'las
diligencias a esos funcionarios {reparto). '

15, Comunicacién otras autoridadey

Canforme lo dispuesto en el articulo 472 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2000, en firme, por secretaria se¢
remitiran las copias del fa]lqt_ a las autoridades pertinentes.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la qaﬁe Suprema de Justicia, administrando
justicia en nofabre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

-
Lo

RESUELVE

L',.'-

Primero. Declarar la cesacidn de procedimiento que por
el delito de wtilizacion de asunto sometido a secreto o reserva,
se sigue en contra de GUSTAVO ENRIQUE MALO

FERNANDEZ,
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Segundo. Absolver a GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ del cargo que como autor de prevaricato por

accidn se presenid en su contra.

Tercero. Condenar a GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ como autor responsable del concurso
heterogéneo de las conductas punibles de conclerio para
delingquir, cohecho propio y prevaricato por omisidn. :

Cuarto. Imponer a GUSTAVO BNRIQUE MALO
FERNANDEZ las penas principales de ciento dieciséis (116)
meses y doce (12] dias de prision, multa de noventa y cuatro
puntc cuarenta y oche {(94.48) salarios minimos mensuales
legales vigentes e inhabﬂil_;aq._ﬁﬁ para el gjercicio de derechos
y funciones pihlicas ,ﬁ:;mu sancion principal en ciento

veintisiete (127) meses jrf-diec:isiete (17) dias.

Quznto Negar al condenado la suspension condicienal

de la eje&hciﬁn de la pena y la prisién domiciliaria,

.
Lt

Sexto, Abstenerse de condenar a GUSTAVQO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ al pago de perjuicios derivados de la
eonducta punible.
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Séptimo. Abstenerse de condenar a GUSTAVO
ENRIQUE MALQ FERNANDEZ al pago de costas procesales y

agencias en derecho.

Octavo. Disponer que el sentenciado continie privado
de la libertad en establecimiento de reclusidn, en
cumplimiento de la sancién impuesta, conforme 'las
precisiones anotadas en la parte considerativa del pf;éénte
fallo. y

P
LR

Noveno. En firme, remitir copias el presente fallo a las
autoridades a las que alude el arumﬂn 472 de 1a Ley 600 de
2000 v de las piezas prﬂc:ﬂsale:s pertinentes al juez de
ejecucién de penas vy medﬁd:-sls ‘de seguridad - reparte, para lo
dec su cargo. i

Décimu_r;élm:l.iear que contra esta decisién procede ¢l
recurso d'ei'apelaciﬁn ante la Sala de Casacion Penal de la
Corte %uprema de Justicia.

'."

Notifiquese y Camplase
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m - | . '.:_
ARIEL A RRES ROJAS

Magistrado .

“rihes ‘awef‘f-'\wr{’ A o

b Ty

RODRIGO RRNESTC ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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Bogota D.C., doee (12) de agosto de dos mil veintiine (2C21).

Tal cual ha sido expuesto de mi parte en €l seno de la Sala,
con la mavor consideraciin con las decisiones de la mayoria,
expreso mi desacuerdo con la parte resolutiva de la sentencia
en lo relative a la ahsclucion del acusade por el delito de
prevaricate por accién, porque en mi sentir, la conducta
atribuida es ostensiblemente eontraria a la ley, de acuerdo a
los siguientes argumentos:

1. El delita de prevaricato por accion es definido y
sancionado por €l articulo 413 del Cddigo Penal, asi: «El
servidor piiblico que profiera resolucién, dictamern o conceplo

manifiestamente contraric a la ley, incurrird en prision [...b.

Sus ingredientes constitutives son: i) un sujetc activo
calificado; i) que profiera resclucion, dictamen o concepto, fii}

manifiestamente contrario a la ley.

No basta que la decisién sea formalmente ilegal por
razones sustanciales, de procedimiento o de competeneia.
Redquiere que la disparidad del acto con las normas quc lo
regulen no admita justificacién razonable algunal,

P OS5 BP332-2019, rad, 53445,
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En cuanto al ingrediente normativo, que la decisidm sea
manifiestamentie contraria a la ley, esta Corporacion viene
sosteniendo que se verifica a través de la confrontacidn objetiva
entre el contenido del pronunciamiento ¥ lo establecide por €l
ordenamiento juridico, 2 fin de elucidar si las disposiciones o
materias de aguél estan en sintonia con los dictados que
emanan de éste, al punte que si la resolucion, dictamen o
concepto no es manifiestamente contrario a ia ley, no puede

predicarse €l desvalor de la accidn?,

Es necesario entonces demastrar que el acte censurado
haya sido dictado en forma caprichosa o arbitraria por el sujeto
agente, desconociendo abierta y ostensiblemente los mandatos
iegales o las exigencias de analisis probatorio o juridico que
regulan el caso. No es suficiente realizar un juicio de iegalidad,
es menester detectar con inmediatez la disonancia entre lo
decidido v ia regla legal aplicable?.

Lo manifiestamnente contrario a la ley tiene un alcance
material y no meramente formal, lo que lleva a analizar la ley
con alcances constitucionales. Los articules 6° ¥y 123 de la
Constitucion Politica disponen, en sn orden, que todos ies
servidores publieos son responsables por imiringir la
Constitueién v la ley, asi come por omision o extralimitacién en
el ejercicio de sus funciones, y que estan al servicio de la
comunidad ¥ ejerceran sus facultades en la forma prevista en
la Constitucién, en la iey ¥ en el reglamento, lo que significa
“que en el Estadoe colombiano rige un sistema de responsabilidad

2 C51 SP4415-2019, rad, 55174,
¥ Rrlelant
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que impide a los funcionarios actuar si ne es con fundamento en
la Carta Politica i en la ley. De alfi que, actuar de conformidad
cort la Constitucion y la ley es un mandato vinculante para todos
los servidores priblicos. Ahora bien, la remision o ln Constitucitn
y a la ley significa derecho positivo, es decir, se incluyen los
reglamentos, en los términos del artictlo 123 Superior” (C.C.
Sent. C-335 de 2008).

Y, en cuanto al elemento subjetivo el puniblc selo es
atribuible a titale de dolo.

La Sala de Casacion Penal en criterio que viene
compartiendo esta Colegiatura, en relacién con decisiones
proferidas por funcionarios judiciales, ademéas de la
acreditacion del dolo demanda la constatacion de una finalidad

corrupta mediante prucba directa o inferencias razonahies:

La finalidad corrupta se verifica cuanrda Ia decisién egal es proferida
cor. el propdsite consciente de favorecer ilictamente o un lercero, ¢ come
consecuencia de un pago, didiva e promesa, o en conexion con un iHeito
subyacente que determina al funcionario a apartarse del orden juridico,
pere fambién cuando éste ultimo, de manera arbifraria, caprichese ¢
infusta resuelve auténomamente adjudicar en contra del derechoe aplicable
o las pruebas a cuya valoracisn esttt compelido, ast en esa conducta ne
concurra el dnitao protervo de beneficiar ilicitamente a otra persena®,

El bien juridico tutelado es la administracidn publica,
cuyo titular es el Estado y su finalidad es salvaguardar su buen
nemhbre, en atencion a que las atribueiones desarrolladas por
los servidores piiblicos deben eumplirse de acuerdo con los
principios de transparencia, moralidad y probidad contenidos

4+ CBJ 8P1657-2018, rad. 52545,
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en el articulo 209 superior. La lesién se produce al momento
en que ¢l acto contrario a la ley se produce ¥ entra al mundo

juridice.

2, De acnerdo con este marco juridico eonceptual, no me
asiste duda que el acto administrativo cuestionado, es
manifiestamente contrario a las normas superiores que los

regulan v a las leyes que las desarrollan.

El acervo probatorio permite dilueidar que la renuncia de
Rodriguez Casas fue provecada por el acusade para lograr la
materializacion de los compromisos delictivos adquiridos eon

el aforado Musa Abraham Besaile Fayad.

La motivaeién del acte demuestra que el mismo ¢s
ostensiblemente ilegal por contrariar los fines eseneialos del
Estado, en particular, los de garantizar la efectividad de los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, ¢l derecho
al trabajo del afeetado, y el de la sociedad a que se administre
justicia de acuerdo a la Constitucion y la Ley, ¥ las normas que
reglamentan la vinculacién y el retiro de los Magistrados
Auxiliares de la Rama Judicial.

Si hien el eargo que ostentaba el mentado abogado en esta
Corporacion es de libre nombramiento y remocion, dicha
condicién no lo legitimaba para desvincularlo del servieio para
garantizar €l camplimiento del pacto de compra y venta de la
administracién de justicia, retardar la apertura de la
investigacién y evitar la expedicion de la orden de captura en

contra de Musa Besaile.
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En efecto, 1a Ley 270 de 1996 en su articulo 130 determina
la clasificaciom de los empleades de la Rama Judicial,
estableciendo en su incise 4° que: +«f...) [sfon de UHbre
nombratniente y remocidn los carges de Magistrade Auxiliar, f...b.

El articulo 131 Ibidem sefiala cudles son las autoridades
nominaderas v prescribe en el numeral 4°, que para los cargos
del Despache de los Magistrados, dicha facultad la ejeree el
respectivo Titular.

Y, en lo que respecta a la desvinculacién prescribe que se
debe dar aplicaeion a lo dispuesto en ¢l numetral 9° del articulo
149 idem, que prevé come causal de retire del servicio la
declaratoria de insubsistencia, en concordarncia con el literal g
del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, «por la cual se expiden
normas que regulan el empleo piiblico, la carrera administrativg,
gerencia priblica y se dictan oiras disposicioness, y lo previsto en
el inciso 2° del pardgrafc del mismo ntmero, que asigna la
competencia para gue el retiro en los empleos de libre
nambramiento ¥ remocidn, se haga de forma discreeional a

través de un acto que no requiere ser motivado.

Esta reglamentacién igual que la que determina los
requisitos minimos para desempefiar el cargo®, pretende
obviamente garantizar la prestacién del servieio eficiente, de
suerte que ese debe ser ¢l norte perseguido cuando se remueve
a un Magistrado Auxiliar, procurar la buena prestacion del
gervieio piblico de administracién de justicia, como fin del
Estado.

5 prtisuls 1% Acuerdo PCSJAZ0-11533 del 20 de abril de 2020 del Consejo Superior de

la JudHeatum.
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En ese orden, la discrecionalidad del nominader no puede
ser inferior a garantizar un desempeiio que asegure los
prineipios fundamentales v los fines del Estado de Derecho
ccnsagrados en la Constitueidn Politica, v no dirigirse a
asatisfacer intereses particulares totalmente ilicites, como

OCUTTE €0 e3te caso.

Sobre las facultades discrecionales, ia Corte Constitucional
ha indicado que a las autoridades publicas se les permite
wapreciar fas circunstancias de hecho y lns de oportunidad Y
conpeniencia que rodean la toma de la decisién, concediendole ln
posibilidad de actuar ¢ de no hacerlo, o de escoger el conlenido de
su determinacion, siempre dentro de las finalidodes generales
inherentes a la funcion priblica y lns particulares implicitas en ia
norma gue autoriza la decisitn discrecionab®, También que la
consecueneia practica de las facultades discrecionales para
disponer de los empleos de libre nombramiento ¥ remoeion, es
que ostentan una estabilidad laboral precaria en comparaciim
con les de carrera v el nominador goza de cierta fiexibilidad para
adoptar ia decision que mejor considere, siempre que no incurra
en arbitrariedad por desviaciém de poder, pues tal determinacién
se encuentra limitada por la Constitucion y la ley®.

Y, de manera acertada ha sestenido que todos los
servidores pablicos, incluidos los jueces y los partioulares que
ejercen funclones publicas pueden incurrir en el delito de
prevarieato por accidn a causa de la emisién de una providencia,

resohicidn, dictamen o eoncepto manifiestamente contrarie a la

8O0 O-F3 de 204043,
? OC Sentencia T-272 da 2012.
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Carta Politica, la ley o un acto administrative de cardcter
general?,

Pues bien, la Carta Superior en su articido 1°, defme a
nuestro pais como un Estado soeial de derecho que se funda
en el reapeto de la dignidad humana, en el trabajo, la
solidaridad de las personas que la integran ¥ en la prevalencia
dei interés general. En el 2°, le da estatus de fin esencial a la
garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes
superiores y, atribuve a las autoridades de la Repablica la
proteccién de todas las personas residentes en Colombia en sm
vida, honra, derechos, enfre otras, para asegurar el
cumplimiento de los debercs scociales del Estado y de los
particulares.

En su desarroilo consagra como derecho fundomental el
del trabajo en el articulo 259, de suerte que no ¢s posible su
transgresién a través de actos delictives como oecurrid en el
presente case, que privo del mismo a una persona para dar

cumplimiento a un pacto de eorrupeidn.

Ademas, el acusado incumplid el deber de velar por la
prestacién del servieio pablico de administracion de justicia,
derecho que asiste a la sociedad ¥ el que estaba obligado a
eumplir, al prescindir de los servicios del Magistrade Auxiliar
ne en busca de obtener un servicio eficiente, sino para

satisfacer intereses particulares completamente ilieitos.

A OC Sentencia C-335 de 2008, entre oiras.
? “Ax. 25: El trabojo o5 un dereche y ung obligocidn secial y goza, en iodas sus
modlidades, de la especial proteccién del Extodo. Tinde persona tlene derecho 0 uR
trubejo en condictones dignas iy sias®,
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Importa recordar, en particular que, en la Ley 270 de 1996
el legislador define la administracion de justicia eomo 1a parte
de la funeitn pablica que cumple el Estado encargada per la
Constitucién Politica y la ley de hacer efectivos los derechos,
obligaciones, garantias y libertades, con el preposite de realizar
la convivencia social y lograr ¥ mantener la concordia nacional.
También consagrd la eficacia como principic de la
Administraciém de Justicia, segan el cual, les funcionarios ¥
empleados judiciales deben ser diligentes en la sustanciacion de
los asuntos a su cargo, sii perjuicic de la calidad de los fallos

que deban proferir.

El articulo 153 Ibideni, ecstahicee los deberes de ios
funciomarios v empleados, entre los que se destacan: 1. Respetar,
cumplir y, dentro de la érbita de su competencia, hacer cumplir ln
Constitucion, las leyes y los reglamentos. 2. Desempefiar con
honorabilidad, solicitud, celeridad, eficienciq, moralidad, lealtad
e imparcialidad Tas funciones de su cargo. {...] 15. Resolver los
asuntos sometidos ¢ su consideracion dentro de los iérminos
previstas en la ley y con sujecidn a los principios i garantins que
orientan el ejercicio de ln funcién jurisdiccional. [...J 20. Ewtar la
lentitud procesal, sancidnando las maniobras dilatorias dasi como
todos aquellos actos contrarios o los deberes de lealtad, probidad,
veracidad, honradez y buena fe.

En consecuencia, la discrecionalidad para nombrar ¥y
remover en estos cargos a (uienes cumplan eon las
expectativas funcionales, juridicas, académicas y de manejo, es
la misma que debe garantizar la permanencia en ¢l cargoe de los

smpleados de libre nombramiento ¥y remocion. Sa
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desvinculacidn no puede perseguir propesitos distintos a
obtener la buena marcha de la administracidn de justicia.

Par esa razin, la Ley Estatutaria de Administracion de
justicia en su articulo 154, estableeid como prohibiciones de los
funcionarios ¥ empleados de la Rama Judicial: sfplarticipar en
actividades que leven a la interrupcion 0 mengua de la prestacion
del servicio priblico de administracion de justicion y, «frlealizar en
el serticio o en la vida sodal actividades que puedan afectar la
conficnza del publico u observar una conducta que pueda
comprometer la dignidad de o administracién de justicias.

Y. en este caso el originen del acto de aceptacion de la
renuncia del entonces Magistrado Awxdliar Rodriguez Casas,
asoma manifiestamente ilegal, pues contraria de manera
ostensible las normas constitueionales y legales que preven los
fines del Estado y las normas que regulan la vineulacion de los
emmpleados de libre nombramiento y remoecidn, yva que, se
insiste, fue provocado con miras a materializar los
compromisos delictivos adquirides con €l aforado Besaile
Fayad, de no abrir investigacion formal y evitar la orden de
captura en su contra a oambio de una suma multimillonaria
de dinero, es decir, fue el producte del eapricho y la
arbitrariedad, no contd con sustents juridico, desconociendo de
maners burda v mal intencionada los  preceptos
Constitucionales v legales que gobiernan la administracion de
justicia, y protegen el derecho al rabajo.

Es incontrastable, entonces, que pedir de manera
protocolaria v aceptar la renuncia para asegurar la ejecueién
de una conducta constitutiva del cohecho propio, no tenia
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como proposito mejorar la prestacion del servicio sino el
cumplimmiento de un convenio antijuridico, 1o que conlieva &
que el acto administrativo sea manifiestamente contrario a la
Ley.

Lo anterior, adernéas de acreditar el dolo en su proceder,
constata la existencia de una finalidad corrupta, pues la
decisién ilicita se profiridé con la intemcién consciente de
favorecer irregularmente a un tercero, como consecuencia de
un pago y en conexidn con un punible subyacente que
determiné al funcionario a apartarse del ordenamiento juridico.

Ademas, si bien los actos discrecionales cuentan con
presuncién de legalidad, ésta solo puede deprecarse de
aquellas determinaciones desarrolladas en armonia con los
fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos

que le sirven de causa.

El Consejo de Estado, Seccidn segunda, Subseccién B, en
la senteneia del 8 de mayo de 2003: 3274-02, sobre e5te aspecto
destacd lo siguiente:

of...} la ley en lus oportunidades que aufariza el glercicia del poder
discrecional, exige en todo caso que tal patestad debe desarrollarse en forma
adectiada a las fines de la norma que la quitoriza y proporaonal o los hechos
que Iz sirven de cousa. (Artfeulo 36 del C.CA) (..} Siende asi, el poder
discrecional 10 es un atributo omnimode que le permita a las autoridades
ectuar soberanamenie, puesto que no chstante que emana del privilegio quie
astenta la administracion de hacer efectivos los principios de ejecttoriedad y
gfecutividad de sus decisiones, la auforidad debe tener presente que los
poderes estatales Ao son un fin en si misma sino un medio ai servicio de la
sociedad i que sus dedsiones surgen de la ordenacion de unos hechos para
lograr Hegar a un« finafided. {...) Cabe destacar, que el articule 36 del C.C.A,
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consagra o reqla general de la discrecionalidad y senala la proporcionalidad
entre los hechos gue le sirven de causa, que ne es ofra cosa gue ld accicn del
hecho cosal sobre el efects furidics, la medida o rozdén que objetivamenie
debe existir entre In realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de
los hechos y su conexidad con lo decision. (...} En armonio con las
afirmaciones anotedas, la presuncion de legolidad que ostenta o
generdlidad de los artes discrecionales, se mantiene intacta unte la sede
jurisdiccional en tonto la dedsion esté precedida de supuestfos de hecho
reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta forma operante el postulado
consagrade en el articutlo 36 del C.C.A»

Asi las cosas, no podria entenderse la legalidad presunta
del acto cuestionado, por cuanto cemo queddé viste on la
actuacion la solicitud v aceptacién de la renuncia al cargo de
Magistradoe Auxiliar, al abogado José Reyes Rodriguez Casas,
no tuvo como objetivo prestar un buen servicio a la
colectividad, asignando cn su reemplazo a otro profesional de
su entera confianza con iguales o superiores cualidades, sino
asegurar el cumplimiento de un convenio injusto, esto es, el
cumplimiento de la oompra y venta de la administracién de

justicia.

Tal comportamiento, ademés es antijuridieo, pues atenta
contra la administracién ptiblica como bien juridice tutelado,
en desmedro del buen nombre del Estado que representa, ya
que las atribuciones desarrolladas por los servidores publicos
deben cumplirse de acuerdo con les principios de
transparencia, moralidad y probidad contenidos en el articulo
209 superior ¥ no lo hizo.

3. Esta interpretacién constitucional y legal en nada
afecta. la potestad de los Magistrados para integrar sus
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Despachos con el perscnal idéneo ¥ de confianza al iniciar el
periodo, o en s1 desarrolio, pudiendo remover, por ejemplo a
aquelios empleados que por su comportamiento funcional o
personal han perdido su confianza, o por el bajo rendimientd o
idoneidad en el desarrollo de sns funciones lieven a la toma de
esa decisifnn, pero nunca a través de actos ilicitos que se

openen abierta y fiagrantemente al ordenamiento juridioo.

En este caso, reitero, no existe duda que la peticién de
renuncia a Rodriguez Casas y su aceptacion con los fines
demaosirados, configuran el delito de prevaricato por accion, sin
que haya lugar a interpretaciones sobre su ilicitud por parte
del acusado, teniendo en cuenta sus cualidades personales y
funcionales, como €l cargo que desempeiaba. Ninguna
hesitacidén podria generarle estableeer ¢que en las condiciones
que pidié la renuncia y la acepto a oambie dc dinero para
garantizar la venta de la justicia era un acto delictivo, de modo
rcsulta incontrovertible su grosera oposicion a los fines
constitucionales y lepales que buscan garantzar al
conglomerade social una verdadera administraciéu de justicia,

v proteger el derecho al trabajo.

4. Ahora, si bien la Jurisdiccién de le Contencioso
Administrative, prevé la posibllidad que el principal afectado
eon el acto dc manera separada persiga su nulidad por
desviacién de las atrihuciones propias del funcionario, clio no
impide quc al interior del presente proceso se determine su
ilegalidad por contrariar de manera ostensible la Constitucion
v la Ley, al tencr como finalldad garantizar el desarrollo dc una
conducta consthtutiva del cohecho propio, ¥ no con el proposito

de mejorar la prestacién del servicio,
Paging 12 de 17



RIMERA INSTANCIA No. 00054
GUSTAVO ENRIQUE MALD FERNANDEZ
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

La accidn penal frente a otras disciplinas es auténema e
independiente pues cada una difiere on su objeto ¥ naturaleza,
an su procedimiente ¥ en las normas y principios que las
gobiernan, en consecuencia, ninguna puede tener injercncia

directa en las otras.

5. Dado que en la Sala también se debatid la posibilidad
de que el prevaricato por aceién se subsumiera en el de cmigidn
por constituir un medio para su ejecucidn, debo sefialar que
dieha tesis no la comparto porque estos dos dclitos conicarren
materialmente por tratarse de conductas naturalisticas y
juridicamente independientes ¥y autdénomas, circunstancias
que desechan la configuracién de un dellto continuado de
prevaricato por omisién o un concurso aparente, oemo paso a

argumentar;

Segin ¢l proyecto de fallo, el prevaricato por accién se
contrae a ia decisidén de aceptar la renuncia provocada del
Magistrado Auxiliar, RODRIGUEZ CASAS, para garanuzar el
cumplimiento del pacte corrupto de retardar la apertura de la
investigacién y la expedicién de la orden de captura en contra
de MUSA BESAILE.

En tanto que el prevaricato por omision, en particular,
alude a que con €l propésito de cumgplir los cempromisos
adquiridos con la organizacién criminal, adoptd al interior del
despacho a su cargo las medidas necesarias para retardar un
acto propio de sus funciones, como era abrir investigacion
formal v librar la consecuente orden de captura contra MUSA
BESAILE, medidas entre las que estaba la de pedir y aceptar la
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renuncia al Magistrade Auxiliar RODRIGUEZ CASAS ¢uien
proyectaba abrir investigacion formal, rotar al personal cue
designé en su reemplazo para evitar el impusoe del proceso, ¥
ne realizar actividades procesales sustanciales dirigidas a
cursar cl expediente, tras la desvinculacién de RODRIGUEZ

CASAS.

Comparande las conductas surge nitido que tienen
independencia v autonomia tanto fictica como juridiea asi la
de accién estuviese dirigida a realizar la de omisgion, lo que
descarta la configuracion de un delito de prevaricate por

omision uritario.

En efecto, para qne ocurra ¢l delito continuado es
menester que se presente €l elemento subjetivo constituida por
el plan preeoncebido par el autor, identificable por la finalidad;
el despliegue de pluralidad de eemportamientos de accidm u
omisién; v la identidad del tipo penal afectado con los

comportamicntoss,

Na abstante estar presente dos de estas condiciones, no
sucede la mismo con la identidad del tipo penal afectado, pues
no hay homogeneidad entre las eenductas punibles, dado que
estamos frente a un iniusto de accién y otro de omisidn, con

evidentes diferencias en su naturaleza.

Sohre este ingrediente la Sala dc Casacion Penal, en la
senteneia CSJ SP2339-2020, 1° Jul. 2020, Rad. 51444,

s0sfvo:

¥ CSJ AP, 25 jun. 2002, rad. 17089,
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Precisamente, la homogeneidad de la conducta, corresponde al
tercero de los mgmdtem.es e eate ente juridiro, e implica la subsuncidn de
las aeciones u omisiones en un tipo penal semejonte, para salvaguardar un
hien juridico determinado.

Para la arcreditaciin de este ingredienie —tombién como daio
indiciaric de cara al aspecto subjetivo de o modalidad continuada-, resulta
especialmente valioso auscultar la similitud en ! “modus operandi™, ¢ sea,

en el emplec de metodologias, procedimientos o téenicas andlogas en lo
efecucitn de las aociones durante lo pliralidad de ocasiones.

En efecio, el prevaricato por accion sanciona un actuar
positivo, proferir una resolucién, dictamen o eoncepto,
manifiestamente contraric a la ley;, mientras el segundo una
omision, un no hacer, pretermitir, retardar, rehusar o negar la
realizacién de un deber constitucional o legal que hace parte
de las funeicnes del cargo que desempeiia. No hay similitud o
igualdad alguna, ni el modus operandi para su gecucion es

semejante.

Tampoco proeede pregonar la asistencia de un concurse
aparente de delitos, ya que la totalidad de sus elementos no
convergen en relacion con estas dos conductas punibles,

La jurisprudencia considera tipificada esta figura juridica
cuando; «Una misma conducta parece adecuarse, simultdrieamente, en
parios tipos penales gue se exclayen por razones de especialidod,
subsidiariedad o consuncion, siende solo une de ellos, en consecuencia,
el lamade a ser aplicado, pues de lo contrario se violaria el principio non
bis in idem, de aouerdo con el cual un mismo comportamionio #o puede

ser sancionado dos vecgsall

11 C8.L 5P, de 18 de febrera de 2000, Rad. 12820,
Pagina 16 de 17



FIMERA [NSTANCIA No. QD094
GUSTAVO ENRIQUE MALCO FERNANDEZ
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Este tipo de concurso reclama la cenvergeneia de los
signientes presupuestos: (i) unidad de aeeion, es decir, que
haya una sola conducta que pareciera encuadra formalmente
en varias descripcicnes tipicas, pero realmente s¢ subsume en
una sola de ellas; (ii) que la accion persiga una tnica finalidad
v; (iii) que lesione o ponga en peligro un solo bien juridica. La
ausencia de cualquiera de estos ingredientes conduce a

predicar €] concurso real y no aparentel2,

En lo relativa a la unidad de aceién juridica no se cumple
en este evento, pues cstamos frente a dos conductas
auténomas e independientes, la primera, pedir y aceptar la
renuncia del Magistrado Auxiliar contrariando abiertamente
las normas constitucionales v legales pertinentes, que
constituye un actuar positivo encasillado en el prevaricato por
accion; v la segunda, dilatar el tramite del proceso con el
propdsito de dar cumplimiento a lo eonvenidoe ilicitamente, lo
que desecha la presencia de un concurse aparente de delitos

v evidencia uno de caracter material de conductas punibies.

Aun cuande la primnera conducta estaba dirigida a
aleanzar la segunda, cada una se materializd sin la neeesidad
impreseindible de la otra. La desvinculacién delictiva de
RODRIGUEZ CASA no fue el dnico acto cue MALO
FERNANDEZ realizé para lograr su ccmetido, pues se le
endilga, ademas, habcr rotado a quienes lo vinieron a
remplazar y dejar pasar cerca de dos anos sin proceder a dictar
1a decisidén que estaba obligado.

1t CRJ. 8F. De 25 de julio de 2007; SP. de 17 de agosto de 2005, Rad. 19391; ¥ 8F. de

15 de junic de 2005, Rad. 21629,
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En esas condiciones e prevaricatc por omigién no
desapareceria si no hubiese eemetido el prevaricato por accidn,
va cue el fin pretendido finalmente lo habria eenseguide.

En esos terminos no se puede sostener validamente que
el prevaricato por accidn tenga una relacidn de dependencia
respecto al prevaricato por omision, ademas, el contenido de
injusto ¥ de culpabilidad no se agota con la sola condena por el
prevaricato omisivo, ya que las dos conductas afectan con
mayor gravedad el bien juridico tutelada, ademés, el acusado
conocia que realizada dos conductas cque tipificaban igual
numero de tipos penales.

Ef estos términos dejo sentado el salvamento de votd.

ARIEL Al RRES ROJAS
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Con el acostumbrado respeto por las opiniones
ajenas, en especial por la de mis colegas, consigno los
argumentos a través de los cuales procedo a salvar
parcialmente el voto respecto de la sentencia proferida hoy, 13
de agosto de 2021, mediante la cual se condena al doctor
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, con fundamento en

las siguientes razones:

Mi inconformidad con el fallo radica en que a mi juicio se
ha debido emitir fallo de absolucién por el delito de prevaricato
por omision, por cuanto no se reunen los presupuestos que

reclaman su configuracion.

Frente a esta punible se indica en la sentencia que para
cumplir los objetivos de la organizaciéon el acusado omitié
adelantar sus obligaciones con celeridad y eficiencia.
Concretamente y para evitar la emisiéon de orden de captura
contra Besaile Fayad, se adelantaron acciones tendientes a
dilatar la apertura de instrucciéon, que era una decision
inminente, por lo que “refulge clara la intencién de MALO
FERNANDEZ de retardar su obligacién de tramitar en forma

pronta y cumplida el proceso”.
1.- La separacion del cargo del Magistrado auxiliar
Para cumplir el cometido propuesto, se asegura en el fallo

que el aforado decidio apartar del cargo al Magistrado auxiliar

José Reyes Rodriguez Casas y de esta forma retardar la emisién
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de apertura de instruccién. Sin embargo, de la prueba
recaudada en el proceso, se advierte que el mismo servidor
Rodriguez Casas asevera que para disponer la apertura de
instruccién “estaba pendiente la entrega del informe final de
policia judicial”, condicidon necesaria para tomar la decisién

sobre apertura de investigacion formal.

Siendo esto asi, el retiro del cargo de su auxiliar no
resultaba un acto idéneo para el cumplimiento del propdsito
criminal de retrasar la decision de apertura de instruccion, la
cual aun con la permanencia del servidor, tampoco podria
emitirse ante la ausencia del mentado informe de Policia

judicial.

De lo que da cuenta la prueba recaudada es que la entrega
del informe final que debié efectuarse a mediados del 2015
realmente no se cumplio, sin que en ello tuviera alguna
incidencia el acusado, como tampoco la tuvo el hecho de la
aceptacién de renuncia del magistrado auxiliar Rodriguez
Casas ni la rotaciéon que hiciera de magistrados auxiliares y del
profesional Guillermo José Martinez, pues la labor de la Policia
judicial se debié cumplir en los plazos estipulados,
independiente del funcionario al que le hubiera de ser

entregado el mismo.

En idéntico sentido, la investigadora Ana Maria Erazo
Soler asegura al unisono con Rodriguez Casas, que se tenia

proyectada la entrega del informe final para julio de 2015, fecha
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para la cual, cumpliendo el requerimiento de este, el documento

se encontraba practicamente listo!.

No obstante, a la postre la Policia Judicial no cumplié su
compromiso, y por ello en reunién con el Magistrado auxiliar
Javier Enrique Hurtade Ramirez, quien reemplazé a Reyes
Rodriguez, solicitaron ampliar el plaze, el cual fue concedido
por 90 dias. No obstante, hasta el mes de diciembre de 2015

fue entregado apenas “el borrador del informe”.

Tal informe definitivo solo fue suministrado en agosto de
2016, sin que en esta circunstancia tuviera incidencia alguna

el aforado.

Si la entrega de ese informe era la pieza fundamental que
restaba para disponer la apertura de instruccion, y esa
condicion hasta el momento de aceptacion de renuncia de
Rodriguez Casas en julio de 2015 no se habia cumplido,
efectuandose solo después de un afio, no puede endilgarse
responsabilidad en esta situacion al titular MALO
FERNANDEZ, como tampoco por el paso de tres personas
diferentes por el cargo de magistrado auxiliar, por lo que el
hecho generador de la omision conforme la acusaciéon no le es

achacable.

1 Entrevista relacionada en la acusacion.
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2.- La instruccion snficiente antes de la salida dei

Magistrado auxiliar

En contraste, a pesar de otorgar credibilidad a esta
hipotesis, proveniente del dicho de Rodriguez Casas y la
Investigadora Ana Marina Erazo, la Sala mayoritaria prohija
también una perspectiva opuesta, con base en la cual se acepta
que incluso para el afo 2014, la investigacién mostraba
significativos avances que podrian dar lugar al decreto del auto

de investigacion formal en contra de Musa Besaile.

Sobre este particular se refiere el Magistrado Auxiliar y
Coordinador de la Comision de Apoyo Investigativo lvan Andrés
Cortés Pena, quien senala que el proceso contra el Senador

estaba “rnaduro” con notables avances investigativos.

Este enfoque se evidencia antagénico al anteriormente
defendido en la sentencia, ubicando ahora la responsabilidad
del acusado en un panorama gue no se acompasa con el
sostenido inicialmente por Rodriguez Casas. Tal situacion
genera una ambivalencia ante los panoramas divergentes en
que se funda, derivando responsabilidad al aforado por haber
retirado del cargo al Magistrado auxiliar para evitar que
proyectara una decision de apertura de instrucciéon a la que
solo le faltaba contar con un informe de policia judicial que ya
estaba por entregarse, y a la vez establecer compromiso penal
por haber prescindido del citado funcionario quien ahora no
requeria de tal informe para disponer el auto de apertura de
investigacion formal, pues contaba con los medios de

conocimiento requeridos para tal fin.
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Llamativo resulta que estas dos versiones irreconciliables
provengan de la misma fuente de conocimiento, a la cual el fallo

le atribuye credibilidad irrestricta.

Ahora bien, de ser cierta esta segunda version, que como
vemos también resulté aceptada en la sentencia de la cual
respetuosamente me aparto, vale preguntarse por qué razén el
Magistrado auxiliar no le presenté a MALO FERNANDEZ un
proyecto de apertura de instruccion, si en efecto los avances del
proceso lo permitian. Bajo esta perspectiva, lo que se observa
es un acto omisivo atribuible a Rodriguez Casas que mal podria

endilgarsele al aqui acusado.

En conclusion, si se acepta que se encontraba
suficientemente instruida la actuaciéon desde el afio 2014, por
lo que era viable la expedicidén de orden de captura a mediados
del afio 2015, entonces la realidad que se presenta es que
Rodriguez Casas al reportar que no era posible abrir instrucciéon
por carencia del informe de policia judicial, mantenia en error
al titular del despacho, haciéndolo pensar en la imprescindible
necesidad de un informe que no mostraba la relevancia que le
atribuia y que no era soporte esencial para la decision de

apertura.

Lo antedicho se acompasa con lo explicado por la Sala de
Casacion Penal, al afirmar que: “... el ingrediente subjetivo de la
conducta penal descrita, exige que el infractor —quien tiene el

deber legal de ejecutar el acto-, (i) sea consciente del imperativo
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que le asiste y (ii) en forma voluntaria omita, retarde, rehiise o

deniegue su cumplimiento” (CSJ SP, 6 sep. 2019, rad. 53976).

En uno u otro caso, no se puede predicar responsabilidad

del acusado en el prevaricato omisivo.

3.- La rotacion de Magistrados auxiliares

Advierte la Sentencia que el ex Magistrado MALO
FERNANDEZ omiti6é sus deberes legales al retrasar la apertura
de instruccion y de contera la emision de orden de captura en
contra del Senador Besaile, al cambiar continuamente de
magistrados auxiliares. Sin embargo, de lo probado en el
proceso se observa que la rotacion de los funcionarios a cargo
del proceso, que a juicio de los miembros restantes de la Sala
podria haber generado un traumatismo en la emision de la
decision de apertura de instruccidén, corresponde a
movimientos de personal que no obedecieron al querer del
acusado, sino a situaciones ajenas a su voluntad, por lo que no
pueden ser tenidas en cuenta como constitutivas del delito de

prevaricato por omisién, como pasa a exponerse.

El Magistrado auxiliar Javier Enrique Hurtado Ramirez -
quien ocupob el carge inmediatamente después de la salida del
doctor Reyes Rodriguez - no logré revisar el borrador del
informe, pues él mismo le solicito al titular del despacho que lo
trasladara al area de Casacion, reubicacion que le fue
concedida. Esta decisiéon fue tomada con ocasién de la iniciativa

manifestada por el doctor Hurtado Ramirez y no por sugerencia



PRIMERA INSTANCIA No. 00094
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

o presién de parte de su superior jerarquico, por lo que se
constituye en un hecho que tampoco puede serle atribuido al

acusado.

En cuanto al doctor José Luis Robles Tolosa - auxiliar que
reemplazoé al doctor Hurtado — no pudo estudiar el proceso por
quebrantos de salud que le impidieron ejercer cabalmente sus
funciones. Asi lo relata la misma investigadora Ana Marina
Erazo en su declaraciéon ante la Comision de Acusaciones. Una
circunstancia de tal naturaleza no puede derivar en un juicio

de responsabilidad en contra del doctor MALO FERNANDEZ.

Ahora bien, como se menciond, el informe definitivo fue
revisado y aprobado por el doctor Guillermo José Martinez
cuando se lo entregaron en agosto de 2016, es decir, mas de un
anno después del retiro del doctor Reyes Rodriguez, lo que
evidencia que durante la rotaciéon de los funcionarios no se
contaba con este informe calificado como fundamental para

disponer la apertura de instruccion.

Como se observa, el retraso en la toma de una decision
respecto de la apertura de instruccidn y posterior orden de
captura en el caso del Senador Musa Besaile, no se fundé en
las determinaciones del doctor GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ, sino en varias circunstancias que no le son
atribuibles, y que ademas no ostentan la entidad requerida
para considerar acreditada la responsabilidad penal, pues no
repercutieron directamente en el retraso en la investigacion y

por lo tanto, no se configura la conducta tipica descrita en la

ley.



PRIMERA INSTANCIA No. 00094
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

Finalmente, en lo que respecta a no haber emitido la
decision de apertura de instruccion durante el lapso posterior
a la entrega del informe, es decir después del mes de agosto de
2016 hasta el 20 de septiembre de 2017, es preciso destacar
que el mismo no se concreta como un hecho juridicamente

relevante en la acusacion.

Ademas, la Sala no se ocupd de verificar las
circunstancias que pudieron haber mediado la situacion de no
emisién de la decision dentro de este interregno, lo que
evidencia la carencia de respaldo probatorio para derivar
responsabilidad, haciendo impredicable la alegada omision.
Valga agregar que la acusacién no consigna este presupuesto
factico, por lo que tampoco seria viable erigir decisién

condenatoria de cara al principio de congruencia.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal en CSJ SP1612 de
16 de mayo de 2018 dentro del radicado 48968 seniald:

“el estudio de la infracciéon debe hacerse mediante un
Juicio ex ante, o sea, a partir de las circunstancias en las
que el operador juridico se encontraba al momento en que
debia cumplir con su funcién legal: «para la evaluacion de
esta clase de conductas delictivas se adopta una actitud mas
descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que realmente
hizo el imputado en la respectiva actuaciéon, asistido de sus
propios medios y conocimientos, no a lo que debié hacer desde
la perspectiva juridica y con base en los recursos del analista de

ahora» (Cfr. CSJ SP, 27 Jun. 2012, rad. 37733).



PRIMERA INSTANCIA No. 00094
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

Con todo, también resulta importante senalar que incluso
cuando esa actividad probatoria ya habia sido finalizada, la
Corte Suprema de Justicia no decreté la apertura de
investigacion ni impuso la medida de aseguramiento al Senador
Musa Besaile sino hasta el 21 de enero de 2018: dos anos y
medio después de que el doctor Malo Fernandez le pidiera la

renuncia a su magistrado auxiliar, doctor Reyes Rodriguez.

En suma, dentro del juicio llevado en contra del ex
magistrado GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ no se
hallan los elementos necesarios para predicar una
responsabilidad penal por la omisién de un deber legal, ya que
la demora en la toma de la determinaciéon de apertura de
instruccion tuvoe su origen en varias situaciones que no pueden
atribuirsele al funcionario y ademas no resultaron decisivas en

el resultado

Con toda consideracion,

Magistrado

Fecha et supra



