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ACLARACION DE VOTO _
Magistrada: ROCIO ARAUJO ONATE
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Demandante: PABLO BUSTOS SANCHEZ
Demandado: MUSA ABRAHAM BESAILE FAYAD
Naturaleza: Pérdida de Investidura

Asunto: Apelacion. Fallo de segunda instancia que confirma el decreto de la
pérdida de la investidura

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, a continuacion expongo las razones por las que
aclaro mi voto en el vocativo de la referencia.

Aunque comparto el sentido del fallo, considero necesario profundizar en las
razones probatorias por las cuales llego a la conviccion de que en el presente
asunto se encuentra acreditado, méas alla de la duda razonable, la incursion
del ex congresista en la causal de trafico de influencias, tanto en el factor
objetivo como en el subjetivo.

Para efectos metodoldgicos abordaré los siguientes topicos: 1. Antecedentes
del proceso de pérdida de investidura 2. Elementos que configuran la causal
de pérdida de investidura por trafico de influencias debidamente comprobado
3. Caso concreto.

1. Antecedentes del proceso

1. La génesis de este proceso se deriva de las actuaciones que realizo el
congresista Besaile Fayad para obstruir la justicia, con el fin de que en la
investigacion penal que se adelantaba contra él en la Corte Suprema de
Justicia, por delitos relacionados con la “parapolitica”, no se ordenara su
captura y se decretara la preclusién de la investigacion.

2. La sentencia de primera instancia decreto la pérdida de investidura del ex
congresista, al encontrar acreditado que el congresista uso indebidamente
sus influencias para lograr que el magistrado instructor, solicitara la renuncia




del magistrado auxiliar que en su despacho estaba a cargo de la
investigacion penal y la mantuviera detenida y estatica hasta que la misma
prescribiera.

3. El recurso de apelacion controvierte que no se probd, mas alla de la duda
razonable, que Musa Besaile hubiera traficado influencias, pues no quedoé
acreditado que hubiera ejercido influjo sicoldgico ni que hubiera invocado su
calidad de congresista ante ningun funcionario publico.

2. Elementos que configuran la causal de pérdida de investidura por
trafico de influencias debidamente comprobado

4. Trafica influencias el servidor publico que utilice indebidamente, en
provecho propio o de un tercero, influencias derivadas del ejercicio del cargo
o de la funcion, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte de servidor
publico en asunto que éste se encuentre conociendo o haya de conocer.

5. El trafico de influencias tiene los siguientes cuatro elementos para su
configuracion:

¢ Que el agente sea un servidor publico, esto es, una persona que esté
vinculada con el Estado en forma permanente, provisional o
transitoria.

e Que dicho servidor haga uso indebido de influencias derivadas del
ejercicio de su cargo o funcién, es decir, que aproveche la calidad de
servidor publico para ejercer determinadas influencias por fuera del
deber, el cual, por virtud de la calidad de servidor publico, se finca en
la defensa del interés publico y general.

e Que el uso de la indebida influencia se dé en provecho del mismo
servidor que la ejerce o en provecho de un tercero, pues en ambos
casos se privilegia el interés particular sobre el interés publico y la
administracion sufre la afectacion de su imagen ante la ciudadania en
general.

e Que la utilizacion indebida de la influencia se ejerza para que otro
servidor del Estado haga u omita un acto propio de sus funciones, esto
es, que esté dentro del resorte de su cargo.



3. El caso concreto

El ex congresista Musa Abraham Besaile Fayad incurrié en trafico de
influencias debidamente comprobado

6. El acuerdo de tréfico de influencias estd probado mas all4 de la duda
razonable, con los testimonios de los abogados Gustavo Moreno y Luis
Ignacio Lyons, pues éstos dan cuenta de que su condicidon de congresista,
investigado por la Corte Suprema de Justicia, la condicion de congresista
investigado, fue la que llevo al sefior Musa Abraham Besaile Fayad a buscar
la forma de interferir en la investigacibn en su contra, concretamente, de
influir en el magistrado sustanciador de la investigacion penal para que no
expidiera la orden de captura y decretara la preclusion de la investigacion en
Su contra o terminara con decision inhibitoria.

7. Dichos testimonios y la propia declaracion rendida por el ex congresista,
corroboran con consistencia que Musa Besaile en forma directa y activa,
acordé pagar dinero al abogado Gustavo Moreno y al ex magistrado
Ricaurte, amigo cercano del magistrado instructor Gustavo Malo, para lograr
la obstruccion de la justicia en la que estaba empefiado.

8. Este comportamiento encaja con la descripcion tipica de la causal de
pérdida de investidura por trafico de influencias, porque el servidor publico —
Congresista de la Republica-, aproveché su investidura para actuar en
provecho propio y en detrimento del interés general de la justicia.

9. Su conducta consistid en aprovecharse de su posicion como congresista
para ejercer de manera indebida influencias en el magistrado encargado de
instruir la investigacion. Lo hizo por intermedio del abogado Gustavo Moreno
y del ex magistrado Ricaurte, a quienes les pago por ello. Esto se deduce de
las siguientes pruebas testimoniales y documentales:

9.1 Noticia criminal® proveniente de un proceso de la justicia
estadounidense, al recibir copia de la transcripcion de una llamada telefénica
interceptada entre el abogado Luis Leonardo Pinilla Gomez vy el

! Expediente. Cuaderno 4. Prueba trasladada del proceso penal Rad. 27700.



exgobernador de Coérdoba Alejandro Lyons Muskus, de la que se sigue que
el exsenador Besaile Fayad negocio con el abogado Luis Gustavo Moreno
Rivera el pago de dinero para favorecerse en un proceso penal.

Ese pago tenia por propdsito que, con la intervencion del exmagistrado
Francisco Ricaurte Gémez, se detuviera la orden de captura que esa
Corporacion libraria contra Besaile Fayad, con ocasion del proceso penal
Rad. 27700, y se dilatara ese tramite al punto de lograr la prescripcion de la
accion penal.

9.2 Testimonios de Alejandro José Lyons Muskus, Luis Ignacio Lyons
Espafia y Luis Gustavo Moreno Rivera?, quienes coincidieron en que el ex
congresista recibié una informacion, segun la cual, por el avance de la
investigacion penal de la Corte Suprema de Justicia, se expediria una orden
de captura en su contra, de modo que para evitarla, decidié6 pagar dos mil
millones que convino con 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 ante la Corte Suprema de Justicia.

9.3 Testimonio de Luis Gustavo Moreno Rivera®, quien sostuvo que junto
con los ex magistrados Francisco Ricaurte Gomez, José Leonidas Bustos
Martinez y el magistrado Gustavo Malo Fernandez se organizaron para
favorecer los intereses de unos congresistas con procesos penales en la
Corte Suprema de Justicia, a cambio de dinero.

9.4 Para precisar los detalles de como se dio la negociaciébn con Besaile
Fayad, Moreno Rivera aseguro que el exmagistrado Francisco Ricaurte, con
quien tenia una oficina de abogados, le comunicé que recibiria una llamada
de un senador, porque tenia conocimiento sobre una posible orden de
captura por un proceso que se tramitaba en la Corte Suprema de Justicia,
hecho que comentd a su amigo, el abogado Luis Leonardo Pinilla Gémez y
este, a su vez, a Lyons Espafa.

9.5 Testimonio de Luis Ignacio Lyons Espafia*, quien en el mismo sentido
declaré conocer que los congresistas pagaban a cambio de favorecimientos
en las investigaciones o procesos penales que se adelantaban contra ellos;
lo que a su vez se corrobora porque este Ultimo abogado conocia la
actuacion 27700, por ser el defensor de Besaile Fayad, y segun lo declarado
por Gustavo Moreno, fue Lyons Espafia quien sugirio el cobro de 2000

> Expediente. Cuaderno 4, grabacion, Rad. 50969.
3 Idem
4 Expediente. Cuaderno 4, grabacion, Rad. 50969.



millones de pesos por la “intervencidén” en la investigacion, suma de dinero
que coincide con el dinero que el exsenador reconocié haber pagado,
precisamente, al tener la noticia de la inminente orden de captura (Cuaderno
4, grabacion, Rad. 50969).

9.6 Los vinculos entre Moreno Rivera, Luis Leonardo Pinilla y Luis Ignacio
Lyons, a quien conocid a través de Pinilla, estdan documentados, pues, al
rendir testimonio en la Corte Suprema de Justicia, Moreno Rivera aporto
copia del contrato por el que tomé en arriendo una oficina, negocio en el
que Lyons Espafia le sirvié de codeudor (Cuaderno 4, grabacion, Rad.
50969).

9.7 Alejandro José Lyons Muskus, quien conocia a Besaile Fayad porque
ambos tenian la condicién de lideres politicos del departamento de Cérdoba
y estuvo reunido con el ex congresista en marzo de 2015, cuando
coincidieron en un restaurante de Bogota, declar6 que tuvo conocimiento del
arreglo entre el exsenador Besaile Fayad y el abogado Moreno Rivera y del
monto entregado por el congresista, porque el exsenador le pidi6 dineros
provenientes de actos de corrupcion en el departamento de Coérdoba, con el
propasito de evitar su captura (Cuaderno 4, grabacién, Rad. 50969).

10. La estrategia de influencia usada por Musa Besaile, consistio en utilizar la
cercania de Ricaurte con Malo para obtener informacién de la investigacion y
dar participacion a Gustavo Malo del dinero pagado por Musa Besaile a
Moreno y Ricaurte, para que en su calidad de magistrado instructor adoptara
las decisiones, realizara las actuaciones u omitiera las correspondientes para
favorecer la situacion del congresista. Asi lo acreditan las siguientes
pruebas:

10.1 Testimonio de Moreno Rivera®, quien destacd la intervencion del
exmagistrado Ricaurte Gémez, en tanto tenia una relacién directa con el
magistrado Gustavo Malo Fernandez, sefialando “[...] para nadie es un
secreto la amistad asidua con el magistrado titular Gustavo Malo y la
informacion que él [Ricaurte Gomez] tenia de los procesos era porque se la
suministraba directamente el doctor Gustavo Malo |[...]".

Explicé que para tener control sobre la suerte de la investigacion, el
exmagistrado Ricaurte Gomez dispuso que €l -Moreno Rivera- actuara como
defensor suplente del exsenador y que Lyons Espafia continuara como
defensor principal y solicitara la practica de pruebas para dilatar el tramite.

5 fdem.



Asi mismo, afirmoé que producto del arreglo con Besaile Fayad, el magistrado
Malo Fernandez desvincul6 de su despacho al magistrado auxiliar José
Reyes Rodriguez Casas, pues se volvio incomodo para el propoésito de dilatar
la investigacion, aunado a que habia sugerido la necesidad de librar la orden
de captura contra el exsenador. Dijo que aunque el exmagistrado auxiliar no
tenia competencia para tomar, ni proferir providencias, si estaba empefado
en construir una hipoétesis sobre la responsabilidad penal de Besaile Fayad
por sus vinculos con grupos armados ilegales.

En cuanto a la dilatacion o paralizacion del tramite de la investigacion penal,
explicé que para que “esta durmiera el suefio de los justos” se requeria de la
intervencién del magistrado Malo Fernadndez, pues este tenia el poder de
decision sobre el asunto y por esta razén Besaile Fayad, en su afan de exigir
resultados que favorecieran su situacion en la investigacion, pidié entenderse
directamente con quien podia acceder al magistrado sustanciador, esto es, el
exmagistrado Ricaurte GOmez y no con quienes estaban desprovistos de
injerencia alguna sobre ese funcionario.

10.2 Constancia de la Secretaria de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia y el acta de inspeccién judicial realizada a la
investigacion penal®, que dan cuenta de la designaciéon de Moreno Rivera
como defensor suplente y de la solicitud de pruebas por parte de la defensa
principal de Besaile Fayad, el abogado Luis Ighacio Lyons Espafa, y de la
paralizacion del tramite, pues ni se libré la orden de captura ni se avanzé en
la instruccién durante el lapso en que Moreno Rivera estuvo como apoderado
suplente del congresista.

10.3 Testimonio rendido el 6 de septiembre de 2017 por el exmagistrado
auxiliar de la Corte Suprema de Justicia, José Reyes Rodriguez Casas, quien
declar6 que estuvo encargado de los procesos por “parapolitica” de los
senadores Julio Manzur Abdala y Musa Besaile Fayad, por ello, informaba al
magistrado sustanciador Malo Fernandez, semanalmente o quincenalmente,
los avances de la investigacion.

Sefald que después de la vacancia judicial de 2014 a 2015, sugirid la
captura de Manzur Abdala -como en efecto ocurrio- y avanzdé en la
investigacién para que se tomara la misma decisiéon frente a Besaile Fayad.
No obstante, como el magistrado Malo Fernandez pidio la renuncia a varios
miembros de su equipo de trabajo, pero so6lo aceptd la suya, finalmente la
orden captura no se profirié (Cuaderno 4, grabacion, Rad. 50969).

¢ Expediente. Cuaderno 4, prueba trasladada del proceso penal 27700.



11. Con los hechos probados, es claro que la influencia indebida que ejercio
Musa Abraham Besaile Fayad, lo fue en uso de su investidura y se
materializé en una estrategia juridica para paralizar la investigacion y obtener
la renuncia del magistrado auxiliar que estaba a cargo directo de la
instruccion, quien estaba convencido de que existia mérito suficiente para
dictar orden de captura contra el congresista.

12. De igual manera, qued¢6 acreditado que Gustavo Malo acepté poner en
marcha la estrategia procesal urdida; para tal efecto pidio la renuncia de todo
su equipo de trabajo y solamente acepté la de su magistrado auxiliar y
recibida la solicitud de pruebas prevista como mecanismo para tornar inactiva
la investigacion, la acept6 y dejo paralizado el tramite de la misma.

13. Bajo este panorama, también se concretd el ingrediente subjetivo de la
causal de trafico de influencias, referido a la obtencion por parte del
congresista, de cualquier beneficio derivado del ejercicio de funciones del
servidor publico que conocié del asunto, pues éste puede tener como fin
altimo una actuacion acorde con el ordenamiento juridico, pero también una
accion de caréacter ilegal o incluso delictiva.

14. En consecuencia, como al magistrado instructor Gustavo Malo se le pidié
paralizar la investigaciéon con miras a que prescribiera, el uso indebido de las
influencias por parte del congresista, en este caso, implico la comision de
delitos. Entonces, con independencia de que Besaile Fayad incurriera en
otras conductas punibles, es claro el menoscabo del principio de moralidad
que rige el servicio publico en general y el servicio a la administracion de
justicia en particular.

15. Conforme con todo lo anterior, la demostracion de los elementos
subjetivos del trafico de influencias no se relaciona con la acreditacion de
supuestos o eventos siquicos que determinen si el servidor fue influenciado o
no. Por contrario, el influjo sicolégico se establece a través de los hechos
objetivamente probados en el proceso.

16. De suyo, en este caso, el congresista si ejercié influencias indebidas para
que el magistrado de la Corte Suprema de Justicia Gustavo Malo, conductor
de la investigacion penal que se adelantd en su contra, pues a traves del ex



magistrado Ricaurte, amigo personal y cercano del servidor judicial,
paralizara la investigacion.

17. Asi las cosas, para que el tréfico de influencias se configure no resultan
relevantes los intereses, motivaciones o mecanismos sicolégicos que hayan
impulsado el obrar ilicito del congresista o del servidor influenciado, sino
aquello que demuestra que los ingredientes objetivos y subjetivos del trafico
de influencias, concurren en la actuaciéon del congresista.

18. De lo anterior se colige que, con independencia de los medios utilizados
por el congresista para lograr el trafico de influencias en pro de su beneficio,
y de que tales medios fueran licitos o ilicitos, la causal se configura en el
presente asunto porque se acredito6 lo siguiente:

18.1 Musa Abraham Besaile Fayad tenia la calidad de congresista para el
momento en que se produjeron los hechos.

18.2 Por razén de su cargo y la potencialidad que éste conlleva, influyo
indebidamente en otro servidor publico -el magistrado de la Corte Suprema
de Justicia Gustavo Malo-, y en relacién con un asunto que estaba bajo su
conocimiento y decision -la investigacion penal que se le seguia al
congresista por delitos asociados a la parapolitica-.

18.3 Dado que la conducta del congresista no estuvo mediada por el
cumplimiento de deber juridico alguno, ni cualquier otra circunstancia o
precepto permisivo que justifique o torne licita su conducta o ajustada a
derecho, y que era persona capaz al momento en que realizd el
comportamiento antijuridico, tuvo pleno conocimiento y comprension de la
ilicitud de sus actos y se determino de acuerdo a dicha comprension.

El trafico de influencias se acreditdo con fundamento en las siguientes
pruebas:

19. Las propias actuaciones del expediente contentivo de la investigacion
penal 27700 y los testimonios de Gustavo Moreno, Luis Ignacio Lyons y el
entonces magistrado auxiliar Reyes, prueban plenamente que Musa Besaile
logré: i) que Gustavo Malo pidiera la renuncia de todo su equipo y aceptara
s6lo del magistrado auxiliar que llevaba la instruccion hacia la expedicion de



la orden de captura en su contra ii) Gustavo Malo paralizara la investigacion
a partir de una solicitud de pruebas presentada por parte de la defensor
suplente del Senador, Gustavo Moreno.

20. Los testimonios de los abogados Lyons y Moreno, asi como lo declarado
por el propio Musa Besaile, prueban, sin lugar a dudas, que éste se reunio
con el abogado Gustavo Moreno y con el ex magistrado Ricaurte, quien

previo a la reunién, le expresé al primero que se reunirian con “un
congresista”.

21. Estos mismos testimonios y la declaracion sefaladas anteriormente,
prueban que Besaile Fayad fue quien le solicité a Gustavo Moreno, reunirse
directamente con el magistrado que tenia la capacidad de decision en la
investigacion, en la medida en que su deseo e intencion era no soélo evitar
que se expidiera la orden de captura sino que se dictara una decision
inhibitoria.

22. Asi, se acreditd no solo la ilicitud de los intereses particulares que tenia el
congresista en la investigacion penal sino también que, fue en su calidad de
congresista que se hizo a los medios necesarios para obstaculizar la debida
administracion de justicia, en favor de sus intereses personales.

23. Este comportamiento dista del esperado de un congresista y se aparta
del esperado de cualquier servidor publico, pues pone de presente su
participacion activa, consciente y predeterminada hacia un fin: influir en quien
tenia la potestad de dirigir y ordenar la investigacion penal en forma favorable
para él, de manera que usando su investidura, apoyado en dinero e
intermediarios, logré que la orden de captura no fuera expedida y que la
investigacion se mantuviera estatica.

La insuperable coaccién ajena alegada por el apelante

24. En cuanto al cumplimiento de los requisitos que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia citada en la sentencia objeto de esta aclaracion
de voto, para que se configure la insuperable coaccién ajena, considero que
ninguno de los tres elementos que la configuran se encuentra probado en el
expediente, asi:

24.1 No hubo actos constrictivos graves, ejercidos intencional e
ilicitamente por otra persona, hacia Musa Besaile. Las pruebas
testimoniales dan cuenta de que es coherente, consistente y verosimil lo
declarado por los abogados Lyons y Moreno, en tanto coinciden en afirmar



gue Besaile fue quien buscé la manera de influir en la investigacion, y no que
éste hubiera sido abordado o constrefiido para tal efecto.

24.2 En este mismo sentido se observan los testimonios de los sefiores
Franklin German Chaparro, exalcalde de Villavicencio, condenado por
sentencia penal, también dijo que aunque Moreno Rivera lo buscO para
ofrecerle sus servicios, no medid coaccion alguna para su aceptacion, y el
del ex congresista Manzul Abdala y su hijo, quienes afirman que en forma
alguna recibieron coaccion del abogado Moreno cuando les informé de la
posibilidad de pagar para influir en sus investigaciones penales.

24.3 No es posible tener por acreditada la actualidad de la coaccidn, pues
no se probo por el desinvestido, a quien corresponde la carga probatoria de
los descargos, que el constrefiimiento hubiera sido un elemento presente en
la relaciéon de trafico de influencias que logré establecer con el ex magistrado
Ricaurte y por intermedio de este con el magistrado instructor de la causa.

24.4 De esta manera, es posible determinar con certeza que no hubo ningin
constreflimiento hacia Musa Besaile. Cosa distinta es que el Senador
considerara como amenaza inminente la posible expedicion de orden de
captura en su contra por delitos de parapolitica y actuara ilegalmente para
evitarla.

24.5 Finalmente, como no se reunen los dos anteriores, no es posible hablar
de insuperabilidad de la coaccion, pues dicha coaccion, en realidad, no
existio.

25. Por contrario, se probd que el ex congresista tuvo una actuacion activa y
dindmica para conseguir los medios con los que influy6 sicolégicamente al
magistrado instructor de su investigacion, con el proposito de evitar
decisiones en su contra, lo que en efecto logro.

En los términos sefialados dejo presentada mi aclaracion de voto.

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada



