
República de Colombia

Com SuDrema do Justlcla

Sa'a Esl,,clal l'o Pdmm ,mncla

RAmRO AIONsO MARÍN vásQuEZ
m"istid® mnen%\SV'

JüPOO 121-2O 19

Radicación NO OOO94

Aprobado mediante Acta No. 88

Bogotá D.C., doce ( 12) de diciembre de dos mil diecinueve

(2O19).

VISTO S:

Resuelve la Sala la solicitud de revocatoria de la medida de

aseguramiento  elevada  por  el  defensor  del  aforado,   doctor
GUSTAVO ENRIQUE MALO F`ERNANDEZ.

ANTECEDENTES :

1.    E1   29    de   noviembre   de   2017,    la   Comisión   de

lnvestigación  y  Acusación  de  la  Cámara  de  Representantes

profirió    auto   de   acusación    contra   el   doctor   GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNÁNDEZ, por la presunta comisión de los

delitos de concierto para delinquir, cohecho propio, prevaricato

por  acción,  prevaricato  por  omisión  y  utilización  de  asunto
sometido a secreto o reserva,  por hechos relacionados con el
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PRIMERA INSTANCIA No.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNAND

de Zaffi ,`Wdenominado por los medios de comunicación ¢ccirteZ

auto aprobado en plenaria celebrada e125 de abril siguiente.

2. Remitidas las diligencias a la Comisión lnstructora del
Senado, en informe final emitido e129 de noviembre de 2018

aceptó     1a     acusación     proferida     por     la     Cámara     de
Representantes.  Sometida  ésta  a  la  plenaria  del  Senado,  se
admitió  por  unanimidad  mediante  Resolución  OOl  de  13  de

diciembre de 2018.

3. Avocada por competencia la etapa de juicio y surtido el

traslado del articulo 4OO de la Ley 6OO de 2OOO, esta Sala, en

interlocutorio  AEPOOO58-2O 19,  resolvió  1a  situación juridica

del  procesado,   imponiéndole  medida  de  aseguramiento  de
detención preventiva sin beneficio de excarcelación.

4.   Estando   las   diligencias   al   despacho   en  espera  de

continuar la audiencia de juzgamiento, se allegó por la defensa
memorial mediante el cual solicita la revocatoria de la medida
de    aseguramiento,    por    haber    desaparecido    los    fines
constitucionales en que se fundamentó, asunto que ocupa la
atención de la SaJ.a.

FUNDAMENTO DE LA SOLICITUD

Solicita la defensa del acusado  se revoque la medida de
aseguramiento  impuesta  mediante  interlocutorio  de1   13  de
mayo de los corrientes, advirtiendo que la motivación de la Sala

en  punto  de  la posible  obstrucción  a la justicia no  solo  ha
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GUSTAVO ENRIQUE MALO

desparecido,  sino  que  nunca  existió,  pues  en  su  sentir,tJtal
arg\i:":er,to fue  'utitizado sin haberse comprobado la realj.dad

/ácft'ca    cZeJ    tema»,    en    especial,    porque    varias    de    las
declaraciones  que  relaciona  -y  que  afirma  fueron  rendidas
antes de la fecha en que se resolvió situación jurídica-, señalan
1o contrario.

Asi,  reseña que verificó en distintos radicados donde  se
ha cuestionado la supuesta pérdida de un informe de policia

judicial,   relacionado   con   interceptaciones   teleíónicas   del
abonado  utilizado  por Á1varo  Ashton  Giraldo y  en  la  que  se

advertian  comunicaciones  con  Francisco  Ricaurte,  conforme
con  las  cuales  se  demuestra  que  dicho  infome  nunca  se

perdió .

Si bien  se  trata de declaraciones no  surtidas  dentro  de

este proceso, aclara que resultan pertinentes, pues las obtuvo
del proceso  que  se  sigue  en  contra de  Francisco  Ricaurte  a
través de su abogado defensor, por lo cual deben tenerse como

prueba  sobreviniente  al  proveído  en  el  que  se  resolvió  la
situación juridica de  su prohijado.  Advierte  además  que  -en

todo    caso-    1a    inspección    a    la    carpeta    administrativa

11OO160001022017OO3521   fue   ordenada  por  la  Sala  como

prueba   oficiosa   en   audiencia  preparatoria,   ignorando   las
razones  por  las  cuales  a  la  fecha  no  se  ha  practicado  la
mencionada diligencia.

l Radicación del proceso adelmtado contra Francisco Javier Ricaurte.
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GUSTAVO ENFuQUE MALO F`ERNANDE

Aunado a lo anterior, refiere que en la declaración de José
Reyes Rodriguez Casas ante esta Sala, el testigo dejó claro que
ese informe nunca se perdió y que fue entregado junto con el
expediente   completo   al   magistrado   auxiliar   Raúl   Alfonso
Gutiérrez  Lozano,  circunstancia  a la  que  también  refirió  en
declaración   rendida   en   el  juicio   que   se   adelanta   contra
Francisco  Javier  Ricaurte  en  el  Juzgado  Décimo  Penal  del

Circuito de Bogotá, donde de una foma más precisa y amplia
hizo absoluta claridad sobre este punto.

De  otro lado,  frente  al criterio  de peligro  futuro  para la
comunidad, indica que su defendido no está ejerciendo como
Magistrado de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema
de   Justicia,   por   manera   que   -afirma-   no   existe   peligro
funcional de  continuación de  la actividad delictiva,  amén de

que durante el tiempo que lleva detenido preventivamente no
se tiene  noticia que  esté incurso  en  otra presunta conducta

punible,  circunstancia  que  desvirtúa el  argumento  invocado
por la Sala para imponerla, en la medida en que el pronóstico
de peligro futuro no opera actualmente para su defendido.

Añade que es un hecho notorio y público que la supuesta
organización criminal que se denominó  eZ cczr£e! c!e Zcz togcz,  en

caso  de  haber  sido  cierta,  hoy ya no  existe,  pues  todos  sus

presuntos  integrantes  están  hoy  desvinculados  de  la  rama
judicial, o en su defecto, no ejercen la profesión de abogados,
por lo cua1 -concluye- esa justificación ha perdido vigencia.
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GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNAN

En tal sentido, reseña que Francisco Ricaurte

juicio  en  su  contra  en  libertad,  al  igual  que  Alfredo  Bettin
Sierra, quien celebró un acuerdo con la Fiscalia al que esta Sala
impartió aprobación. El ex magistrado Camilo Tarquino y el ex

magistrado auxiliar Camilo Ruiz fueron imputados, pero no se
les cobijó con medida de aseguramiento, por no ser necesaria,
al  igual  que  a  Luis  lgnacio  Lyons.  Los  ex  senadores  álvaro
Ashton y Musa Besaile  se  acogieron a la JEP,  José Leonidas
Bustos  ya  no  ejerce  como  Magistrado  y,  finalmente,  Luis

Gustavo Moreno y Leonffdo Pini11a están actualmente privados

de su libertad.

En consecuencia, indica, no se puede seguir predicando
la supuesta vinculación del doctor MALO FERNÁNDEZ a una

organización  criminal,  por  manera  que,  desde  su  punto  de
vista, el concepto de peligro futuro ya no tiene vigencia.

En  cuanto  a  las  supuestas  injerencias  de  GUSTAVO

MALO  FERNÁNDEZ en diversas entidades del Estado, invoca

una serie de derechos de petición que elevó como defensor de

Yara Milena Malo Benitez, hija del acusado, confome con los

cuales   estima   desvirtuadas   las   relaciones   qtJe   Ze   hcibri~cm

perrrifido  ubicar peTsonas  de  su  e"±era.  conftamza  en  caTgos
c!ciL,es  cíeZ  ente  t®m,esft'gcic!or,  parafraseando  los  argumentos

exhibidos por la Sala al imponer la medida restrictiva.

En   el   mismo   sentido,   respecto   al  nombramiento   en
diversos cffgos de la rama judicial de sus alumnos y amigos
cercanos,  entre  los  que  la  Sala  mencionó  a  |Javier  Enrique
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Hurtado  Ramírez,  José  Luis  Robles  Toloza,  Gui11ermo  José

Mfftinez y Camilo Andrés  Ruíz,  refiere  que ninguno  de  e11os
labora actualmente en la Corte Suprema de Justicia y que, en
su momento, fueron colaboradores del enjuiciado en razón a la
confianza que le inspiraban,  lo  cual no es  contrario  a la ley,

pues hacia parte de sus facultades como nominador y se trata
de cargos de libre nombramiento y remoción.

F`inalmente,    critica    que    la    legislación    colombiana

contemple el peligro para la comunidad como un íin necesario

para imponer detención preventiva, en tanto se trata de un fin
de   la   pena   que,   al   aplicarse   antes   de   una   sentencia
condenatoria,  no  solo  quebranta la presunción de inocencia,
sino que,  al apoyarse en los criterios  de reiteración delictiva,

alama social u otro similar, implica un juicio de culpabilidad
anticipado .

En este orden, refiere que el articulo 7.5 de la Convención

Americana sobre Derechos Humanos, reconoce la procedencia
de la privación de la libertad como medida cautelar únicamente
ante la existencia de riesgos de naturaleza procesa1 (peligro de

fuga  y   obstaculización),   tal   como   lo   seña1ó   la   Comisión

lnteramericana de Derechos Humanos en el caso Pe¿rcz7io Bcisso

z,s.  U"gz,czg (informe 35-O7),  confome con el cual,  ííse deben

desechar todos los derrtás esfiJ,erzos por fiJ.ndcme"laT la prisión
duran±e el proceso basados, por ejemplo, en fines preuertfiuos
coiTLo la peügrosidad del impu±ado, l.a postbílidad de qiJ,e cometa
del,jlos en el fiJ.turo o Za reperaJ.sión social del hechD. . .»
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Derechos      Humanos      ha      desarrollado      una      profusa

jurisprudencia que, progresivamente, ha delineado los límites
de la prisión preventiva, proscribiendo de manera expresa su
aplicación a partir de causas irrelevantes procesalmente y que
respondan a finalidades atribuidas a la pena, como lo son la

prevención  especial  o  general,  argumento  que  acompaña  de
citas del documento aprobado por la Comisión lnteramericana
de  Derechos  Humanos  titulado  j}inc*Pz'os g BL¿erias j+ácf{cczs

sobre la Protección de Zas Personas Pri:vadas de l,a IJibeTtad en

!czs  Américczs  y  del  informe  denominado   Uso  Abust'z,o  c!e  Ja

Pris,'ÓrL  Preuentiucz  en  Zcis  Américas,   a  partir  de   los   cuales

concluye  que la legislación colombiana está en contravía del

Sistema       lnteramericano        de        D ere cho s        Humano s ,

particularriente, respecto del control de convencionalidad.

En memorial adicional a11egado vía correo electrónico, la

defensa  del  doctor  MALO  FERNÁNDEZ  adicionó  1a  solicitud

previamente   radicada,   en   el   sentido   de   aclarar   que   la
revocatoria versa sobre  los  dos fines  constitucionales  que  se

tuvieron  en  cuenta  para  imponer  la  detención  preventiva,
afimando que tiene el convencimiento de que esta Sala carecia
de competencia para imponer medida de aseguramiento, razón

por la cual instauró acción de tutela que a la fecha no se ha
res"e++o, por \o que 'tsigue uigerúe la supuesta competencia que
se irwoca en l,a proridencia de  13  de mago  de 2O19», \o  que

pemite dar trámite a esta petición sin perjuicio de las resultas
de la mencionada acción constituciona1.
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PRIMERA INSTANCIA No.  OOO94
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNA

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1.      Acorde  con  los  artículos  3 y  355  de  la  Ley  6OO  de

2OOO y las orientaciones trazadas por la Corte Constitucional

en  sentencia  C-774  de  2001,  la imposición  de  la medida  de

aseguramiento restrictiva de  la libertad está supeditada a la
necesidad  de  garantizar  uno  cualquiera  de  los  siguientes
objetivos: (i) asegurar el eventual cumplimiento de la pena o la

comparecencia del sindicado al proceso,  (ii) 1a preservación de

la    prueba,    evitando    que    obstaculice    la    labor    de    la
administración de justicia; y (iii) 1a protección de la comunidad,

impidiendo la continuación de la actividad delictiva; postulados

que  se  afiLanzan  en  la  preualencia  del  interés  generaZ,  como
axioma  fundante  del  Estado  colombiano,  en  cuyo  desarrollo

explica el precepto del artículo 20 de la Carta Politica y por el

cual, busca el fin esencial de  ífcisegunar ¿a conu{®z,encz'cz pc{cz#ca»

de la comunidad.

A su vez, el artículo 363 del Código de Procedimiento Penal

de  20OO,  establece  que  durante  la instrucción,  de  oficio  o  a

solicitud  de  los   sujetos  procesales,   el  funcionario  judicial

revocará  la  medida  de  aseguramiento  cuando  sobrevengan

pruebas que la desvirtúen, mientras que en la etapa del juicio,
la jurisprudencia  de  la Corte  Constitucional yi de  la  Sala de
Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha decantado

que ello resulta viable cuando la medida no es imprescindible
para garantizar los objetivos superiores señalados (sentencias
C-774/01 y CSJ SP, Nov. 23 de 2016, rad. 35691, esta ú1tima

reiterada en CSIJ AP,1O jun.  2017, rad. 43263).
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GUSTAVO ENHQUE MALO FERNAND BZ

Ahora  bien,   la  medida  preventiva  requiere  para  su
revocatoria, del mismo estándm probatorio legalmente exigido

para su imposición, esto es, el de la inferencia razonable. Asi,
debe   veriíicarse   si   los   elementos   materiales   probatorios,

evidencia   risica   o   infomación   legalmente   obtenidos   aún
soportan la probable autoria o participación del imputado en el
delito que  se investiga y su no  comparecencia,  el peligro que
comporta su libertad para el cabal ejercicio de la justicia o el
riesgo que ello implica para la comunidad.

De ahí que, ha sostenido la Sala de Casación Penal de esta
C orp oración :

Le  corTesporLde  al  fiJncioncirio  judicia:1,  al  pronunc¿arse  sobre  la
soücitud de reuoca:±oria de una medida de asegurcLrriemo, consta:tir
que tos requtsttos estabbctdos en et articuto 3Os de h Leg 9O_6
de 2OO4 han efiestti,ou"2"ke desaparectdo g que esa cor,cuLstón
encue"±ra fiehacte"±e  respaldo  en  e\ poder  suasorio  de  la
nuem evtdencta.

La especÍ;fica caTaclerización de esa e,dgencia merece un deterido
estudio, en razón de su incidencia en eZ caso concreto.

La reuocctioria dJe Za medida de asegurarierio exige que et medlo
suasorio SobrevtnSente sea de tat entiáad, que thin a\ servtdor
Judhtal a constderar que tos presiLpuestos que otrora exlsqan
corm ftrtdbme"±o para prii,ar de ta uberCad a la persom ha:n
dk3sLp are ctdo .

La exigencia de nouedad de l.os eleme"los proba±orio_s_ paT? sonPÍaT
l.a revócstoria rLo debe ser emerLdida, desde un carizfrio g fiormctiista,
como l.a ide"fificación con unafecha posterior de acopio g/ o prá.cti?a,
sino que resúlta necesari,o comprenderio com una ca:aPerist:ca
sustánctab tnherente a ú evtdencta, por vlrtud de ta cuat se
auega a bi cwtiactón un conter,Ldo dlstt"€o g áÜSerer,te a aquel
que ga obraba en ésm
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Es decir, se está ame un medlo con \a fuerza meesau\taL para
demnr tos fundame"±os de la medlda de aseguram;Le"b, bien
sea porque descaTta la au±oria o particípcición o responsabilidad del
imputcLdo  o  porque   acredtia  que  ringúrL  fin  constitucioncLlmente
Zegítimo es perseguido. En caso co"±rario, st no se togrom dLchos
propósttos y h conv€cción sobre tas ctreunstamtcu fiásttcas
pemar,ece   razonabhmeme   tnauerabZe   no   procederá   bz.
revocatori.a,  en  tan±o  la  "ueua  infiormak3tón  carece  de  ta
aptiSud  y  suftctencta  pcma  desdlbuLgc€r  la-s  deduccrior,es  que
edlficaron ta restricctón de ta ubertad.

Con esa orierúación,  es cl,aro que "o  se tra¢a de una segunda
vabrac1ór, dLe las evldeneias que Jusflfiearon h adopción de
h medtda, como st tmpropiamenü se surtiena et anáusis de
un  reeurso  de  apetactón,  stno  de  la  e,tigencí.a  smstanctal
tnso?hüable de presemactón de un medlo demostmüw Gpto
e ldóneo para desvtrtuar la tnfiereneta razonabbe dkz auuria o
ta necestdad co"rsta de la mJedtda por ausencla de finaudaul
const¡tuc¡onaZ qtm Zkt,ó a decretar[cL (CSJ SP10944-2O 17, Rad.
47850).

2.      En  el  presente  asunto,  el  defensor  del  procesado

solicita se revoque la medida de aseguramiento, ffgumentando

que los fines constitucionales que en su momento justificaron
la  imposición   de   la  medida   de   aseguramiento,   perdieron
vigencia,_ a. ese  argumento  se  circunscribirá  la  Sala  en  su

análi sis.

Pues   bien,   para   la   Corporación,   las   circunstancias
valoradas para dm por acreditados los fines constitucionales
llamados a cumplir por la medida de aseguramiento impuesta
a GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNÁNDEZ no ham variado, por

manera que las razones que llevaron a concluir su necesidad,
urgencia,   proporcionalidad,   adecuación  y  razonabilidad   se
mantienen,  atendiendo los criterios previstos en los articulos
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355 de laLey6OO de 2OOO,y31O a312 de laLey906 de 2OO42,

aplicables a este caso por favorabilidad.

En efecto, al momento de definir la situación juridica del

acusado, esta Sala consideró que la restricción de la übertad se
advertia necesaria para evitar la obstrucción a la justicia y en

protección de la seguridad de la sociedad.

En relación con el primero de los aludidos criterios, con

fundamento en la prueba legal y oportunamente a11egada a la
actuación,   advirtió  la  Sala  el  episodio  relacionado  con  la

presunta sustracción  de unos  infomes  de  interceptación  de
comunicaciones  del  proceso  radicado  39768  seguido  contra

Á1varo Ashton, según se ventiló en la audiencia celebrada el 21

de     septiembre     de     2017     dentro     de     la     radicación
11OO6000102017OO352  adelantada por estos mismos hechos

contra  Francisco  Ricaurte3,  informes  de  cuya  existencia  y
contenido se tuvo noticia en estas diligencias a través de los

testimonios  de  Luis  Gustavo  Moreno  Rivera  y  José  Reyes

Rodríguez  Casas,   premisa  fáctica  a  partir  de  la  cual  se
concluyó :

En este orden, eriste ta posibíljdad de obstaaAuzaciórL de la actiiJidad
procesal   y   proba±oria,   pues   del   reZctio   de   l,os   testigos   g   l,as
circmnstcmcias an±eriomerúe relctiadas, esto es, la eristenci,a de las
corwersaciorLes   irtierceptadas    e"lre   Ashlon   Ü    Rjcaurte   g    ta
sustracción de Zos ínf¡ormes respectiuos del c"ademo reservado deZ
expedieme 37968, perrrilen infierir l,a postbílidad que l,a desapTTición
de  ese  maierial  probctiorio  lo  haga  sido  a  e¥pensas  del  aquí

2 Al respecto CSIJ AP3515-2O17 y CSJ SP 6 abr.  2016, Rad. 44655, entre otros.
3  Incorporada  a  estas  diligencias  mediante  informe  de  policia judicial  lO-115634  de
octubre 2O de  2017  Folio  166,  C.O.  2  Comisión de lnvestigación y Acusación-Cámara
de Representantes.
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procesado, debido rLo solo al uíncul,o frstemal de MALO

FERNAND

con  el  aI1Í  directamertbe  inuol.ucrado   (RicaLirte),   sino  porque   de
hacerse  púbticas  las  conuersaciones  +omo pretendió  José  Reges
Rodriguez Casas-, hubieran puesto en riesgo l,a existenci,a rrrisma de
la orgcmización.

Bn otras palabras u retierando que se tra±a de una corLcl,usión en
sede de probabílidad de verdad -m de certeza-, razonabl,emerúe se
infiere que quien te"ía l,os medios g la motiuación paTa sustraer los
ínfomes de ín±erceptacíón -por st o por t"erpuestc¿ persona- era el
aqií procesado4 .

Según  refiere la defensa del doctor MALO  FERNANDEZ,

consultado el acervo probatorio en distintos radicados donde
se  ha  cuestionado  la  pérdida  del  referido  informe  de  policía

judicial,  se demuestra que éste nunca se perdió,  tal como lo
arimó José Reyes Rodriguez Casas en su declaración ante esta
Sala y, con mayor precisión, en el juicio que se adelanta contra
Francisco Ricaurte en el Juzgado Décimo Penal del Circuito de

Bogotá.

No obstante, los denodados esfuerzos argumentativos que

exhibe el señor defensor, debe partir la Sala por afirmar que los
elementos de convicción legal y oportunamente arrimados a la
actuación  con posterioridad  a la imposición  de la medida de

aseguramiento, no sustentan los presupuestos fácticos en que
fundamenta el decaimiento de los fines constitucionales de la

medida de aseguramiento.

En primer término,  porque no es cierto que José Reyes
Rodríguez Casas, en la declaración rendida recientemente en el

juicio,  hubiera  afirmado  que  el  informe  de  interceptaciones

4 CSJ AEPOOO58-2019, Rad.  00094.

Págína 12 de 24



PRIMERA INSTANCIA No.
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNAN

nunca se perdió, aserto que resulta de una lectura parcial del
contenido de la prueba testimonial, en la que aquél indicó que
el  infome  úyinci!mente  como  qtáe  7to  se percZÍÓJJ,  y  explicó  que

tiempo  después  de  haber  renunciado   a  su  cargo,   recibió
comunicación  telefónica  en  la  que  le  preguntaban  por  un
infome de interceptaciones del radicado 39768 que aparecia
en los cuadernos reservados, ante lo cual el testigo manifestó

que no se preocuparan, que si no obraba en el expediente era
posible   recuperar   los   audios   respectivos   en   el   Sistema
Espermza,  como  en  efecto  sucedió  según  se  aprecia  en  el
citado expediente y en las copias que del mismo obran en la
radicación   51161,   abierta   contra   Ashton   Giraldo   por   la

presunta comisión del delito de cohecho5.

Al  respecto  huelga  aclarar  que,  si  bien  para  el  testigo
Reyes  Rodriguez Casas los  infomes  de  interceptación  no se

perd¡erorL, en tanto el contenido de los mismos fue recuperado,
el  supuesto  fáctico  valorado  por  la  Sala  fue  la  presunta
sustracción   del   informe   de   los   cuadernos   reservados   del
expediente   39768,   circunstancia   acreditada   con   diversos
medios de convicción en esta actuación, valoración que hasta

este momento resulta intangible.

Así, a folio 63 del cuaderno No.  1  del expediente 511616,

obra la declgmación jurada rendida por Anyela Mffcela Moreno
Rodríguez,  investigadora del CTl  de  la Fisca1ía General de la

Nación, dentro del radicado  110O16OOOIO22O17OO352 e16 de

5   Copias   que   reposan   como   prueba   trasladada   obtenida   mediante   9?ndaLs   inspecciones
adelantadas en la iJBP los días  16 de septiembre y 5 de noviembre de los comentes.
6  Cudemo Anexo original No. 40.
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septiembre de 2O17, en la que al ser interrogada sobre l
de  un  informe  en  el  cuaderno  reservado  de  interceptaciones
manifestó que para e11a no era posible establecer si hacía fá1ta

algún informe, por cuanto éstos los entregaba directamente el
analista al magistrado auxiliar, pero aporta copia de algunos
de los que encontró en su archivo personal, en los que advierte
la   existencia   de   comunicaciones   entre   álvaro   Ashton   y
Francisco Ricaurte.

Dentro  del  citado  radicado  y  en  la  misma  fecha,  obra
declaración  jurada   de   Oscar   Humberto   álvarez   Muñoz7,
analista qe la sección de control telemático del CTI, a quien se

le puso de presente el cuaderno reservado preguntándosele en
concreto por una orden de prórroga de interceptación que no

contaba con soporte en infome parcial previo, momento en el
cual indicó que esa prórroga tenía como sustento un informe
de 2 de diciembre de 2013, mismo que afirmó  ¿ííio !o ueo en ¿os

cZocumerLfos gtáe zJsfec! me cicczbci cZe enfregczrJJ, el cual mmifestó

tenía guardado en una memoria tásb de la cual hizo entrega en
la  misma  diligencia,   dejándose   por  la  Fisca1  1a  siguiente

constancLa`.  <tDefilro de estos docume"±os aplicado el rrtotor de

búsqueda con el radicado se encmerúrcm 12 documer[±os, el que
ocupa  el  puesto  l  g  está  ti,"l,ado  t'REPORT  A  NOV-29  RAD

39768'',  documerúo que al l,eerse tierLe 25 páginas,  "umerado
corL el  lO62 de dicieTrLbre 2 de 2O13''.

De  este  mismo  informe  hizo  entrega  fisica  el  testigo,
documento en el cual aparece una anotación manuscrita en la

7 Folio  lO5, cuademo anexo No. 40 que contiene documentos allegados en inspección al radicado 5 l l6l ,

adelmtada el 5 de noviembre de 2019 en la JEP:
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que se lee: ¢recibi Dic 3/ 13, 9:30 AM», documento que con
1  folio  y  24  folios  más  numerados  de  la  página  2  a  la  25,
contentivos  de  sintesis  de  comunicaciones  interceptadas,  los

que afima entregó a la Corte Suprema.

En  el  mismo  sentido,  se  tiene  la  declaración  mediante
certificación   jurada   rendida   por   el   magistrado   Eugenio
F`ernández Carlier8,  a quien correspondió 1a actuación 39768

tras la denominada regionalización de las investigaciones en el

seno de la comisión de apoyo a la investigación, implementada

a mediados de 2O14.

Conforme con esta, e13 de octubre de 2O17, con ocasión

de  un  reporte  que  le  presentó  el  magistrado  auxiliar  Felipe
Corredor, se enteró que del informe que según el investigador
Á1varez  Muñoz  entregó  al  entonces  magistrado  auxiliar José

Reyes e13  de  diciembre de  2O13,  solo  obraba en el cuaderno

respectivo un folio,  sin la síntesis  de  las  conversaciones  que

a11egó  con posterioridad.  E11o  determinó  que  se  compulsaran

copias  ante  la  Fiscalia  y  la  Procuraduria  para  lo  de   su
competencia,    y    se    dispuso:     Íírect®b]®r¿es    cZec!cimc¡'Ón    cz    !os

investigadores   de   poticía  judicial   A"gela   Marcela   Rornero
Rodriguez g ósca.r álua.rez Muñoz, paTa corLstctiar l,a infiormación

dada  en  medios  de  comuricación  acerca  del  extrauío  de  l.os
ínfiormes o irierceptación de comuricacÍ.ones. . . Con base en las
infiorrmciones oftectdas por los testimorios de l.os tnvestigadores
Angeta  Marcel.a Rornero  Rodriguez g  óscar AlvaTez Muñoz se

8 Folio  l72, cuademo anexo No. 4l
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ordenó la reconstrucciórL de los ínf¡ormes u audÍ.os que rLo obren

en el expediert±e, lo que ga se hjzo en su totatidadJ'.

Confome lo  anterior,  es claro  que dentro  del cuademo
reservado de interceptaciones no obraba el informe relacionado

por el investigador álvarez Muñoz, pues asÍ 1o indica no solo su
dicho,  sino  las  labores  adelantadas  por  la  Sala  de  Casación

para su reconstrucción,  diligencias acreditadas, además,  con
el informe del magistrado auxiliar Felipe Corredor al que alude

el doctor Fernández Carlier,  que obra a su turno en el folio s

del cuademo  anexo  No.  20,  el  cual contiene los  documentos

obtenidos en inspección judicial practicada al radicado 39768
en la JEP.

En este orden, el supuesto de hecho que afirma la defensa
desapareció  sigue  vigente,  asunto  que  desde  luego  deberá

dilucidarse  cuando  emprenda la  Sala la labor  de valoración
conjunta de la prueba, razón por la cual -entre otras razones-
se  dispuso  oficiosamente  la  declaración  de  los  mencionados

funcionarios del CTl y que está pendiente aún de recaudarse,

pero que de manera alguna pemite descartar anticipadamente
su ocurrencia y,  menos  aún,  adelantarse  el valor probatorio

que merecen  en esta etapa procesal,  so pena de  incurrir en
causal que impida a los integrantes de la Sala pronunciarse de
fondo sobre la responsabilidad del procesado.

Ahora   bien,    en   cuanto   al   peligro   futuro   para   la
comunidad,  la  calificación  de  las  conductas  atendiendo  su

gravedad  y  modalidad,  aunadas  a  la  concurrencia  de  las
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circunstancias previstas en los numerales  l  y 2  del  ar
310 de la IJey 906 de 2OO4, condujeron a la Sala al pronóstico

de que en libertad pondria en peligro a la comunidad, análisis

que   se   mantiene   porque   no   ha   arribado   prueba   con
posterioridad que enerve sus fundamentos.

Sobre este aspecto discurrió 1a Sala:

A la l,uz de éstos, parie la SaZa de reaftmar que los hechos objeto de
la  preserie  actu.acíón,  según  ki  probabtlidad  estabk3cida  erL  la
acu.sac¿ón, comportcLn urLa iniJ.stiada grcwedad, rLo solo ctiendiendo el
"úmero ptural de delüos imputados, sino en especial, por traíarse de
cond:uctas- que,  de  acuerdo  a la investigación,  af¡eclaron en fioima
real, efiectiua g tcmgible l.a administración de justicia y, por esta vía,
Zas bases del Estado de Derecho.

PcLra  ello,  téngase  erL  c"e"±a  que  los  astos  de  comipción  a  que
presu,riamertie  doblegó  su  uol,urtiad  eZ  aqu:Í  acmsado,  lo  fu.eron
durcmle  el  tiempo  que  desempeñó  la  máJcima  magistratura  de  la
jurisdicción  ordinaria  en  la  especiaüdad  penal,  haciendo  uso  -
aderrLás-  de  l,a infiormación privílegiada a la q}Áe tertía  acceso por
ui,rtud de las fiJ,ndones delegadas, perririiendo el ejerc¿cio de tcm alla
dígridad paTa fcworecer a quienes esturieran en 1.a ca:pac¡dad de
pagaT las aüas sumas de dinero que se cobrciban, con eZ propóstio
del.eznabl.e de sorneter la jurisdicciórL a 1.os i.nlereses particulares de
qu:ienies eran objeto de indagación penal por 1.a Corte  Suprema de
Justicia.

Se   trctia,    en   consecuencia,    de   comportcm;ie"los   msí   uistos
prouisionalmente- sumamertie lesivos para el conglomerado social,
que afiectaron Za justicia g que, rLo sobra aduertirlo,  gerLeraron una
crisis instituáonal,  por involucrar aclos de cxJrrupción en tas más
cti±as esfieras de la rama judicial, 1.o que -sin duda- conI:leuó 1a pérdida
de la confianza deZ púbtico en la cidrrinj,stración de justicia g pusieron
en te1.a de juicio a los fiJ:ncionarios de todo riiJel del poder judicia1.

Tcmpoco puede pasaTse por aüo, que se trcitci de un fiánciortario que,
en ui,Ttud de la al±a digridad encomendcLda, le era exigíble recti:tud,
lwnestidad,   ho"radez  u   moralidad   en  todas   sus   actuaciones
pTlbticas  g  privadas,  además  de  la idoneidad  y  probidad  que  el
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ejerdcio rrismo del caTgo l,e imporia, fac"l±ado como lo estab
ínvestigaT, acu,scir g ju.zgar a los aforados constifuctonales g legales
que hubieran incurrido erL vioZación al orderLcmiento jurídico pena1.
Tales a±ri,buciones son íncom:patibles con l,a más rririma sombra de
duda  sobre  la  tTcmsparerLcia,  pulcri:fiJ,d  y  rectifiJd  en  qu,e  debe
ejercerse la inuestiáura g, de presertlarse, impiden l,a consecuci,ón de
los fines esenciales  del Estado:  la vigencic€ de un orden justo u la
recía y eficaz impartición de justicia (aTt. 31O, Leg 9O6 de 2OO4).

En  este  orden,  sin  mayor  esfuerzo  se  advierte  que  la

motivación expuesta por la Sala permanece incó1ume, en tanto
ninguna de las pruebas practicadas con posterioridad al auto

que resolvió 1a situación juridica del acusado ha desvirtuado la
trascendencia,  entidad  y  lesividad  objetiva  advertida  en  las
conductas imputadas.

A  la  par  con  el  aná1isis  necesario  sobre  la  gravedad  y

modalidad de las conductas punibles atribuidas a GUSTAVO
MALO  FERNANDEZ,  la  Sala  consideró  -en  los  téminos  del

numera1  1O del articulo en cita-como probable su vinculación

con una organización criminal en los siguientes téminos:

Rec"érdese    que,    en    efiec±o,     a    GUSTAVO    ENRIQUB    MALO
FERNANDBZ se le  cerLsura hacer parte  de urL erúramado  crirrinal
enccmgado de maripulaT actuaciones judiciales erL di,stin±os ni,ueZes
de la adrriristTación de justicia, tncluyendo al merLos dos ccLsos en
que los allí investigados pagaron exorbi±aries surnas de dinero para
erilar la apeTtuTa de inuestigacíones formales  g  la expedición de
órdenes de captura en su corúra, den±ro de procesos de competencia
de l.a  Sala Penal de  esta Corporación,  ci.Tcunstancias ptenamenle
acredtiadas erL la actuación con lars decla:Taciomes de Luis Gustcwo
Moremo, IJuis lgnacio IJÜons España g Musa Besaile F`agad.

Alwra,   al   rnerLos   preliminame"±e,   de   las   pru.ebas   se   infiere
razonabl,emerúe que GUSTAVO ENRIQUB MALO FERNANDEZ hacía
parie de esa estrustura, por trcLtarse del tifiil,ar deZ despacho en el
que se adel.cmtaban Zas astuac¿ortes de Musa Besaíh g átuaro Ashlon
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:caLAnEo::áoeFz,/erL Zas que l,uis austcwo Moreno co"fesó haber cobrado
la organizcLción- ahas sumas de dineTo, para lo cual habria hecho uso
de   la  infiormación   que   con   ese   propósüo   le   er[fregabcL   MALO
FERNANDEZ a Ftancísco Ricaurte, relafii,a a Za i,nminerile aperhira
f¡ormal de instrucción g la errrisión de órdenes de captura.

En efiec¢o, como magistrado sustcmdador, MAljO FERNANDEZ era el
úrico que podía c"mptir con los comproTrisos adqriridos por el grupo,
di,I,a±cmdo lcis ditigencias preuias en que -segú:n testimorrio de José
Reges  Rodriguez  Casas-  era tnrrlinerúe  abrir inuestigac¿ón,  testigo
qiJ.e, además, asegura fiJ.e esta y no otTa la razón por la que se erigió
su rermncia por el magistrado MAI.O FE;RNANDBZ.

Este   hecho   es   corroborado   por   IJuis   Gustavo   Moreno   en   su
declaración,   confiome  corL  la  cual,  la  presencia  deZ  magistrado
auxi,Iiar Reges Rodriguez en Za Corrisión de Apoyo a Za lnvestigaciórL,
a cargo de las investigaciones de parapolífica, no Ze corwerLía a los
propóstios de l.a orgarizaciórL g, preásame"h por eso, uno de los
comproTrúsos   adquíridos   por   Musa   Bescrile   a   ca:mbio   de   l.os
$2.OOO.OOO.OOO  de  pesos  que  pagó,  fte  l,a  salida  áel  magistrado
auJci:liaT, prornesa que soto podía cmmptír el aquí procesado.

De igual manera, la Sala también encontró acreditada de
foma  preliminar  la  posible   continuación   de   la  actividad
de\ictiva, en cuan:to '{el propósito crirrinal de la orgarizctción de
la  cu.al  se   señala  hace  parte   el  aqu;í  acusado,   consistia

preciscLmerúe en maripular actuaciones judicíales en beneficio
de qu;ienes erci,n obje±o de persecu,ción penal, paTa lo aJ,al hacían

uso de infiormación sometida a reserua sumarial y que a,ún posee
el aquí acu,sado, en re1.ación con procesos qu,e estuuieron bajo su

dirección g que están siJ.rtiendo su trámüe en esta Corporación».

Por ello, se advirtió en el proveído que resolvió la situación

juridica del aquí procesado:

Es   qu,e,    si   bien   el   doclor   MALO   FBRNANDEZ   se   erLcueT,Íra
actualmen±e susperLdido de su cargo por uirtud de la aprobacíón de
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la acusación en su comra, acaecÍ.da el 13 de dicierrLbre de 2O 18, u la
Sal,a Pleiw d.e la CoTte Suprema de Justida lo re1.euó de sus fi,nciones
jurisdiccicmales  u  admj,nistrcúiuas  el  2O  de  septiembre  de  2O17,
hasta  esta  fiecha  tuuo  acceso  a  infiomLación  confidencial  de  los
procesos a su cargo. Así, el prorLóstico que a fiJ,turo debe hacerse erL
pu"fo  de  la  posible  corúinucición  de  Za  aclividad  detic±iva  rLo  lo
fiavorece, pues nada impedíria que eve"tualmertle haga uso de dicha
ínfiOrmaC¿órL COn lOS rrisTnOS PrOter1)os propósilos.

Se trctia de un riesgo actual g cortcreto, susterüado en su fiomación
de abogado g en Zos víncuZos que ci,ún conserua en l,a rcma judicial,
donde   por   ci,ños   ejerció   l,a  fiJ,náón  rLorrri,nadora  propia   de   su
iJwestid:uTa u la cual utilizó paTa situaT en cargos cZaues a personas
de  su  erúera  conficmza,  además  de  las  infliJ,encias  g  poder  que
ostemfaban tan±o MALO FERNANDBZ como los demás rriembros d.e
la  orgarización,  que  les  perrritió  pemear  la  adrriristrac¿ón  de
justicia  g  Za función  púbüca  en  gerLeral,  como  la  propia  Fiscalía
General  de  la  Nación  y  eZ  Fonade,  e"fidades  en  qu,e  segúrL  las
in.vestigaciones  qu.e  se  adeZaJúan en la justicia ordinaria  ®roceso
co"fta Ftanásco Ricaurte), ejercían sus influenc¿as medicir[fe cu,otas
burocrálicas .

/.../

Así Zas cosas, se infiere el poder qu.e te"la 1.a organizac¿ón pci,ra ubicar
cL  personas   de   su   enfera  conficmza  en  ca:rgos  clcwe   del  e"ft
i"vestigador,  hechos que incluso inuol,ucran a urLa de las lrijas deZ
aqJ:í acusado,  Ycl,ra Milena Malo  Beri±ez,  a quien se investiga por
cobrar a fiJ.ncionarios g eTrLpleados de la Fisca,lla un porce"1aje de su
salario  corrLo  co"±raprestación  a  sus  nombrarrrientos  en  distiTúos
caTgos de la plaria de la Fi.scalía General de l.a NacíórL.

Ninguno de los hechos advertidos en la motivación de la

Sala  han  desaparecido  con  alguna  prueba  nueva,  pues  su

probable vinculación con organizaciones criminales hace parte

precisamente de la conducta desvalorada que se le censura y
por  la cual  se  le  acusó  como  presunto  autor  del punible  de
concierto  para delinquir,  situación  que  no  se  altera porque,
ante  el  escándalo   suscitado  y  las  investigaciones  penales
adelantadas con ocasión del mismo, los presuntos miembros

Página 2O de 24



PRIMERA INSTANCIA No.  00O9
GUSTAVO  ENRIQUE MALO FERNAN

de la organización hayan sido apartados de sus cargos n a
rama judicial  o  se  hayan  visto  precisados  a  abandonar  el
ejercicio de la profesión.

Contrario a ello, es necesario advertir que los medios de
convicción arrimados a la actuación confiman que, en efecto,
en  al  menos  dos  investigaciones  previas  adelantadas  por  el
despacho del aquí procesado se pagaron altas sumas de dinero

para  obtener  decisiones  favorables  a  los  alli  investigados,
situación que 11eva ínsita la j,robczb¿!¡c!cicZ de que el acusado esté

involucrado en los hechos que se investigan, dada su condición
de magistrado sustanciador en los casos en que se acreditó que
ello aconteció.

Lo  propio  sucede  con  la  continuación  de  la  actividad

delictiVa, pues,  como  se dijo en su momento, la organización
criminal de la que se señala hacia parte el acusado hacía uso
de infomación sometida a reserva sumarial, misma a la cual
tuvo   acceso   MALO   FERNANDEZ   en   los   procesos   bajo   su

dire cción .

Bajo este panorama, es claro que aún existe la posibilidad
de que el procesado haga uso de la información privilegiada a

la que  tuvo  acceso  hasta el  mes  de  septiembre  de  2017,  en
varios procesos en curso ante esta Corporación, razón por la
cual persiste la necesidad de mantener al acusado sujeto a la
medida  restrictiva,   pues   impide   arribar   a  un   pronóstico
favorable a sus intereses sobre el peligro que puede representar
su libertad para la comunidad.

Pág¡na 21 de 24



PRIMERA INSTANCIA No.  00O94
GUSTAVO  ENRIQUE MALO FBRW

Ha  de   advertirse,   además,   que   en  los  téminos   del
numeral    20    del   precitado    articulo    310    del    Código    de

Procedimiento  Penal  de  2004,  también  concurre  contra  las

pretensiones de la defensa el criterio relacionado con el número
de   delitos  imputados  y  su  naturaleza,   que   como   se  vio,
comprende los punibles de concierto para delinquir,  cohecho

propio,   prevaricato  por  acción,   prevaricato  por  omisión  y
utilización de asunto sometido a secreto o resewa.

La  gravedad  y  modalidad  de  los  delitos  por  los  que  se

procede y la pena a irrogar  en  caso  de  que  el  doctor  MALO
FERNANDEZ sea vencido en juicio,  se reitera,  Í{sori ]'ricZt'caft'L,cis

de las grauosas consecuencias que el juicio de reproche acarrea
en el caso concreto, circ"nstancias que ualoradas conjun±amerúe
con la postbí1idad de obstcLcutiza.áón de la acfiuidad probctioria

perm;tien  afimar  la  necesidad  g  urgencia  de  l,a  de±ención
pre iJertfiu a'' .

Así 1as cosas, contrario al parecer de la defensa, no se ha

allegado  elemento  de  convicción  o  se  ha  practicado  prueba

sobreviniente que desvirtúe las consideraciones de esta Sala en

punto  de  la  medida  restrictiva  de  la  libertad,  mismas  que
fueron ratificadas integralmente en  segunda instancia por la
Sala de Casación Penal de esta misma corporación.

No  sobra  advertir,  tal y  como  se  dijera  al  momento  de
imponer la medida cuya revocatoria predica la defensa, que la
misma deviene en idónea para alcanzar la finalidad protectora
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de los fines constitucionales invocados, a la par quenecesaria,
ante  la  ausencia  de  otras  medidas  menos  restrictivas  de
derechos  fundamentales  que  pemitan  alcanzar los  fines ya
señale,dos , an`te \a "postbilida.d lctie"±e de que se siga afiectcmdo
l.a  admi."istración  de  justicia  g  l.a  escala  g  magnftud  del
enlramado de corrupción aquí irwestigado'', c±rcunsta\nc±íis que
evidencian un riesgo  concreto  que  aún persiste y que  no  se

puede precaver con ninguna de las medidas no privativas de la
libertad contempladas en la ley.

Finalmente, frente a los reclamos de la defensa por la no

práctica  de  la  inspección  judicial  a  la  que   alude,   ha  de
advertirse que de las varias inspecciones decretadas ya se han
evacuado las relacionadas con los expedientes 39768 y 61161,

adelantados contra Á1varo Ashton por concierto para delinquir

y cohecho, respectivamente, al igual que las de los radicados
27700  y  52196  contra  Musa  Besaile  Fayad  por  los  mismo

delitos,   quedando   pendiente   únicamente   la  anunciada  al
radicado  1100160OO1022017OO352  seguido  contra Francisco

Javier Ricaurte, diligencia que se adelantará en la medida en

que la apretada agenda del Despacho lo pemita.

En  mérito  de  lo  expuesto,  la  Sala  Especial  de  Primera

lnstancia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de
Ju sticia ,

RESUELVE:

DENEGAR  la  solicitud  de  revocatoria  de  la  medida  de
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aseguramiento   de   detención   preventiva   deprecada   p 1a

defensa de GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, confome

las razones expuestas en la parte motiva.

Contra esta decisión proceden los recursos de reposición

y apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SÁNCHEZ
S ecretario
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