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Bogotá D.C., ocho (08) de noviembre de dos mil veintidós

(2022).

Stí ASUNTO

Procede la Sala Especial de Primera Instancia a decidir 

la solicitud de preclusion que, por atipicidad del hecho 

investigado, formuló el Fiscal Décimo Delegado en favor de la 

doctora MIRTHA ABADÍA SERNA, Magistrada del Tribunal 

Administrativo del Chocó, dentro de la indagación que cursa 

en su contra por el presunto delito de prevaricato por acción.
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SITUACIÓN FÁCTICA

Mediante Resoluciones 004, 006, 0081 y 010 de 22 de 

08 de agosto, 28 de septiembre y 30 de noviembre de 

2011, respectivamente, y 003 de 24 de febrero de 2014, la 

doctora MIRTHA ABADÍA SERNA, Magistrada del Tribunal 

Administrativo del Chocó, nombró en provisionalidad en el
f\ r

cargo de Auxiliar Judicial I a la señora Merly Esmeralda 

Mosquera García

marzo

yV

También por acto administrativo 007 de 28 de 

septiembre de 2011 aceptada la renuncia de la señora

Mosquera García y designada en el cargo creado
V

transitoriamente, nombró como Auxiliar Judicial I, en 

encargo, a la señora Sara Ashook Ricard.

Mediante denuncia anónima se indicó que tales 

nombramientos eran irregulares, porque las empleadas no 

cumplían lo§ requisitos exigidos para el cargo de Auxiliar 

Judicial I. v

V

DE LA SOLICITUD

El Fiscal resaltó que si bien la conducta endilgada a la

en su condición de 

Magistrada del Tribunal Administrativo del Chocó, se adecuó 

objetivamente a la definición típica del delito de prevaricato

doctora MIRTHA ABADIA SERNA

1 La Resolución 008 obedeció a que el Consejo Superior de la Judicatura creo 
transitoriamente el cargo de Auxiliar Judicial I con vigencia del 19 de septiembre al 
16 de diciembre de 2011.
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por acción, la misma resulta atípica subjetivamente debido a 

un error de tipo vencible.

Aseguró que las labores de investigación demostraron 

cómo, mediante las precitadas resoluciones, la doctora 

ABADÍA SERNA, en uso de la función nominadora conferida 

por los artículos 131, 132 y 149 numeral Io de la Ley 270 de
1996, nombró como Auxiliar Judicial I a las señoras Merlyrxp
Esmeralda Mosquera García y Sarah Ashook Ricard (ésta en 

encargo), quienes no contaban con el título de profesionales 

en derecho, tal y como lo exigía el artículo 129 de la precitada 

ley y los Acuerdos Nos. PSAA06-3560 de 2006 y PSAA13- 

10038 de 2013 del Consejo Superior de la Judicatura, 

desatendiendo así los preceptos legislativos y reglamentarios 

que regulaban los requisitos para acceder al referido cargo.

Empero destacó que no se reúne el elemento subjetivo

del dolo en el injusto de prevaricato por acción, toda vez que
:

la indiciada actuó culposamente derivado de su poca 

diligencia y rigor, tópico que, en su entender, se infiere de la 

valoración de los elementos materiales probatorios aportados 

y las explicaciones dadas por ella en su interrogatorio, pues 

a pesar de su equivocada aplicación de la Ley 270 de 1996 y 

de omitir la observancia de los Acuerdos del Consejo Superior 

de la Judicatura, la togada desconocía que con sus 

decisiones y comportamientos incumplía los preceptos 

normativos.

Así, para el Fiscal, no medió intención de la Magistrada 

de transgredir las fuentes jurídicas referidas, pues actuó bajo
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la convicción errada de comportarse conforme a derecho, sin 

que hubiera actualizado el tipo penal.

Explicó que el 27 de enero de 1986 la servidora Merly 

Esmeralda Mosquera García fue incorporada en el cargo de 

escribiente a la planta del Tribunal Superior del Chocó, y, 

posteriormente, ocupó el cargo de Auxiliar Judicial Grado I, 

como consta en el interrogatorio de la indiciada, afirmando 

que la servidora en pretéritas ocasiones ejerció ese cargo 

previo a los nombramientos cuestionados en 1% presente 

indagación, sin que, lógicamente tampoco ostentara el título 

de profesional en derecho.

V ;

Adujo el Fiscal que, en virtud dél artículo 40 del Decreto 

052 de 1987, resultaba admisible la designación de la señora
A\ V

Mosquera García como Auxiliar Judicial Grado I, en la 

medida que allí se autorizaba acudir a equivalencias para 

suplir la ausencia del requisito de título profesional en 

derecho, homologadle con años de experiencia laboral
A'* J

relacionada, circunstancia objetiva que dio lugar a que la 

Magistradá ABADÍA SERNA, erradamente asumiera al

momento de expedir los actos administrativos reprochados
y
tal normatividad estaba vigente, tomando en 

consideración que la servidora Merly Esmeralda Mosquera 

García se vinculó a la Rama Judicial bajo la vigencia de ese 

decreto, por lo cual pensó que tales preceptos permanecían 

vigentes aplicando las aludidas equivalencias.

Agregó que del interrogatorio de la indiciada se puede 

constatar el entendimiento que tuvo de la vigencia del
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Decreto 052 de 1987, por cuanto la derogatoria de su 

articulado ha sido parcial, lo cual se ha clarificado con fallos 

de la Corte Constitucional, en particular, la sentencia C-308 

de 2004, circunstancia que generó el equívoco de la 

Magistrada al asumir erradamente la vigencia integral de la 

normatividad.

En cuanto a la designación de la servidora Sara Ashook
f\r

Ricard, el Fiscal, apoyado en lo expuesto por la encartada, en 

la hoja de vida de la funcionaría, en las evidencias obrantes 

en el expediente y en la misma la Ley 270 de 1996, concluyó 

que la implicada actuó con la convicción errada que tal
A ^ /

nombramiento sólo le era aplicable la exigencia genérica del

artículo 132 de la citada ley, en virtud del cual, para fungir
Xmsv

en encargo en la Rama Judicial solo se requería que el 

funcionario o empleado estuviera vinculado a la carrera 

judicial y que éste no superara el término de dos meses, y 

como constató que el artículo 132 sólo consagra esos dos
y

requisitos, le resultó creíble que el nombramiento tuviere 

sustento legal.

Concluyó que evidentemente la interpretación 

normativa de la Magistrada resultó contraria a lo establecido 

en el Acuerdo PSAA13-10038 de 2013 del Consejo Superior 

de la Judicatura, pues pese a que el precepto legal 

relacionado con los encargos no hace mención al 

cumplimiento de los requisitos específicos para el desempeño 

de éstos, el análisis en conjunto de las normas determina que 

el funcionario debe cumplirlos para el momento de su 

nombramiento, significando que, a partir de esa aplicación e
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interpretación errada de las normas, la indiciada terminó 

desconociendo la vigencia de tal Acuerdo.

Y que del estudio de las hojas de vida de las servidoras 

se colige objetivamente que tenían una vasta experiencia en 

la Rama Judicial, incluso Mosquera García contaba con 

experiencia para el propio cargo en el cual fue nombrada en 

los actos administrativos censurados, en tanto que Ashook 

Ricard venía ejerciendo el cargo en propiedad en el Tribunal 

Administrativo del Chocó, eventos que en conjunto permiten 

consentir en el argumento de la doctora ABADIA SERNA 

acerca de la convicción bajo la cual efectuó los 

nombramientos.
V

Finalmente, resaltó como elemento de valoración 

común y adicional que con los aludidos nombramientos no 

se desconocieron derechos de carrera de terceras personas, 

lo que pudiera dilucidar alguna intención dolosa de la 

Magistrada por desconocer situaciones consolidadas que

permitieran predicar una intención innoble en el actuar de
. €íí®psu parte, como lo aludía el denunciante anónimo, pues al 

momento de proferir los actos administrativos, no existía 

lista de elegibles, luego no resultaba aplicable el artículo 167 

de la Ley 270 de 1996.

Consideró el Fiscal que del actuar de la Magistrada 

ABADIA SERNA se advierte un comportamiento errado y 

mecánico que la llevó a tomar decisiones equivocadas, sin 

tomarse el tiempo suficiente para hacer un estudio juicioso
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de la nueva normatividad, basando sus decisiones en la 

confianza derivada de los constantes nombramientos y 

encargos que habían ejercido las señoras Merly Esmeralda 

Mosquera García y Sara Ashook Ricard en el Tribunal 

Administrativo del Chocó, verificables en sus hojas de vida, 

pero no motivada en su conciencia y voluntad de incurrir en 

un comportamiento doloso orientado a infringir la ley penal.
A

Os,

Y que se estaría así frente a un error de tipo de carácter
•'Vvvvencible, pues si bien, la indiciada actuó con úna falsa

percepción de la realidad normativa, contaba con los
J£\y

mecanismos suficientes para poder: i) verificar la vigencia y/ o

derogatoria de la normatividad en da que fundó los actos
y

administrativos contrarios a derecho; y ii) constatar que 

Merly Esmeralda Mosquera Serna y Sara Ashook Ricard por 

no ostentar el título profesionales en derecho, no reunían los 

requisitos para ejercer el cargo de Auxiliar Judicial Grado I.

.yPero que en atención a que el delito de prevaricato por 

acción no contempla la modalidad culposa, no es dable
rreputarle responsabilidad penal, de ahí que conforme al 

artículo 332 numeral 4o de la Ley 906 de 2004, no se 

configuran los elementos del tipo subjetivo exigidos para 

reprochar la aludida conducta y, por ende, solicita la 

preclusion en favor de la doctora MIRTHA ABADÍA SERNA, 

en su condición de Magistrado del Tribunal Administrativo 

del Chocó.
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MANIFESTACIONES DE LAS PARTES E

INTERVINIENTES

1. El apoderado de la Dirección Ejecutiva de 

Administración Judicial, —reconocido como tal para los 

efectos de la audiencia—, no presentó oposición a la petición

del Fiscal, sin embargo, consideró que la solución del asunto
Adebería plantearse bajo la causal 2a del artículo 332 de la Ley

... C\ x .
906 de 2004, ante la configuración de una circunstancia 

excluyente de responsabilidad. X"'"

zC
Para ello resaltó que el Fiscal a lo largo de su 

intervención adujo que se trató de un error de tipo vencible, 

lo cual se adecuaría a lo consagrado en el numeral 10° del 

artículo 32 del Código Penal, según el cual, solamente se

pueda castigar con la modalidad culposa si la conducta está
y

debidamente tipificada como tal, situación que no acontece 

en este caso, pues el prevaricato, no la admite.

AX
Por lo anterior, planteó el interrogante si la Sala puede 

decidir la preclusion, toda vez que inicialmente se invocó una 

causal, y en la estructuración y argumentación final se 

mencionó otra, y aunque la naturaleza de las causales es 

similar, una cosa es afirmar que no exista dolo, porque no se 

acreditó bajo ninguna forma el elemento subjetivo del tipo 

penal, y otra muy distinta, que hay un error sobre uno de los 

elementos del tipo.

2. El Delegado del Ministerio Público avaló la petición 

del ente instructor al estimar que los elementos materiales
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probatorios, evidencia física e información legalmente 

recopilada acreditan los requisitos para acceder a la 

preclusion en favor de la citada Magistrada.

Frente al interrogante planteado por el representante de 

la víctima, adujo que las dos causales son aplicables, de allí 

que en su criterio no habría inconveniente para que la Sala 

asuma la posición y acoja la petición de preclusion hecha por 

la Fiscalía.

I

3. La indiciada coadyuvó la petición aseverando que con 

su proceder nunca tuvo la intención de faltar a los deberes

que como Magistrada le correspondían, ni de hacer daño a la
b-v >

<X>xíK \ ''''
Rama Judicial.

Señaló que todas sus actuaciones estuvieron 

encaminadas a sacar avante un despacho totalmente 

congestionado en el cual se estaba aplicando un cambio de 

legislación en la jurisdicción contenciosa que implicaba la 

puesta en marcha de la oralidad, optando por lo que 

consideró le brindaba las mejores garantías para hacerlo.

Concluyó que no lesionó algún bien jurídicamente 

tutelado tal y como lo han dicho los demás intervinientes, en 

la medida que con su actuar su despacho pasó a ser el mejor 

del Tribunal en el Chocó.

4. La defensora no hizo alguna manifestación.
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