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Procede la sala plena de lo contencioso-administrativo del Consejo de Estado
a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Musa Abraham
Besaile Fayad contra la sentencia de 11 de febrero de 2019, proferida por la
sala especial de decision de pérdida de investidura 26 de esta Corporacion,
mediante la cual le decreté la pérdida de investidura de congresista dentro del
proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La solicitud (ff. 718 a 735). El ciudadano Pablo Bustos Sanchez acude
ante esta jurisdiccion a incoar medio de control de pérdida de investidura
conforme al articulo 143 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), contra el congresista Musa Abraham
Besaile Fayad, por haber incurrido en la causal de trafico de influencias,
prevista en el articulo 183 (numeral 5) de la Constitucion Politica, o, de
manera subsidiaria, por las causales de indebida destinacion de dineros
pubicos del numeral 4 ibidem, violaciéon del régimen de inhabilidades ¢
incompatibilidades consagrada en el numeral 1 del mismo articulo, o por
gestionar en nombre propio o ajeno asuntos ante entidades publicas o ante
personas que administren tributos, ser apoderado ante estas, celebrar con ellas,
por si o por interpuesta persona contrato alguno, al tenor del articulo 180
(numeral 2) de la misma Carta.

1.1.1 Hechos. Relata el peticionario que el demandado, en su condicion de
senador de la Republica, confesé haber expresado ante la Corte Suprema de
Justicia que pagd dos mil millones de pesos, por medio del abogado Luis
Gustavo Moreno Rivera, para manipular decisiones judiciales que se
desarrollaban en su contra en esa Corporacién, con el propésito de detener la

T



Expediente 11001-03-15-000-2018-00317-01
Accionado: Musa Abraham Besaile Fayad

orden de captura que se iba a proferir y se dilatara el respectivo proceso penal
que cursaba en la sala penal por nexos con grupos armados al margen de la
ley, en este caso, por la llamada «parapolitica».

Precisa que «dichas coimas.... fueron canceladas en favor del magistrado de
la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, LEONIDAS BUSTOS. — a quien aquel
[Luis Gustavo Moreno] lamaba su “papid” — asi como FRANCISCO
RICAURTE respecto del proceso por parapolitica que le adelantaba dicha
CORTE en su contra, el cual estaba a cargo del magistrado GUSTAVO
MALO...» (f. 722); que «MUSA BESAILE ha relatado haber dejado, de
tiempo atrds, un documento contentivo de los pagos de sobornos a la justicia
el cual puso a disposicion de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA» (f. 723).

Agrega que el congresista influyd también sobre los directivos del Instituto
Nacional de Concesiones (Inco) y otras autoridades, para lograr que al
contrato de concesién de la via vehicular denominada La Ruta del Sol II, se
adicionara la construccién de la carretera Ocafia- Gamarra, se mejoraran las
condiciones econdmicas del concesionario mediante el incremento de la tarifa
y la instalacion de dos peajes mas, para cuyo propdsito recibié como
contraprestacion un soborno de la empresa constructora Odebrecht, integrante
del Consorcio La Ruta del Sol II, que le pag6 a través de contratos simulados.

1.1.2 Causales de pérdida de investidura invocadas.

Con fundamento en los hechos narrados, acusa al excongresista de haber
incurrido en las causales de pérdida de investidura previstas en los numerales
2 del articulo 180 y 1, 4 y 5 del articulo 183 de la Constitucion Politica, que
establecen:

ARTICULO 180. Los congresistas no podran:
[-...]

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apoderados
ante las mismas, celebrar con ellas, por si 0 por interpuesta persona,
contrato alguno. La ley establecera las excepciones a esta disposicion.

ARTICULO 183. Los congresistas perderan su investidura:

1. Por violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o
del régimen de conflicto de intereses

[...]
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4. Por indebida destinacién de dineros publicos.
5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

1.2 Contestacion de la solicitud de desinvestidura. El accionado contestd la
demanda en forma extemporéanea (f. 820), razén por la cual nos abstendremos
de pronunciamientos a este respecto.

1.3 La sentencia apelada (ff. 819 a 831). Esta Corporacién, mediante
sentencia de primera instancia de 11 de febrero de 2019, proferida por la sala
especial de decision de pérdida de investidura 26, decreté la pérdida de
investidura del exsenador Musa Abraham Besaile Fayad, Gnicamente por la
causal prevista en el articulo 183 (numeral 5) de la Constitucién Politica, esto
es, por trafico de influencias debidamente comprobado.

Para arribar a tal determinacion, considerd que solo habia lugar a examinar la
mencionada causal, debido a que como en los supuestos de hecho invocados
por el peticionario relacionados con el pago de dinero para evitar que la Corte
Suprema de Justicia le dictara orden de captura, «no sostuvo que ese dinero
presuntamente provino de hechos de corrupcion en la contratacion de
servicios de salud por la Gobernacion de Cordoba, el andlisis se
circunscribird a lo indicado en la solicitud» (f. 821, dorso).

Asi, respecto de la causal de pérdida de investidura por trafico de influencias,
la sala especial de decision 26 estimd colmados los presupuestos sefialados
por la jurisprudencia de esta Corporacidn', esto es, que para su estructuracion
deben concurrir los siguientes: i) que la persona que ejerce la influencia tenga
o haya tenido la calidad de congresista que se adquiere a partir de la posesion
del cargo; ii) que se invoque esa condicion ante servidor publico y se ejerza
sobre este influjo, que lleva al servidor a realizar la actividad que el
congresista pretende, sin que resulte relevante la relacién de jerarquia entre el
congresista y el servidor publico; iii) que el congresista reciba, haga dar o
prometer para si o para un tercero dinero, dddiva, con las salvedades o
excepciones establecidas en la ley en cuanto a las gestiones de ellos a favor de
sus regiones; y iv) que el beneficio pretendido por el congresista provenga de
un asunto que el servidor publico se encuentre conociendo o vaya a conocer y
que ese beneficio se origine, precisamente, en un asunto en el que el servidor
publico tenga competencia o la vaya a tener, pues es esa la razon por la que el
congresista aborda al servidor.

! Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso-administrativo, sentencia de 30 de julio de 1996, expediente

AC- 3640 (fundamento juridico, parrafo 6).
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La Sala hallé demostrado que para la época de los hechos investigados
(septiembre de 2014), el demandado tenia la condicién de congresista,
situacién que no discute el sefior Besaile Fayad.

Que el exsenador negocié con el abogado Luis Gustavo Moreno Rivera el
pago de un soborno con el propédsito de que, con la intervencién del entonces
magistrado de la Corte Suprema de Justicia Francisco Ricaurte Gémez, se
detuviera la orden de captura que esa Corporacion libraria contra el sefior
Besaile Fayad dentro del proceso penal 27.700 y se dilatara el tramite hasta
lograr la prescripcion de la accion penal. El asunto se hallaba en ese momento
a cargo del magistrado de la Sala de Casacion Penal Gustavo Malo Fernandez.

Afirma que «dlejandro José Lyons Muskus, Luis Ignacio Lyons Espafia, Luis
Gustavo Moreno Rivera afirmaron que el excongresista recibié una
informacion, segun la cual, por el avance de la investigacion Rad. n° 27700 se
expediria una orden de captura en su contra, de modo que para evitarla,
decidio pagar los dos mil millones de pesos que le pidié el abogado Moreno
Rivera. Sobre la noticia de la orden de captura y el pago del dinero no existe

controversia, pues asi lo reconocio Besaile Fayad [hecho probado 9.8]» (f.
825, dorso).

Que el ciudadano Alejandro José Lyons Muskus declar6 que tuvo
conocimiento del arreglo entre el exsenador Besaile Fayad y el abogado
Moreno Rivera y del monto del soborno para evitar la orden de captura; el
testigo narré que el excongresista le pidié dineros de la corrupcién en el
departamento de Cordoba, pues tenia que pagar una suma, porque lo iban a
capturar.

Considero la Sala que el testimonio de Lyons Muskus es creible y verosimil,
puesto que se conocian con el exsenador Besaile Fayad, dada la condicién que
ambos tenian de lideres politicos del departamento de Cordoba y el relato del
testigo resulta detallado, coherente, preciso, espontaneo y no se contradice con
lo probado en el proceso de pérdida de investidura, ni con las pruebas
trasladadas de la Corte Suprema de Justicia, de la investigacion 50.969.

En cuanto a la forma como se logré influir en la investigacion penal 27.700,
acota que el abogado Moreno Rivera destacé la intervencion del exmagistrado
Ricaurte Goémez frente al magistrado titular Gustavo Malo, quien le
suministraba informacién del caso al primero, al punto que, segin Moreno, el
mencionado exmagistrado dispuso que este actuara como defensor suplente
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del exsenador y que Lyons Espafia continuara como defensor principal y
solicitara la practica de pruebas para dilatar el tramite, lo que en efecto
acontecio, manifestaciones que concuerdan con la constancia expedida por la
secretaria de la sala de casacién penal de la Corte Suprema de Justicia y con el
acta de inspeccion judicial practicada al proceso 27.700, en cuanto aparece el
abogado Moreno Rivera como defensor suplente y la solicitud de pruebas por
parte de la defensa principal del sefior Besaile Fayad.

Que también afirmé el testigo Moreno Rivera que, como resultado del arreglo
con el congresista Musa Besaile, el magistrado Malo Fernandez desvincul6 de
su despacho al magistrado auxiliar José¢ Reyes Rodriguez Casas, porque
incomodaba la dilacién del proceso penal y, por el contrario, este habia
sugerido librar orden de captura contra el exsenador. Que, por tal motivo, el
funcionario Malo solicité de varios de los miembros de su equipo de trabajo
que presentaran la renuncia al cargo, pero solo se la acepté al mencionado
magistrado auxiliar, y de esta forma, la orden de captura contra el
excongresista no se profirid, «ni se avanzé en la instruccion durante el lapso
en que Moreno Rivera estuvo como apoderado suplente de Besaile Fayad
[hecho probado 9.5]» (f. 827).

Que el exsenador sostiene que «no consintié en el pago del soborno» (f. 827),
sino que el abogado Luis Gustavo Moreno lo coaccioné con la amenaza de
una inminente orden de captura en su contra, lo que le generd temor; que no
fue parte del ilicito de Moreno Rivera y su «grupo», sino victima de ellos,
como lo atestiguan su hermano John Moisés Besaile Fayad y su esposa Milena
Florez Sierra, pero para el a quo esta afirmacién no resulta creible, en
consideracién a que los vinculos de parentesco de los testigos afectan la
imparcialidad de su dicho, y ademas, al cotejar las declaraciones de ellos con
las demas pruebas del proceso, no existe coincidencia que respalde la alegada
coaccidn y, por otra parte, no es serio, ni verosimil que, pese a la supuesta
coaccion de Moreno Rivera, el abogado de confianza de Besaile Fayad lo
designara al mismo tiempo como defensor suplente.

En fin, concluye la Sala que la condicién de aforado del excongresista lo llevéd
a emprender negociaciones con un exmagistrado, que podia y tenia contacto
con el magistrado instructor de la investigacion penal que cursaba en su contra
y por ello accedio a pagar dos mil millones de pesos y, como consecuencia, el
funcionario judicial adoptara decisiones a su favor, de modo que se encuentra
satisfecho el tercer presupuesto de la causal de trafico de influencias.
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Que, por otro lado, la conducta no se tipifica dentro de las excepciones del
articulo 283 (numerales 6 y 8) de la Ley 5" de 1992, que permite a los
congresistas efectuar gestiones a favor de sus regiones.

En lo que concierne al componente subjetivo de la conducta que dio lugar a la
pérdida de investidura del demandado, el fallador de primera instancia aduce
que no solo es ilegal, sino inadmisible e injustificable, puesto que el sefior
Besaile Fayad, como congresista, estaba en condiciones de afrontar el citado
proceso penal a través de abogado de confianza y de ejercer su defensa por
medio de los mecanismos legales de impugnacion frente a las decisiones que
lo afectaran.

Concluye que, de acuerdo con lo probado, no resulta necesario examinar las
causales subsidiarias de pérdida de investidura alegadas por el solicitante, ni
los demas supuestos de hecho en los que las sustento.

1.4 El recurso de apelacion (ff. 865 a 878). El excongresista Besaile Fayad,
por conducto de apoderado, solicita que se revoque la sentencia apelada,
puesto que, en su criterio, se profirid «existiendo duda razonable sobre si fue
el exsenador Musa Abraham Besaile Fayad quien acudio ante los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, o si por el contrario fueron estos a través de
determinadas personas quienes buscaron al exsenador con el fin de obtener
un beneficio economico obstruyendo un presunto proceso penal adelantado
por la Corte Suprema de Justicia en contra del sefior Musa Abraham Besaile

Fayad, en todo caso dicha duda razonable fue resuelta en contra del sefior
Besaile Fayady (f. 871).

Para sustentarlo, aduce que a mediados de 2017 se desaté en Colombia el
escandalo de corrupcion denominado «el cartel de la toga», del cual, dice,
existen dos teorias: la primera, segiin la cual algunos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia manipulaban procesos penales a su cargo y solicitaban
altas sumas de dinero de los investigados; la otra, que se extorsionaba a ciertos
funcionarios publicos dandoles a entender que existian procesos penales en su
contra y, para evitar que les libraran orden de captura, debian pagar gruesas
sumas de dinero; que las personas que los abordaban decian tener acceso
directo al proceso y podian evitar la emisién de dichas 6rdenes.

Sostiene el apoderado que el exsenador Musa Abraham Besaile Fayad fue una
de las personas victimas de tales sucesos, «quien presuntamente pagé la suma
de dos mil millones de pesos con el fin de evitar que se emitiera una supuesta
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orden de captura en su contray (f. 871). Afirma que se estableci6 que eran los
magistrados, por intermedio de terceras personas, quienes coaccionaban a los
presuntos investigados con el fin de obtener altas sumas de dinero a cambio de
«entorpecer» las investigaciones.

Que también se determindé que, con el propdsito de generar temor en los
presuntos investigados que serian capturados, «los magistrados involucrados,
iniciaban un proceso penal el cual se quedaba en la fase de investigacion, de
esta manera influian psicolégicamente en las personas de quienes pretendian
el pago» (f. 871), lo cual derivd en el fendmeno juridico denominado
«insuperable coaccion ajena», que constituye eximente de responsabilidad,
pues el hecho de amenazar a una persona con privarla de la libertad con
potestad para hacerlo, «implica confeccionar una situacion de peligro; que el
hecho de realizar el pago requerido constituye la presunta comision de un
ilicito que pretende evitar un mal mayor que finalmente no puede ser evitado
de otra manera» (f. 872).

Afiade que no existe prueba de que el sefior Besaile Fayad hubiera invocado la
condicion de congresista, ni de haber acudido como tal ante funcionario de la
Corte Suprema de Justicia para realizar influjo psiquico alguno.

II. TRAMITE PROCESAL

Mediante escrito radicado en esta Colegiatura el 26 de febrero de 2019 (ff. 865
a 878), el excongresista Musa Abraham Besaile Fayad, a través de apoderado,
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia que decidio la pérdida de su
investidura, con el objeto de que sea revocada, previo el decreto de pruebas
que solicitd en esta instancia.

El despacho sustanciador admitié la impugnacién, mediante auto de 11 de
marzo de 2019, y negd, por inoportunas e improcedentes, las pruebas que el
apelante pidi6 en esta instancia (ff. 888 a 890); ademds, dispuso que se
corriera traslado de la decision al accionante y al Ministerio Publico, conforme
al articulo 14 (numeral 3) de la Ley 1881 de 2018.

El 28 de mayo de 2019, la sala plena de esta Corporaciéon confirmé la
precitada decision al resolver el recurso de suplica que interpuso, por medio
de apoderado, el sefior Besaile Fayad contra la determinacién de negar las
pruebas en segunda instancia (ff. 928 a 9312).
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2.1 Concepto del Ministerio Publico (ff. 900 a 908). El procurador quinto
delegado ante esta Corporacidn conceptud en segunda instancia que se debe
confirmar la sentencia apelada, por la cual se decret6 la pérdida de investidura
del demandado.

Frente a la «duda razonable» opuesta por el exsenador, dice que «[...] se
supera ante el hecho de que se probo... que el ahora ex congresista canceld
una alta suma de dinero con destino a un servidor publico, valiéndose de su
condicion de congresista y en tal virtud aforado, sujeto pasivo de una
investigacion ante la Corte Suprema de Justicia, para obtener un beneficio
por parte del servidor piblico, para entonces su juez natural, en el trdmite
adelantado ante dicha corporacion |...] de no haberse ostentado esta calidad,
otro hubiera sido su juez natural frente a la posible comision de un delito |...]
fue el congresista quien se puso en movimiento y pagé la suma de dos mil
millones de pesos, tal como lo acepté el mismo demandado, para entrabar y
dilatar el tramite del proceso penal, a tal punto que, en efecto, no fue librada
la orden privativa de su libertad dentro de ese proceso» (f. 905).

Agrega que no es aceptable el argumento del demandando en cuanto afirma que
el «mal mayor» que aduce no podia ser evitado de otra manera, sino a través del
pago del soborno que realiz6; es como aceptar que todo aquel contra quien se
profiera una orden restrictiva de la libertad se encuentra ante un peligro
inminente, que justifica un comportamiento delictivo, como el pago de una suma
de dinero a la autoridad para que se abstenga de ejecutarla, razonamiento
reprochable y contrario a los principios del Estado social y democritico de
derecho. Que para evitar su aprehension dentro del proceso penal 27.700, el
sefior Besaile dispuso de manera consiente el pago de dos mil millones de pesos
con intermediacion de su abogado Luis Gustavo Moreno, cuyo proposito no era
otro que perturbar la marcha de la administracién de justicia, comportamiento
ilegal, inadmisible e injustificable.

2.2 Solicitud de traslado a la Justicia Especial para la Paz (JEP). El sefior
Besaile Fayad, en escrito que radic6 en esta Corporacién el 15 de febrero de
2019 (ff. 835 a 847), reiterado el 10 de mayo del mismo afio (f. 925), solicit6
el traslado del presente proceso a la JEP y el consejero sustanciador la negd
mediante proveido de 10 de junio de 2019 (ff. 940 a 942), contra el que el
interesado interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién (ff.
953 a 958).

La sala plena del Consejo de Estado, en auto de 16 de julio de 2019 (ff. 971 a
8
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975), consideré que como la decisidn no es pasible de apelacion, y de contera,
tampoco de suplica, dispuso que el magistrado que dict6 el auto recurrido
resolviera el recurso de reposicién y asi lo hizo, a través de providencia de 24
de los mismos mes y afio (ff. 982 a 984), en la que no repuso la determinacion
de negar el envio el expediente a la JEP, y denegd por improcedente el recurso
de apelacion.

I11. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva de los articulos 184 y 237
(numeral 5) de la Constitucional Politica, 37 (numeral 7) de la Ley 270 de
1996, 111 de la Ley 1437 de 2011, 2 de la Ley 1881 de 2018 y segundo del
Acuerdo 11 de 2018 del Consejo de Estado, la sala plena de lo contencioso-
administrativo de esta Corporacion es competente para conocer de la presente
solicitud de pérdida de investidura en segunda instancia.

3.2 Problema juridico. La Sala debe resolver si la sentencia apelada fue
ajustada a derecho, en cuanto decret6 la pérdida de investidura por la causal de
trafico de influencias debidamente comprobado, prevista en el articulo 183
(numeral 5) de la Constitucion Politica, del exsenador Musa Abraham Besaile
Fayad, elegido para los periodos constitucionales 2010- 2014 y 2014- 2018.

Con tal propésito, examinard (i) si existi6 duda razonable sobre la
responsabilidad del demandado y (ii) si se configuré el fenémeno de
insuperable coaccion ajena, como eximente de responsabilidad, segin las
inconformidades planteadas por el sefior Musa Abraham Besaile Fayad en su
escrito de alzada.

3.3 Hechos probados. Se haré referencia a las pruebas que guardan relacion
con el problema juridico derivado de los cargos invocados en la apelacion de
la sentencia:

i) El sefior Musa Abraham Besaile Fayad fue elegido senador de la Republica
en forma consecutiva para dos periodos constitucionales que abarcaron 2010 a
2018, segiin consta en la certificacion de 13 de septiembre de 2018, expedida
por el secretario general del Senado de la Republica (ff. 538 a 570, c. 3).

ii) Obra en el expediente, como prueba trasladada (en sobre sellado), copia del
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proceso penal 50.969? adelantado por la Corte Suprema de Justicia contra el
mencionado exsenador «por el presunto pago de dinero para obtener
beneficios en las investigaciones que adelanta esa corporaciony.

A las demas pruebas hara mencién la Sala en el momento de resolver los
cargos planteados en la apelacion de la sentencia.

3.4 Pérdida de investidura de congresista. Generalidades. La sala plena de
lo contencioso-administrativo del Consejo de Estado® la ha definido como una
accion publica de linaje constitucional en la que se lleva a cabo «[...] un
Juicio de responsabilidad ético y politico, que culmina con la imposicion de
una sancion por la trasgresion del estricto codigo de conducta previsto para
los miembros de las corporaciones representativas que impide en forma
perpetua el ejercicio de cargos de eleccion popular |[...]»; se trata de un «|...]
mecanismo para sancionar conductas contrarias a la transparencia, a la
probidad y a la imparcialidad en que pudieran en un momento dado incurrir
los miembros de corporaciones publicas de eleccion popular |[...]».

Segun lo ha reiterado esta Corporacion, «La accion de pérdida de investidura
comporta entonces el ejercicio del ius puniendi del Estado con el aditamento
que conlleva una sancion de suma gravedad como quiera que limita de
manera definitiva el derecho a ser elegido, en ese sentido se hace imperiosa la
necesidad de aplicar las garantias propias de los juicios de cardcter punitivo
sin que se llegue al exceso de vaciar de contenido la figura, lo cual se logra
con la adopcion de medidas garantistas que se compaginen con las causales
de pérdida de investidura y sus especificidades segun el caso concreton®
recordo en esta providencia el fallo de pérdida de investidura de 21 de julio de
2015 de la seccion primera de esta Colegiatura, proferido dentro del proceso
2012-00059, en cuanto sostuvo que, «En atencion a la altisima dignidad que
supone el cargo de Congresista y a la significacion del Congreso dentro de un
Estado democrdtico, la Constitucion ha previsto una sancion particularmente
drdstica para las infracciones anotadas, puesto que la pérdida de la
investidura implica no solo que el congresista pierde su calidad de tal, sino
que, ademds, queda inhabilitado de manera permanente para ser
congresistay.

2 Documentacion sometida a reserva legal en los términos de los articulo 14 de la Ley 600 de 2002 y 95 de la
Ley 734 de 2002.

3 Sentencia de 3 de abril de 2018, expediente 11001-03-15-000-2017-00328-00.

4 Seccién primera, sentencia de 3 de noviembre de 2016, M- P. Guillermo Vargas Ayala, expediente 23001-
2333-004-2015-00489-01.
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En la misma providencia también recuerda la Corporacion que «Siendo la
pérdida de investidura una sanciow’, el juicio que la precede tiene que
someterse a las exigencias propias del debido proceso sancionatorio y a los
principios que lo gobiernan, en ese sentido la jurisprudencia del Consejo de
Estado® ha precisado:

“Por tratarse, como ya se dijo, de una accion publica de tipo
punitivo, la accién de pérdida de investidura estd sujeta a los
principios generales que gobiernan el derecho sancionador tales
como la presuncion de inocencia y el principio de legalidad de la
causal por la cual se impondria la sancion. Sancicn que debe
imponerse segiin los postulados del Estado Social de Derecho y
conforme con las reglas del debido proceso. En ese orden, les
corresponde tanto al demandante como al Estado acreditar
debidamente la existencia de la causal en la que habria incurrido el
congresista y la conducta constitutiva de la falta, todo eso dentro de
las garantias procesales, se repite, reconocidas por la Constitucion
y los tratados internacionales en favor de los sujetos sometidos a un
Juicio a cargo del Estado "».

De acuerdo con lo expuesto, se infiere que la naturaleza juridica de la pérdida
de investidura es sancionatoria, pero de caracter jurisdiccional, por cuanto
hace parte de los medios de control consagrados en el titulo III del capitulo
VII de la parte segunda de la Ley 1437 de 2011, alusiva a la funciones
judiciales de la jurisdiccion de lo contencioso- administrativo.

En tal sentido, cuando el congresista incurre en alguna casual de las previstas
en el ordenamiento juridico de pérdida de investidura, la consecuencia
juridica se traduce en sancidn, representada en la separacion del cargo de
eleccién popular y la imposibilidad a perpetuidad de que vuelva a ser elegido.

3.5 Causal de pérdida de investidura por trifico de influencias
debidamente comprobado. Sea lo primero precisar que los numerales 5 de
los articulos 183 de la Constitucion Politica y 296 de la Ley 5* de 19927,

5 En ese sentido la Sala Plena del Consejo de Estado en fallo de 21 de julio de 2016 dado dentro del
expediente No. 2014-00843, reiter6 la siguiente regla: En resumen: Se trata de un juicio sancionatorio ético y
de responsabilidad juridica, bajo el entendido de la ética minima® o moral de deber®, que el constituyente
consagré en la Carta Politica, como normas de orden superior —arts. 109, 110, 179 a 186, entre otros- a la
manera de un régimen especialisimo que se impone a los congresistas, en razén de la representacién politica
derivada del mandato que les es conferido por voto popular®, que se materializa en una genuina
responsabilidad juridica.

¢ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 23 de marzo de 2010,
expediente 2009-00198 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

7 «Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes.
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consagran como causal de pérdida de investidura de los congresistas, la de
trafico de influencias debidamente comprobado, entre otras, que es por la que
se despojo al apelante de la condicion de senador, en primera instancia.

Al respecto, esta Corporacion ha sostenido que la mencionada causal «{...]
presupone anteponer la investidura de Congresista ante un servidor publico,
quien, bajo tal influjo sicoldgico, realiza una actividad que no adelantaria de
no ser por la calidad de quien se lo solicita. Consiste en una relacion de doble
envio en donde el Congresista, gracias a la investidura que posee, crea en el
destinatario de su influencia la decisién de realizar el hacer solicitado»®.

En sentencia de 1° de noviembre de 2016°, esta Sala reiter6 las condiciones
indispensables para que se configure dicha causal de pérdida de investidura'®,
en los siguientes términos:

[...] la Sala a partir de la Jurisprudencia suficientemente decantada en
cuanto a la demarcacion conceptual del trafico de influencias dentro de la
accion de pérdida de investidura, se permite reiterar, los cuatro elementos
que deberan aparecer demostrados de forma suficiente y concurrente en
el proceso, para efectos de configurar la referida causal, asi:

“a) Que la persona que ejerce la influencia ostente o haya ostentado la
calidad de Congresista de la Republica, la cual se adquiere a partir de

la posesion en el cargo”;!!

b) Que se invoque esa calidad o condicién ante el servidor publico'?,
ejerciéndose en todo caso un influjo siquico sobre éste, sin tener en
consideracion el orden jerarquico existente entre ambos;

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, sentencia de 28 de noviembre de 2000, radicado
AC-11349, C. P. Olga Inés Navarrete Barrero.

? Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, expediente 11001-03-15-000-2015-01571-00, C.
P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

10 Entre otros, mediante fallos de «[...] 8 de agosto de 2001 (Expedientes acumulados El AC-10966 y AC-
11274, Consejero ponente doctor Reinaldo Chavarro Buritica), de 29 de julio de 2003 y 15 de mayo de 2007
(Expedientes PI-00522, PI-2006-01268, Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), de 11
de marzo de 2008 (Expediente nam. 2007-01054 (PI), Consejera ponente doctora Susana Buitrago), de 27 de
abril de 2010 (Expediente nim. 2009-00935 (PI), Consejero ponente doctor William Giraldo Giraldo), 12 de
junio de 2012 (Expediente num. 2011-01112 (PI), Consejera ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso), de
4 de septiembre de 2012 (Expediente nim. 2011-00616 (PI), Consejero ponente doctor Mauricio Fajardo
Goémez), de 9 de julio de 2013 (Expediente ntim. 2011-01559-00 (PI), Consejero ponente doctor Hernan
Andrade Rincén), de 30 de junio de 2015 (Expediente nim. 2013-00115-00 (PI), Consejero ponente doctor
Alberto Yepes Barreiro (E)), de 4 de agosto de 2015 (Expediente nim. 2012-00863-00 (PI), Consejera
ponente doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia) y de 1o. de marzo de 2016 (Expediente num. 2015-
01462-00 (PI), Consejero ponente doctor Guillermo Vargas Ayala)».

1 Sentencias de Sala Plena de 21 de febrero de 2012 (Expediente nam. 2011-00497 (PI), Consejero ponente
Alfonso Vargas Rincén), de 6 de mayo de dos mil catorce (2014), (Expediente num. 2013-00865 (PI),
Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero) y de 21 de junio de 2016 (Expediente nam. 2013-01258-00
(PI), Consejera ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzalez).

12 Ibidem.
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“c) Que se reciba, haga dar o prometer para si o para un tercero dinero
o dadiva, con las salvedades o excepciones contempladas en la Ley 5°
de 1992, en cuanto a las gestiones de los Congresistas en favor de sus

regiones”;!® y

d) Que el beneficio pretendido por el Congresista provenga de un
asunto que el servidor publico se encuentre conociendo o haya de
conocer”.

Ese presupuesto “a)” exige la calidad cualificada del sujeto activo que
pretende traficar las influencias que emanan de su investidura
congresional, esto es, que debe acreditarse su condicion de Senador o
Representante a la Camara.

En el requisito “b)”, debe observarse plenamente que ante el servidor
publico, el Congresista haya invocado, antepuesto o recurrido a su
condicion de tal. Son dos los aspectos fundamentales a tener en cuenta en
este punto: lo primero, es que se haya ejercido sobre el servidor un
influjo siquico derivado de la condicion de Congresista, es decir, que lo
que se pretenda de aquél se consiga por la anteposicion del cargo de
Senador o Representante.

En estos términos, la Sala Plena también ha sostenido que dentro de los
requisitos exigidos por la jurisprudencia, para que se estructure el trafico
de influencias, se destaca el influjo sicolégico que derivado de la calidad
de congresista, se pueda ejercer sobre la persona que deba realizar la
actividad que se pretende. Quien influye, ejerce predominio o fuerza
moral, valiéndose de su poder, superioridad o fuerza dominante.

El segundo aspecto, radica en que el trifico de influencias puede
darse frente a cualquier servidor publico sin consideracién al orden
jerarquico en que se encuentre, lo cual desecha cualquier tipo de
elucubracién adicional a la simple constatacién de que el
influenciado ostente el caricter de servidor publico.

En el presupuesto “c)” debe advertirse que el Congresista bien puede
solicitarle al servidor publico un beneficio en dinero y/o dadiva para si o
para un tercero —excepto si se trata de una gestion a favor de su regién en
los términos de la Ley 5% de 1992-, conducta que implica una relacion de
doble envio, donde el Congresista solicita para recibirlo, darlo o
prometerlo y consecuentemente el servidor publico accede a ello. Sin
embargo, la conducta se configura aun [sic} cuando el servidor piblico
no accede, porque basta la simple solicitud.

Finalmente, en el elemento “d)” habra que precisar que el referido
beneficio pretendido por el Congresista, ya sea en dinero y/o dadiva,
tenga su origen en un asunto en donde el servidor publico sea o vaya a

13 [bidem.
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ser competente, es decir, que tenga o vaya a tener el conocimiento del
mismo, razén justamente por la cual resulta abordado por el Congresista
[negrilla de la Sala].

Del precedente citado se colige que para que se estructure la causal objeto de
estudio resulta necesario demostrar que (i) la persona haya sido o sea
congresista, (ii) invoque esa condicidn ante el servidor publico, (iii) reciba,
haga dar o prometer para si o para un tercero dinero, dadiva, con las
salvedades o excepciones establecidas en la Ley 5* de 1992, en cuanto a las
gestiones de los congresistas en favor de sus regiones, y (iv) con el propodsito
de obtener un beneficio de un servidor publico en algin asunto que este
conozca o haya de conocer.

3.6 El caso concreto. Como se precisé en el planteamiento del problema
juridico, los motivos de apelacion del sefior Besile Fayad contra la sentencia
de primera instancia que decret6 la pérdida de su investidura, se centran en
que: (i) existié duda razonable sobre su responsabilidad, en el sentido de si fue
¢l quien acudié ante los magistrados de la Corte Suprema de Justicia o si
fueron estos, a través de determinadas personas, quienes lo buscaron con el
proposito de obtener un beneficio econdmico para obstruir un presunto
proceso penal adelantado por esa Corte en su contra; que, no obstante, esa
duda se le resolvié en forma desfavorable; y (ii) fue objeto de insuperable
coaccion ajena, lo cual constituye causal eximente de responsabilidad.

La sala plena de lo contencioso-administrativo de esta Corporaciéon confirmara
la sentencia apelada, por las siguientes razones:

3.6.1 Se hallan satisfechos los presupuestos sefialados por la
jurisprudencia de esta Corporaciéon para la pérdia de investidura del
accionado por la causal de trafico de influencias debidamente
comprobado. Articulo 183 (numeral 5) de la Constitucion Politica.
Veamos:

3.6.1.1.Que la persona que ejerce la influencia ostente o haya ostentado la
calidad de Congresista de la Republica, la cual se adquiere a partir de la
posesion en el cargo. En el presene caso el demandado no discute la condicién
de senador de la Republica que ostentaba en la época de los hechos que dieron
lugar al proceso que nos ocupa (2014- 2015). Esta probado, ademas, que fue
elegido en forma consecutiva para dos periodos constitucionales continuos
que abarcaron 2010 a 2018, por el Partido Social de la Unidad Nacional —
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Partido de la U. Para el primer periodo tomé posesion el 20 de julio de 2010 y
para el segundo, el 20 de julio de 2014 (ff. 538 a 570, c. 3).

3.6.1.2 Que se invoque esa calidad o condicion ante el servidor publico,
ejerciéndose en todo caso un influjo siquico sobre éste, sin tener en
consideracién el orden jerdrquico existente entre ambos. Asegura el apelante
que no hay prueba de que «acudié a su condicion de Senador de la Republica
ante funcionario de la Corte Suprema de Justicia, realizando actos disuasivos
o influjo siquico alguno» (f. 873); que la sancién impuesta fue arbitraria, pues,
en su criterio, se le decretd la pérdida de investidura «existiendo duda
razonable sobre si fue el exsenador Musa Abraham Besaile Fayad quien
acudié ante los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, o si por el
contrario fueron estos a través de determinadas personas quienes buscaron al
exsenador con el fin de obtener un beneficio economico obstruyendo un
presunto proceso penal adelantado por la Corte Suprema de Justicia en
contra del sefior Musa Abraham Besaile Fayad, en todo caso dicha duda
razonable fue resuelta en contra del sefior Besaile Fayad» (f. 871).

Para la Sala, la aludida «duda razonable» no existe. Estd demostrado en el
expediente que fue la condicién de senador investigado por la Corte Suprema
de Justicia dentro del proceso penal 27.700 la razén determinante para que el
sefior Besaile Fayad acometiera, en forma denodada, la mision de buscar y
lograr influir en el magistrado sustanciador del caso, Gustavo Malo
Fernandez, con el propésito de obstruir la justicia para lograr dilatar el
proceso, evitar la orden de captura y procurar la prescripcion de la accion
penal.

De la condicién de legislador aforado eran conocedores y consecuentes todos
los protagonistas que participaron en esa «negociacion» (el abogado Gustavo
Moreno Rivera, el exmagistrado Francisco Ricaurte Gémez y el magistrado
Gustavo Malo Fernandez), como se establece de la apreciacion integral de las
pruebas que militan en el expediente, incluida la version del mismo exsenador
Besaile Fayad, rendida ante la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso
penal (50.969) por el presunto delito de cohecho por dar, en cuanto relata, por
ejemplo, que en diciembre de 2014, acompafiado de su abogado Luis Ignacio
Lyons Espaiia, tuvo un encuentro en el hotel Marriot de la calle 73 con carrera
octava de Bogota en torno a su caso con el sefior Gustavo Moreno, en el que
«...nos saludamos y conversamos y nos dijo esperen unos minutos para que
salude al magistrado Francisco Ricaurte... al cabo de unos minutos sale el

Dr. Ricaurte, se acerca, conversa con nosotros 'y me dice, Senador, me tengo
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que ir, tengo una reunion pero lo dejo en muy buenas manos con el doctor
Gustavo Moreno...» (c. 4. grabacion expediente 50.969; f. 314, c. 2) [se
destaca].

El sefior Musa Besaile era conocedor y albergaba la idea de la potencialidad y
la probabilidad de influir en el proceso penal por «parapolitica», en su
condiciéon de senador investigado, a través de ese censurable «equipo» del
que, dice, hacia parte el mismo sefior Moreno Rivera y el entonces magistrado
de la Corte Suprema de Justicia José Leonidas Bustos, entre otros, lo que le
ofrecia mayores probabilidades de «éxito» por la importancia de los actores.

Resulta claro, ademds, que no actué contra su voluntad, sino en forma
premeditada, puesto que la urdié y la veia como una oportunidad que
calculaba y podia aprovechar, dada su condicidn de senador, por una parte, y
por la otra, la de los magistrados, para incidir, con la entrega del dinero, en el
tramite del proceso penal 27.700, como en efecto acontecid, al no haberse
decretado finalmente la orden de captura en su contra, ni impulsado el
proceso, tal como lo declar6 el sefior Gustavo Moreno el 6 de septiembre de
2017, dentro del proceso penal 50.969 (cuaderno 4, grabacién). Queda asi
demostrado el segundo presupuesto de la causal, amén de los demas
fundamentos que se esbozan en apartados siguientes de esta providencia, que
lo robustecen.

3.6.1.3 Que se reciba, haga dar o prometer para si o para un tercero dinero o
dadiva, con las salvedades o excepciones contempladas en la Ley 5% de 1992,
en cuanto a las gestiones de los Congresistas en favor de sus regiones. Esta
comprobado en el proceso, y asi lo reconocié el sefior Besaile Fayad', que, en
efecto, entregd dos mil millones de pesos para evitar que se emitiera una orden
de captura en su contra por parte de la sala de casacion penal de la Corte
Suprema de Justicia dentro del proceso penal 27.700'5, al punto que en esta
instancia lo pretende justificar bajo el pretexto que lo realiz6 por insuperable
coaccion ajena y la invoca como eximente de responsabilidad, para cuyo
efecto sostiene el apoderado que el exsenador Musa Abraham Besaile Fayad
fue una de las victimas de los sucesos del denominado «cartel de la toga» (f.
871), y que por tal motivo «pagé la suma de dos mil millones de pesos con el
fin de evitar que se emitiera una supuesta orden de captura en su contra» (f.
871), amenaza que le genero, dice, una situacion de peligro y «el hecho de

14 Ver folio 759 del cuaderno 4.
1 Adelantado como presunto responsable del delito de concierto para delinquir, «por supuestos vinculos con

paramilitares de Coérdoba durante el periodo comprendido de 1998 a 2005» (f. 850 dorso y 858, dorso).
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realizar el pago requerido constituye la presunta comision de un ilicito que
pretende evitar un mal mayor que finalmente no puede ser evitado de otra
manera» (f. 872).

Segun las pruebas recaudadas, después de varias gestiones, el congresista
pactdé con quien posteriomente designara como su abogado suplente, Luis
Gustavo Moreno Rivera, la entrega de los dos mil millones de pesos, y a
través de este se contactd con el exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia
Francisco Ricaurte, quien a su vez tenia la posibilidad de influir sobre el
magistrado conocedor del proceso Malo Fernindez y conseguir asi la
obstruccion que el legislador se proponia, merced al estimulo econdmico.

Ademas, tal como da cuenta el Ministerio Publico sobre las pruebas que
integran el plenario, el propio exsenador, en diligencia de indagatoria ante la
Corte Suprema de Justicia, sala de casacién penal, dentro del proceso 509696,
manifestd: «Yo le entregué los recursos a mi_abogado [Luis Ignacio Lyons
Espafia] y él se los entregé a Moreno [Luis Gustavo Moreno Rivera]» (f. 759,
c. 4).

Por su parte, el sefior Luis Ignacio Lyons Espafia también declar6 ante la
Corte dentro del mencionado proceso 50.969, que: «En el mes de marzo [de
2015] en 4 entregas recibi los recursos en la hora de la noche y quien recogia
los recursos era Gustavo Moreno, quien decia repartirlos entre varios, entre
otros a José Leonidas Bustos. La ultima entrega se hizo antes de semana
santa por un monto de 500 millones de pesos y fueron llevados a Gustavo
Moreno» (£f. 761 dorso). Se colma asi el tercer presupuesto.

3.6.1.4.Que el beneficio pretendido por el Congresista provenga de un asunto
que el servidor publico se encuentre conociendo o haya de conocer. En el
caso sub examine, la influencia psicoldgica desplegada por el senador Musa
Besaile, estimulada con la entrega del dinero, logré su cometido, puesto que
en el marco de ese acuerdo, para tener control de la investigacién penal 27.700
(por parapolitica), el abogado Moreno destaco la intervencion del
exmagistrado Francisco Ricaurte por su cercania con el magistrado Malo
Fernandez, sustanciador del asunto. En tal sentido, Moreno en la referida
declaracion ante la Corte Suprema de Justicia el 19 de septiembre de 2017, a
la pregunta «Cudl es el papel que juega el doctor Francisco Ricaurte en esta
historia. CONTESTO: El tiene todo el manejo de la informacion para nadie es

16 Como presunto responsable del delito de cohecho por dar (ff.1022119,¢.3y ff. 50 a 69,¢c.4)
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un secreto de la amistad asidua con el magistrado titular Gustavo Malo y la
informacion que él tenia de los procesos era porque se la suministraba
directamente el doctor Gustavo Malo» (f. 760, dorso).

En ese contexto, el mismo testigo Moreno Rivera explicé que, para responder
al compromiso con el senador, por instruccién del exmagistrado Ricaurte
Goémez, él asumio como defensor suplente de Musa Besaile, y que el abogado
principal continuara siendo Luis Ignacio Lyons Espafia, después de lo cual,
para dilatar el proceso, solicitaran la practica de pruebas, estrategias que
finalmente se materializaron, pues, como lo certificé la secretaria de la Corte
Suprema de Justicia, el 24 de noviembre de 2015 se le reconocié personeria
como abogado suplente a Moreno Rivera, que junto con Lyons Espafia
solicitaron la practica de pruebas (f. 9,35 a 50 c. 1 y f. 52, c. del proceso penal
50.969).

Conforme obra en el expediente, en el proceso penal adelantado por la Corte
Suprema de Justicia contra el mencionado exsenador por el presunto delito de
cohecho por dar, el abogado Moreno Rivera declaré ante la sala de casacion
penal de esa Corporacién al siguiente interrogatorio: «PREGUNTADO: ;Qué
hizo en concreto el doctor Francisco Ricaurte para cumplir aquello a lo que
se habia comprometido a cambio de recibir el dinero con el senador Musa
Besaile. CONTESTO: Se_decretaron unas pruebas y empezé el proceso a
dormir el suerio de los justos, como no se podia y no se acordé el inhibitorio
pues segun Pacho habian grabaciones y habian pruebas y segun lo que
manifestaba _Reyes, que mientras ellos estuvieran ahi, eso no iba a

pasar;decretar pruebas si, practicar diligencias y dilatar eso fue el primer
compromiso, ya _a posteriori el de la prescripcion. PREGUNTADO: Ese
compromiso que adquirio Francisco Ricaurte se fundamentaba en la
informacion que él tenia originada de dénde: CONTESTO: Del doctor
Gustavo Malo directamente... [...] PREGUNTADQO: Cudles propositos en
concreto fueron los del arreglo entre el Senador y el exmagistrado Francisco
Ricaurte. CONTESTO: El senador [Musa Besaile] queria no evitar la captura,
sino que se resolviera de una vez su caso precluyéndolo;obviamente eso no
era posible, se le explico a Luis Ignacio [abogado principal] ahi ayudo, que
era una decision de Sala, entonces lo que se acordo fue decretar practicar
[sic] pruebas, actividad probatoria y dilatar buscando una prescripcion» (c. 4
. grabacién expediente 50.969; f. 314, c. 2) [subrayas del texto]'”.

'7 Ver folio 760 dorso, en el que el Ministerio Publico refiere la version del testigo Gustavo Moreno, rendida
el 19 de septiembre de 2017 ante la Corte Suprema de Justicia.
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En la misma declaracién el abogado Moreno Rivera sostuvo: «primero yo
recibi 600 millones de pesos con destino al doctor Francisco Ricaurte, el
excedente no _sé si lo pagaron o cémo lo pagaron porque ya habia una
relacion directa entre Pacho Ricaurte y Musa Besaile (...) De hecho, cuando
yo me siento con el senador Musa ... me refiere a mi que no tiene sentido que
se reuna conmigo, que va _a hablar directamente con el doctor Francisco
Ricaurte, donde se habla de la cercania directamente con el [del] doctor
Francisco Ricaurte con el doctor Gustavo malo [sic] que era quien tenia en
su_momento_el proceso» (ff. 760, dorso y 761) y ante la pregunta a Moreno
sobre si «el doctor Gustavo Malo estaba al tanto de la negociacion irregular,
de la negociacion ilegal entre el Senador Musa y Francisco Ricaurte.
CONTESTO: Si_sefior. PREGUNTADO: Porqué (sic) le consta eso a usted.
;De qué circunstancia CONTESTO: Nosotros haciamos varias reuniones en
la casa del doctor Pacho Ricaurte, cumplearios, fechas importantes» (f. 760,
dorso).

La anterior declaracion pone en evidencia el trafico de influencias cada vez
mds proximo hacia los demas actores del mismo, al punto que el sefior Besaile
Fayad manifesté a Moreno que ya no tenia sentido reunirse con él, sino que
hablaria «directamente» con el exmagistrado Francisco Ricaurte Gomez,
dada la cercania de este con el entonces magistrado de la Corte Suprema de
Justicia Gustavo Malo Ferndndez, a cuyo cargo estaba el proceso penal por
«parapolitica» sobre el que recaia el influjo, lo que advierte la posicién activa
del congresista en el cuestionado trafico de influjos.

Ahora bien, lejos de la inventada coaccidn, lo que resulta claro es que el sefior
Besaile, como senador de la Reptiblica y protagonista activo de ese trafico de
influencias, exigia en forma contundente resultados concretos, como lo puso
de presente la sentencia recurrida en el siguiente apartado: «El abogado
Moreno Rivera dio cuenta de como en el marco de las “negociaciones” con
Besaile Fayad, este al tener noticia de las decisiones que podrian tomarse en
la investigacion por nexos con grupos armados ilegales, exigio resultados
como la preclusion del proceso o un auto inhibitorio. Agregd que le explico
que como esas decisiones no las podia tomar el magistrado sustanciador, sino
que las debia proferir la Sala, no podian constituir un compromiso factible,
circunstancia que causé molestia al exsenador, al punto que demando
entenderse con el exmagistrado Ricaurte Gémez, pues en sus palabras “yo
quiero hablar con el duefio del circo y no con los payasos” (C. 4, grabacion,
Rad. n° 50969 [...]» (f. 830). Sobre este hecho no existe controversia en el

proceso.
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Por otra parte, en solicitud que formuld el sefior Besaile Fayad a la Sala de
Instruccién 2 de la Corte Suprema de Justicia el 11 de octubre de 2017 (ff. 37
a 54, c¢. 3) encaminada a que no le emitiera orden de aseguramiento en su
contra, le reveld que se reunié en varias oportunidades con el abogado
Moreno Rivera, lo cual pone en evidencia que, en efecto, promovia de tiempo
atras el acuerdo delictivo, del que resulta candido creer ahora que se trataba de
coaccion de uno de sus defensores de confianza, cuanto mas si aun en esta
instancia el excongresista intenta persuadir a la sala plena del Consejo de
Estado, al sostener, en el escrito de apelacion de la sentencia de primera
instancia, que con el pago de los dos mil millones de pesos «preten[dia] evitar
un mal mayor que finalmente no [podia] ser evitado de otra manera» (f. 872).

Se concluye entonces, que por esa via, el exsenador Musa Besaile, con la
participacion del abogado Moreno Rivera, el compromiso del exmagistrado
Francisco Ricaurte y la actuacion del magistrado Malo Ferndndez, movidos
por la entrega del dinero, influyé psicolégicamente en la suerte del proceso
penal 27.700; asi, mientras todos ellos permanecieron en sus posiciones,
contra el mencionado legislador no se emiti6 orden de captura, y, en su lugar,
«Se decretaron unas pruebas y empezo el proceso a dormir el suerio de los
justos, como no se podia y no se acordo el inhibitorio pues segun Pacho
habian grabaciones y habian pruebas y segun lo que manifestaba Reyes, que
mientras ellos estuvieran ahi, eso no iba a pasar, decretar pruebas si,
practicar diligencias y dilatar...», tal como lo declar6 Moreno Rivera, en la
version ya referida.

De esta forma se configuran los elementos objetivo y subjetivo del trafico de
influencias por parte del exsenador Besaile Fayad. No de otra manera se
explica su conducta, puesto que, si en realidad actuaba contra su voluntad o
por coaccién de su propio abogado (suplente) y deseaba proceder con respeto
y sujecion a la ética parlamentaria y al Estado social de derecho, su obligacion
constitucional y legal, como legislador de la Republica y conocedor del orden
juridico, era denunciarlo penalmente y abstenerse de entregar el dinero. Eso es
lo esperado y deseado de los buenos ciudadanos, ain en época de crisis. Pero
no fue asi. Persistio en el deseo consciente de entorpecer la marcha normal de
la administracion de justicia, en connivencia con los sefiores Gustavo Moreno
Rivera y Francisco Ricaurte para que intervinieran ante el funcionario de la
justicia penal, Gustavo Malo Fernandez, con la intencién de que no fuera
privado de la libertad y se precluyera la investigacion.
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Es mas, la influencia del senador hizo posible que, para allanar el camino del
proposito perseguido por este, de desviar el proceso penal en su contra por
«parapolitica», el entonces magistrado de la Corte Suprema de Justicia
Gustavo Malo Fernandez pidiera la renuncia a su magistrado auxiliar José
Reyes Rodriguez Casas, asignado para sustanciar el caso del sefior Musa
Besaile; la novedad se produjo en vista de que lo consideraba una piedra en el
zapato para efectos de dilatar la investigacién, porque el empleado era del
criterio de librar orden de captura inmediata al senador, dado que existian
fundadas razones legales para ello, de ahi que le solicitara y aceptara la
renuncia solo a él, pese a que se la habia pedido a todos los servidores de su
despacho, para desviar la atencion.

Al respecto, el abogado Moreno Rivera, ante la Corte Suprema de Justicia, al
interrogatorio sobre si «Se hablé alguna vez de pedirle la renuncia o se hablé
de la posibilidad de prescindir del magistrado auxiliar José Reyes Rodriguez.
Me puede referir si eso sucedié en qué ambiente sucedio, quién lo dijo?
CONTESTO: Nosotros tuvimos muchas reuniones no solo en Bogotd, en
diferentes escenarios... en los que Pacho [Francisco Ricaurte ]| decia que
habia que sacarlo y el doctor Gustavo Malo decia que si, que habia que
esperar el momento. Si. Eso se venia hablando y Pacho estaba detrds de que
él saliera [...]. Yo sé que era tarea de él hacer que el doctor Gustavo lo
sacara» (c. 4 . grabacion expediente 50.969; f. 314, c. 2).

Por su parte, sobre este hecho, el magistrado auxiliar Rodriguez Casas
también declar6 ante la Corte Suprema de Justicia el 6 de septiembre de 2017
dentro del proceso penal 50.969, y al interrogatorio «Podria indicarnos en qué
fecha y de qué modo le comunicé la posible apertura de instruccion contra el
senador Besaile al magistrado Gustavo Malo Ferndndez: CONT. ESTO: Yo le
comuniqué a él que el caso tenia esa tendencia, mas o menos en enero,
febrero de 2015, pero en julio ya era inminente y él sabia eso estaba
inminente porque yo le iba contando todo (sic) [...] PREGUNTADO: Cudles
fueron las razones de fondo del Magistrado Malo Ferndndez para haber
aceptado su renuncia. CONTESTO. Considero que por el tema de
parapolitica ... yo era una piedra en el zapato para varios casos, yo senti que
me sacaron para que no abriera investigacion contra Musa, porque era
inminente que lo ibamos a hacer y luego no se hizo [...] En el caso de Musa le
dije, esto va palld, esto es inminente» (audio de CD)'8.

18 Versioén trascrita igualmente en el folio 762, por el Ministerio Publico.
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Como se puede observar, todo ello acontecid producto del trafico de
influencias por el accionado, puesto que de otra manera no habrian ocurrido
los hechos en el escenario y las circuntancias en que se desarrollaron.

Por ultimo, para esta Sala el solo cuestionamiento que formula el demandado
respecto de quién acudioé a quién en ese acuerdo patibulario, lleva implicito los
siguientes hechos: (i) el reconocimiento de la existencia de un acuerdo sobre
trafico de influencias, que, sin duda, lo compromete, por ser uno de los
extremos de esa relacion delictiva de doble envio; (ii) que la confabulacién se
desarrolld entre el entonces senador Musa Abraham Besaile Fayad y
magistrados de la Corte Suprema de Justicia; (iii) la aceptacidon de que ocurrid
«a través de determinadas personas»; (iv) la admision de que el trafico de
influencias estaba determinado por la condicién de senador que ostentaba el
demandado; y (v) que la desarrollaron «con el fin de obtener un beneficio
econdémico [para los demds involucrados] obstruyendo un presunto proceso
penal adelantado por la Corte Suprema de Justicia en contra del sefior Musa
Abraham Besaile Fayad».

De manera que la «duda razonable», que plantea el apoderado como
argumento de apelacion, carece de asidero juridico, y, de acuerdo con lo
probado, se torna indiscutible que fue la condicién de senador de la Reptiblica
investigado por «parapolitica» la razon cardinal que motivé al sefior Musa
Besaile a buscar el modo de influir en el respectivo proceso penal, de la forma
y con los resultados ya descritos, para obstruir la justicia, comportamiento
preordenado que deviene en inadmisible, por lo que su conducta se adecta a la
causal de pérdida de investidura por trafico de influencias debidamente
comprobado, consagrada en el articulo 183 (numeral 5) de la Constitucion
Politica.

3.6.2 Inexistencia de insuperable coaccion ajena. Sostiene el apoderado del
apelante que en el asunto sub examine también se determind que, con el
proposito de generar temor en los presuntos investigados que serian
capturados, «los magistrados involucrados, iniciaban un proceso penal el cual
se quedaba en la fase de investigacion, de esta manera influian
psicologicamente en las personas de quienes pretendian el pago» (f. 871), lo
cual derivd en el fenémeno juridico denominado «insuperable coaccidn
ajena», que constituye una eximente de responsabilidad, pues, dice, el hecho
de amenazar a una persona con privarla de la libertad con potestad para
hacerlo, «implica confeccionar una situacion de peligro, que el hecho de
realizar el pago requerido constituye la presunta comision de un ilicito que
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pretende evitar un mal mayor que finalmente no puede ser evitado de otra
maneray (f. 872).

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado
que, de tiempo atrds, nuestro ordenamiento penal acogié como causa de
exculpacién, disculpa o ausencia de responsabilidad, la coaccion ajena,
siempre que ella sea insuperable (articulo 32.8 del Coédigo Penal),
circunstancia que excluye la culpabilidad y, por tanto, la reprochabilidad
subjetiva de la conducta prohibida. Asi, se ha establecido que hay
inexigibilidad penal subjetiva respecto del comportamiento impulsado por el
apremio insuperable de un tercero —o vis compulsiva exculpante-, cuando el
sujeto pasivo de la coercién conoce y entiende que el acto impelido por la
fuerza —fisica o psiquica (moral)- es ilicito, pero lo ejecuta movido por el
constrefiimiento grave, intencional, ilicito, inminente o actual e irresistible de
otro sujeto'”.

En dicha providencia agregé la Corte:

Con mayor amplitud, la Sala dilucidé en pasada oportunidad (CSJ SP
22 jul. 2009, rad. 27277):

2.1. La insuperable coaccién ajena se origina en la accion de un
tercero que constrifie la voluntad de otro mediante violencia fisica o
psiquica (o moral), para que ejecute un comportamiento tipico de
accién o de omision que sin tal sometimiento no realizaria; en otras
palabras, el sujeto activo no goza de las condiciones para gobernar a
plenitud su voluntad ya que su libre autonomia estd dominada por la
compulsién del coaccionador. En esta causal se configura, en primer
término, la accién injusta e intencional de quien coacciona para
someter a otro, y en segundo, la reaccion psiquica del doblegado
quien padece los efectos emocionales de la coaccion, merced a la cual
comete el hecho tipicamente antijuridico sin reflejar en él un acto de
su verdadera voluntad o su espontaneidad, la exoneracion de la
culpabilidad se afianza, no en la supresion absoluta de la voluntad,
sino en la reduccion del ambito de la libre autodeterminacion.

Hay violencia fisica actual cuando el poder sojuzgador del tercero se
manifiesta a través de actos que inciden biolégicamente y de manera
directa en la victima de la dominacién (por ejemplo, cuando mediante
tormento fisico se le obliga al comportamiento antijuridico, en este
evento la victima sucumbe o se somete a los designios del tercero para

19 Sala de Casacion Penal, sentencia de 27 de junio de 2018, M. P. Eyder Patifio Cabrera, expediente SP2430-

2018, radicado 45909.
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no seguir sufriendo el dafio que padece); en cambio, en la violencia
psiquica actual, la energia del coaccionador se traduce en maniobras
que no alcanzan fisicamente al compelido (tal es el caso, por ejemplo,
de quien apunta con su arma a otro para que éste accione la suya
contra cierta persona, o de aquél al que le retienen un ser querido
para obligarlo a que cumpla con el acto ilicito impuesto por el
captor).

Las amenazas son_ciertamente una modalidad de coaccidn psiquica
o moral, en tanto que consisten en el anuncio serio formulado a otro
de un dafio injusto, grave e inminente contra un bien legitimo propio
(por ejemplo, la vida o el patrimonio_economice), o de las personas
estrechamente unidas a él. La forma de violencia es la amenaza y su
efecto el miedo, no es fisicamente perceptible el acto constrictivo
porque se obra a través del intelecto con base en la representacion
mental que hace el compelido del mal que sobrevendrd, de esta
manera el coaccionado acepta ejecutar el hecho ilicito impuesto por
el coaccionador para no sufrir el perjuicio que éste le pronostica.

Se diferencia, entonces, esa violencia de las otras dos modalidades, en
que en aquellas existe una actuacion externa, tangible, que vulnera
fisica o psiquicamente al coaccionado obligandolo a ejecutar la
voluntad antijuridica del coaccionador, con el fin de no seguir
sufriendo el dafio que padece o de que cese la maniobra que
moralmente doblega su voluntad, en tanto que en ésta el mal no se ha
causado, ya que opera por el temor serio y fundado que siente el
compelido frente al ulterior agravio de sus bienes, o de personas
allegadas a él por especiales motivos, lo cual lo obliga a actuar en el
sentido que le indica quien le formula la amenaza para evitar que se
produzca el dafio advertido.

Importa aclarar que en tratdndose de esta causal de ausencia de
responsabilidad, para efecto de la culpabilidad, la fuerza fisica o
psiquica (moral) que da forma al acto de coaccion, no elimina la
facultad de accion, sino que coarta la libertad, sirviendo de
instrumento motivador para que otro obre determinado por el apremio
del mal injusto y grave que padece, o que sufrird en un futuro
inmediato.

Lo antes precisado permite afirmar que esa causal de inculpabilidad
exige reunir los siguientes requisitos:

a) Configuracion de actos constrictivos graves ejercidos intencional e
ilicitamente por otra persona;

b) Actualidad de la coaccion, esto es, que la voluntad del compelido
debe ser subyugada como resultado inmediato de la violencia fisica o
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siquica, o de las amenazas que padece; implica una relacion
biunivoca: que el constrefiimiento esté presente y sea la causa directa
del sojuzgamiento del sujeto activo, y

¢) Insuperabilidad de la coaccion, es decir, que no pueda dominarse o
vencerse, que sea irresistible; empero, esa condicion normativa fijada
en el precepto es relativa, pues para establecerla debe atenderse la
gravedad del acto constrictivo, las condiciones personales del
coaccionado y las posibilidades de liberarse de la coercion por otros
medios, en aras de concluir si un ciudadano comun o promedio en
esas mismas circunstancias habria actuado igual, pues aunque la ley
no exige a sus destinatarios actitudes heroicas en situaciones
extremas, tampoco privilegia la cobardia o debilidad del cardcter
para tolerar que una persona docilmente se rinda ante la mds
insubstancial actitud dominadora de otra.

En cada caso corresponde valorar si, observadas aquellas
particularidades, el sujeto que alega la coaccion exculpante podia y
debia contrarrestarla o evadirla para eludir el comportamiento
antijuridico que pretendia imponérsele, o si, por el contrario, no le era
exigible conducta distinta de la de someterse a la voluntad ilicita del
coaccionador; si lo primero, deberad responder penalmente de su acto;
si lo segundo, la responsabilidad desaparecerda por falta de
culpabilidad. (Subrayas y negrillas no originales)

Conforme a la jurisprudencia en cita, la aludida coaccion ajena, como causal
excluyente de responsabilidad del exsenador Besaile Fayad, opuesta por su
apoderado, no se tipifica dentro de ninguno de los elementos que la
componen, cuanto menos respecto del requisito de haber sido «insuperable»,
lo que, de hecho, torna inadmisible para la Sala tal disculpa, amén de que,
como se explicéd en acapites anteriores, el excongresista se ubicd, en forma
voluntaria y consiente, en la posicién de forjador y promotor del trafico de
influencias que ahora pretende desconocer.

No se demostrd la «Configuracion de actos constrictivos graves ejercidos
intencional e ilicitamente por otra persona» contra el exsenador Besaile
Fayad. Por el contrario, las pruebas testimoniales analizadas dan cuenta de que
fue él quien busco la manera de influir en el proceso penal que lo incomodaba.
Muestra de ello es el testimonio ya referido del abogado Moreno Rivera, quien
sobre el comportamiento activo en el trafico de influencias por parte del
exsenador, afirmd: «De hecho, cuando yo me siento con el senador Musa ...
me refiere a mi que no tiene sentido que se reuna conmigo, que va a hablar
directamente con el doctor Francisco Ricaurte, donde se habla de la cercania

directamente con el [del] doctor Francisco Ricaurte con el doctor Gustavo
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malo [sic] que era quien tenia en su momento el proceso» (c. 4 grabacion en
proceso 59.969 ff. 760, dorso y 761); el mismo declarante asegura que el
excongresista exigia resultados concretos a su favor: «El senador queria, no
evitar la captura, sino que se resolviera de una vez su caso precluyéndolo,
obviamente eso no era posible, se le explico...que era una decision de Sala,
entonces lo que se acordo fue decretar pruebas, actividad probatoria, y
dilatar, buscando una prescripiciony.

Bajo este entendimiento, se concluye que al no estar acreditada coaccion
alguna al sefior Besaile Fayad, menos atin es posible predicar los presupuestos
de actualidad, ni insuperablidad de la misma, en los términos referidos por la
jJurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia.

Por ultimo, tampoco resulta aceptable el pretexto de que tuvo que pagar los
dos mil millones de pesos para evitar que dentro del proceso penal que le
seguia la Corte Suprema Justicia se le dictara orden de captura porque «]...]
finalmente no [podia] ser evitado de otra manera» (f. 872).

Nada mas alejado de la realidad y del deber de comportamiento probo,
imparcial y transparente que tienen que asumir quienes son elegidos para
altisimas dignidades del Estado, como la de congresista de la Republica, el
argumento invocado por el apelante en el sentido de que la Gnica manera de
sobreponerse a una eventual orden de captura era influir en los magistrados
del caso a través de la entrega de dinero, y que no podia liberarse por otros
medios de la amenaza «insuperable» de encarcelamiento.

Tal razonamiento deriva en artificioso e inaceptable, menos de un congresista
hacedor de las normas juridicas que regulan la conducta de la sociedad
colombiana. Lo correcto y probo es que si se hallaba frente a una
investigacion penal que podia afectar su libertad personal, tenia el deber legal
y constitucional de presentarse ante la justicia, como todo ciudadano dentro
del Estado social de derecho y emplear los medios juridicos de defensa
legitimamente establecidos en el orden juridico, cuanto mas si se consideraba
limpio de toda culpa.

No puede considerarse que. £f: proceso penal por «parapolitica» que
involucraba al exsenador constituyera en si mismo un mal injusto, grave e
insuperable en su contra, puesto que precisamente esta instituido para lograr
el esclarecimiento de la verdad de los hechos en el marco de la
institucionalidad y, en tal sentido, el Cddigo de Procedimiento Penal preceptia
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que «Nadie podrd ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido
con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley»
(articulo 2) y que «La actuacion procesal se desarrollard teniendo en cuenta
el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en
ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
Suncionarios judiciales hardn prevalecer el derecht sustancial$' (artlculo 10).
Con todo, el excongresista opté por acudir a la ilegalidad del trafico de
influencias para perseguir resultados igualmente reprochables.

Sin mas consideraciones y bajo una sana hermenéutica juridica, la Sala arriba
a la conviccién de que la sentencia apelada, que decretd la pérdida de
investidura del exsenador Musa Abraham Besaile Fayad, se debe confirmar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso-
administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley, de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia de 11 de febrero de 2019, proferida por la sala
especial de decision de pérdida de investidura 26 de esta Corporacién, que
decretd la pérdida de investidura del exsenador Musa Abraham Besaile Fayad,
conforme a la parte motiva.

2.° Comuniquese esta sentencia a la mesa directiva del Senado de la
Republica, al Consejo Nacional Electoral y al Ministerio del Interior, para lo
de su cargo, conforme al articulo 15 de la Ley 1881 de 2018.

3.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al despacho de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Copiese, notifiquese y cimplase,
Este proyecto fue estudiado y aprobado en sesion de sala plena de la fecha.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente
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