JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Ref. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 110013335-012-2018-00053-00

Bogota D.C, 12 de mayo de 2020. En la fecha se informa que el proceso de la referencia tenia audiencia programada para
juzgamiento. Que atendiendo las disposiciones contenidas en el articulo 5° del Acuerdo No. PCSJA20-11549 de 2020
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura®, dentro de los medios de control que se encuentren en dicha etapa
procesal, se debe proferir la respectiva Sentencia. En consecuencia, pasa al Despacho de la sefiora Juez, para lo de su
cargo.

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
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PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No. 110013335-012-2018-00053-00
ACCIONANTE: CRISTJAN ANDRES OSORIO RINCON 3
ACCIONADA: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL

Bogota D.C., 12 de mayo de 2020

Atendiendo el informe secretarial que antecede procede el Despacho a decidir el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por CRISTIAN
ANDRES OSORIO RINCON en contra de la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL-POLICIA NACIONAL

De las pretensiones de la demanda

En audiencia inicial celebrada el 17 de septiembre de 2019 (fl. 448), se determin6
que el demandante fue sancionado disciplinariamente con destitucion e inhabilidad
general por 11 afios dentro del proceso GRUTE-2016-14. En este sentido, acude a
la jurisdiccion para que se declaré la nulidad del fallo disciplinario y se ordene su
reintegro a la institucion policial.

De la contestacion de la demanda

Como argumentos de defensa sefiala la entidad que los actos acusados fueron
proferidos dentro de un proceso disciplinario que garantizé y respeto los derechos
al debido proceso y defensa. Que se ajusté a la normatividad vigente y atendi6 los
presupuestos procesales de existencia, validez y eficacia procesal que debe tener
todo pronunciamiento emanado de la administracion.

Problema Juridico

El Juzgado determinara si de las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario
se pueden establecer los elementos propios del delito de acoso sexual,
principalmente la instigacion y el no consentimiento. Si tienen valor probatorio los
pantallazos de WhatsApp. En caso afirmativo si afecta la validez de la prueba que
la quejosa haya borrado parte de la conversacion.

1 Acuerdos expedidos CSJ en pandemia Covid-19: PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521,
PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-11532 y PCSJA20-11546 de 2020
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Tesis del Despacho

El Despacho accedera a las pretensiones por las siguientes razones:

- Existe violacion del derecho de defensa por haberse tenido en cuenta
mensajes WhatsApp alterados por la quejosa.

- La prueba indiciaria de la conversacion por WhatsApp no fue corroborada
por las pruebas testimoniales arrimadas al proceso

- Las pruebas recolectadas en el expediente administrativo no establecieron
que para la sefiorita Paola Gémez la conducta desplegada por el capital fuera
ofensiva.

CONSIDERACIONES

Para desatar el problema juridico el Despacho hara referencia al control ejercido
por la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre los actos administrativos
disciplinarios. Posteriormente hara un recuento jurisprudencial sobre la carga de
la prueba en el proceso disciplinario. Por ultimo, analizara el caso concreto
relacionado con la valoracién probatoria en la que se sustentd la sancidn
disciplinaria aca reprochada.

1. El control que ejerce el juez administrativo sobre los procesos
disciplinarios.

Los actos de control disciplinario adoptados por la Administracion Puablica, en
ejercicio de la potestad disciplinaria en sus @mbitos interno y externo, constituyen
ejercicio de funcion administrativa. En consecuencia, son actos administrativos
sujetos al control de legalidad y constitucionalidad por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, asi lo ha expresado el Consejo de Estado?

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia
especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accién
disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La
existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la
ley, de ningln modo restringe el control judicial. 4) La interpretacion
normativa y la valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria, es
controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucién y la ley.
5) Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de
lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso
administrativo no solo es de control de la legalidad, sino también garante
de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los
principios que rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso
administrativo es garante de la tutela judicial efectiva [...]»

De acuerdo con el marco de competencia trazado por el alto Tribunal frente a las
decisiones disciplinarias, corresponde al Juez realizar un analisis integral del caso.
Para el efecto debe valorar la afectacion sustancial del deber funcional y las
justificaciones expuestas por el disciplinado 3.

2 Consejo de Estado. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2011-00519-00(2009-11). Sentencia de 23 de marzo de 2017.
C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

3 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, C.P.: Gabriel Valbuena
Hernandez, Bogota, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018), Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-
06306-01(4870-15), Actor: Nancy Stella Marulanda Rodriguez, Demandado: Naciéon - Ministerio de Defensa - Policia
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2. Lacargade lapruebaen el proceso disciplinario

Las decisiones disciplinarias deben fundamentarse en pruebas legalmente
producidas y aportadas por cualquier sujeto procesal. La carga de la prueba esta
en cabeza del Estado, asi se dispone en articulo 128 de la ley 734 de 2002:

“ARTICULO 128. NECESIDAD Y CARGA DE LA PRUEBA: Toda decision
interlocutoria y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente
producidas y aportadas al proceso por peticion de cualquier sujeto procesal o en
forma oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado.”

A su turno, el articulo 142 ibidem, indica, de manera precisa que “(...) No se podra
proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la
existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado (...)”

El H. Consejo de Estado* al referirse a esta normatividad, destaco:

“(...) la autoridad disciplinaria en el momento de emitir la decision
condenatoria debe tener la conviccion y la certeza probatoria de que
efectivamente el servidor publico incurrid en la falta que se le imputa. La
existencia de dudas al respecto implica necesariamente que estas se
resuelvan en favor del investigado, en aplicacion del principio in dubio pro
disciplinado, toda vez que no logré desvirtuarse su presuncion de
inocencia.”

La garantia constitucional de presunciéon de inocencia aplica en todas las

actuaciones que engloban el ambito sancionador del Estado. En materia

disciplinaria, se encuentra consagrada el articulo 9° de la Ley 734 de 2002.

Asi, quien adelante la actuacion disciplinaria debera observar tres reglas fijadas
por la Corte Constitucional para desvirtuar la presuncién de inocencia: ‘.)
demostrar que la conducta de que se acusa a una persona estd establecida como
disciplinable; ii.) se encuentra efectivamente probada; y, que iii.) la autoria y
responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accion
disciplinaria

3. Caso concreto

3.1. Cargos en los que se sustenta la demanda.

La parte actora sostiene que existe falsa motivacién por indebida valoracion
probatoria. El presunto acoso sexual que le fue imputado se sustenta en
pantallazos de una conversacion de WhatsApp que presenta inconsistencias.
Agrega, que el operador disciplinario no tuvo en cuenta que algunos mensajes
contenidos en ese chat habian sido eliminados. Asi como tampoco valoré que
habia incongruencias entre los pantallazos y lo encontrado en el peritaje realizado
al celular de la quejosa.

Informé que, las pruebas recaudadas no se adecuan a la conducta disciplinaria
sancionada. Las acciones desplegadas por el Capitdn Osorio Rincén no se
hicieron de manera continua ni abusiva. Que, segun las declaraciones rendidas, la

Nacional

4 Consejo de Estado. Sentencia de 25 de enero de 2018. Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00277-01(1498-15). Consejero
ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

5 Corte Constitucional, sentencia T-969 de 2009. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa
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relacion entre el Capitan Osorio y la Cadete Gomez Diaz era de un coqueteo
mutuo y consentido.

3.2. La conducta endilgada

La entidad accionada sanciond al sefior Cristian Andrés Osorio Rincon por realizar
una conducta descrita en la ley como delito®. La conducta delictiva imputada fue la
de acoso sexual’.

3.2.1. El acoso sexual.
Esta conducta esta descrita en el Codigo Penal de la siguiente manera:

“Articulo 210-A. Acoso sexual: El que en beneficio suyo o de un tercero y
valiendose de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de
poder, edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o econémica, acose,
persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente, con fines sexuales no
consentidos, a otra persona, (...)"

Ahora bien, para que un comportamiento pueda ser calificado como acoso sexual,
debe ser no deseado y ofensivo para la victima. Asi lo determin6é la Corte
Suprema de Justicia8:

“(...) Se tiene que para que un comportamiento sea calificado de acoso sexual,
resulta imperativo la ocurrencia de dos aspectos negativos que sea <no deseado y
ofensivo>. Bajo tales criterios, prevé que seran considerados como acoso sexual
los siguientes comportamientos:

-Fisico: violencia fisica, tocamientos, acercamientos innecesarios.

-Verbal: comentarios vy preguntas sobre el aspecto, el estilo de vida, la
orientacién sexual, llamadas de teléfono ofensivas.

-No verbales: Silbidos, gestos de connotacion sexual, presentacion de objetos
pornograficos.

(...).” (Negrilla y subraya del Despacho)
3.3. Ladecision Disciplinaria.

El operador disciplinario considerdé que los mensajes de WhatsApp enviados
por el capitan Osorio, eran tendenciales, reiterativos e impregnados de acoso
sexual hacia la cadete Gomez. Determind que las respuestas y emoticones
brindadas por la quejosa a esos textos denotaban miedo, incertidumbre y
rechazo frente a la situacion.

Sefald que, de las pruebas testimoniales, se logré determinar que el capitan
Osorio abusando de su condicidon de superior jerarquico, buscaba espacios
para quedar a solas con la quejosa. Aunado a ello concluyé que, ante la
actitud negativa de la cadete el disciplinado quiso intimidarla y dafar su
imagen. Buscando personas de su vida pasada para obtener informacién y
generar rumores en su contra.

Por lo anterior sentencié que, el comportamiento del investigado correspondia
al tipo penal de acoso sexual y constituia falta disciplinaria gravisima.
Conducta cometida a titulo de dolo, pues con ocasion a su cargo planifico
situaciones y generdé confianza en la cadete para luego instigarla sexualmente.

6 Numeral 9 del articulo 34 de la ley 1015 de 2006,
7 Articulo 210A del Cadigo Penal.
8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral
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Esto, a sabiendas que su actuar iba en contravia de su formacion policial y por
ende del régimen disciplinario.

En consecuencia, lo declaré disciplinariamente responsable, imponiéndole
sancion de destitucion e inhabilidad general de once (11) afios.

3.4 Material probatorio en que se sustento el fallo disciplinario.
La decision disciplinaria estuvo sustentada en las siguientes pruebas:

1. Queja presentada por la cadete Yineth Paola Gomez, donde informa haber
sido asediada por WhatsApp y de manera fisica por el policia Cristian Osorio
(fl. 29) y la posterior ampliacion de la Declaracion (fl. 94)

2. Las capturas del chat de WhatsApp presentado por la cadete Yineth Paola,
anexadas con la referida queja (fls. 30-37)

3. El peritaje realizado por la DIJIN al celular de la cadete Yineth Paola y al chat
de WhatsApp de ese movil (fls. 107-121)

4. Declaracion de Jesus David Vargas (fl. 175)
5. Declaracion de Fredy Octavio Morales (fl. 172)
6. Declaracion de Carlos Mario Buitrago Arias. (fl. 169)

3.4.1. Delaqueja presentada por la cadete Paola Gémez

La sefiorita Paola Gomez presentd queja ante el subdirector de la Escuela de
Cadetes de la Policia Nacional. En ella informa que su superior, el Capitan Osorio
Rincon, la hostigé sexualmente a través de mensajes de WhatsApp. A folio 29 se
lee dicha novedad, de la cual el Despacho se resalta lo siguiente:

“(...) me permito informar a mi coronel la novedad presentada con mi Capitan
CRISTIAN ANDRES OSORIO RINCON aproximadamente desde agosto del afio
2015, todo empez6 con conversaciones donde él me decia palabras no acordes al
Régimen Interno.

Posterior a eso las conversaciones fueron por medio de WhatsApp en donde me
preguntaba inicialmente como estaba, y en general hablabamos de forma
respetuosa como subalterna, de un momento a otro las conversaciones se tornaron
con frases tales como "tu me gustas”, “quiero tener algo contigo”, “te pienso
mucho"(...) me insistia; al notar mi negativa ante sus comentarios tuvo una
reaccién fuerte en cuanto a su trato para conmigo, esto ocurrié aproximadamente
hasta finalizar el mes de septiembre, y después de ello lo bloguee de mis contactos
de WhatsApp, ya que sus comentarios y proposiciones no eran de forma recurrente
sino que por el contrario se daban ocasionalmente en intervalos de mes o meses.

Asi mismo, en una ocasion, en la cual no recuerdo con exactitud, era de noche y la
escuela ya estaba en la recogida y dentro de la oficina Comando de la Compaiiia
Ricaurte, mi Capitan trato de cogerme de los brazos para intentar darme un beso,
yo no le respondi y me alejé de él y me fui.

“El domingo 17 de abril de 2016 ..., estabamos en la rotonda del Comando hablando
cuando un compafiero mio que estaba en el comando haciendo un trabajo sali6 a eso
de las 23:30 horas y le dije a mi Capitan que me dejara ir a descansar y me dijo que
no, que lo acompafiara al Comando a hacer una cosa, yo le dije que no porque
presentia que algo iba a pasar y efectivamente cuando entramos cerré la puerta, se
hizo frente a mi y me cogid lo brazos y queria que le diera un beso, como no pudo se
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hizo detrds mio y me abrazd con sus brazos y empez6 a darme besos por el cuello, yo
hablé en un tono de voz fuerte y mi Capitan se asustd, me solto, abrid la puerta y se
sentd en el escritorio e inmediatamente entré mi Alférez le pregunté que si ya nos
podiamos ir a recogida, mi capitan dijo que si, salimos los dos cada uno con
direccion al alojamiento correspondiente”

3.4.2. Andlisis hecho por el operador disciplinario a los mensajes de
WhatsApp

A continuacion, se ilustran las capturas de pantalla de los mensajes de WhatsApp
que sirvieron de fundamento en la decisibn sancionatoria. Los cuales
corresponden a la conversacion sostenida entre Yineth Paola Gomez y Cristian
Andrés Osorio Rincon durante los dias 06,09, 0 y 11 de septiembre de 2015:

e
S % £ Chats

£ Chats Ct Osorio

- 6 sept 2015

Ese beso es para mi?

W T A
es enserio ml Capltan .??
1354 &7

Si es en serio’

Y espero no le vayas a contar
¥ a alguien SRS "7

nooo, claro que no..
en esas cosas soy muy
51 3L

g reservada 1455
TS3%

pero quede (]

no esperaba a que me dij G)
850" TS0 R |

< Chats Ct Osorio % &’?‘ < Chats Ct Osorio Q. ﬁnii"

Espero no comentes al
respecto

254 IIOM -

nooo

YO creo que esta jugandoo
2:54:8 @ g

Y segundo _cada vez que te
veo se me pasan muchas

2:49:18 00>
No sta 3285 cosas por la cabeza asug -

1:52

Estoy diciendo la verdad
2:43°22 ém 14:52

Aun te sigues asombrando?
4341 16:35

Pero q te hace pensar q no

sea cierto 4o%o} e
i ‘ llegamos hace como media

; hora s "
umm noo pues pense que ; itk il

estaba jugando4i2:5 "

6, Ss'o} !m

A bueno

Bueno pues ya sabes q no es

jugando A e 16:11
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< Chats Ct Osorio Qs @
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30

Y ya cenaste
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solo que no quiero que la
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= Q )
< Chats Ct Osorio QG % S v %
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< 1:49:36 o
Por quez‘ - 1G5 N Mi mtencnon no es
—_— o incomodarla ni perturbar en
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compaiiia, segundo por que - ot b
usted tiene esposa y si no
estoy mal va a ser papa y
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2{“'-22 ({2 1500 v

Sdlo que no te puedo decir
mentiras y es que me gustas
bastante y pues queria
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se podia 2:53:a47¢m

14:457

oztrnoi M
19:54

Si es asi

Mi intencién no es
incomodarla ni perturbar en
, SU proceso personal y de g
formacién 2:8236 0 44055

Séle qgue no te puedo decir
mentiras y es que me gustas
bastante y pues Queria

experimentar algo contigo si

scpodia  zevwe . o N

Del andlisis de las resefiadas conversaciones del WhatsApp la accionada
concluyé en el fallo disciplinario que:

Que hermosa te ves en esa
foto 6:44:96 am 06!

“es evidente, que si se observa la secuencia de los mensajes tendenciales,
los cuales buscan que una alumna, discente del establecimiento educativo
policial, accediera a los mensajes reiterativos y constantes, los cuales
estaban impregnados de un acoso sexual, y que permitia al investigado,
quien con ocasion a su cargo generaba poder jerarquico, al desarrollar las
funciones de comandante de seccion (...) Se deja entrever ademas, que la
sefiorita Alférez, daba una respuesta a los mensajes enviados, de manera
cortes y en secuencia de una conversacién normal, con un toque de evasion
respecto a lo que el sefior Capitan queria y pretendia, quien insistentemente
le escribia mensajes que fueron aportados como anexo dentro del mismo
informe rendido por la sefiorita Cadete YINETH PAOLA y que coinciden
con el analisis realizado al equipo movil de propiedad de la quejosa por
parte del Perito en Informéatica Forense del Centro Cibernético Policial
DIJIN, y contenido dentro del respectivo informe pericial y forense, dando
credibilidad a lo expresado a la queja”
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En este punto, conviene cotejar las capturas de pantalla ilustradas anteriormente,
con el resultado del peritaje realizado al mévil de la quejosa, en el cual se pueden
verificar ciertas inconsistencias, de la siguiente manera:

—
< Chats Ct Osorio NS w 0 L
. ve " I Ahora sl me crees?

ANy nooo 2411, ‘

e

Paro q te hace pensar q no sea clerto
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2:54118 om 14:68 W/

AR T TV T L
verdad..??%% %

5786467947 1 0TS 5

Bueno pues ya sabes q no es jugando
A e

e

<. ]
2:149118 o™ 1 P HORG1E 0700 48 b TUTe-8) GTS T iR T Toua AT 1T )
11:62 yi/
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2:438°22 fm 14:52
o Toda la verdad?**%". ,

102145
s? "6

- poq
7z o AON34 Em un pogiike
h un poquito 16:13 v/

Qw0
Pero q te hace pensar q no e
S sea cierto 40%oym

Y por eso fue que te hice la Invitacion para el dia de tu cumpleafios

Pero si no estoy equivocado es el olro sdbado

Ahora si me cree

Participantos:

16:08 . Partiipante Entregado Loldo Roproducido
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estaba jugando® . .

573116317198@s.whatsap 06/09/2015 0403:30 06/09/2015 04:03:33
p.net Ct Osorlo p.mUTC-5) pm.(UTC-5)

Bueno pues ya sabes q no es

jugando  AYHem 16:11

@ | 31 : @

YRR 0001 Pégina 14 de 31
o

En la figura de la izquierda se observa la captura de pantalla aportada con la queja
y en la derecha el resultado arrojado por el andlisis de la DIJIN al movil de la
cadete. De estas imagenes se constata que algunos textos fueron eliminados. La
misma situacion ocurre al comparar la captura vista a folio 32 con el informe del

laboratorio obrante a folio 113 vto; la del folio 33 con la del 114 vto; la del folio 37
con la del 119.

De la revision del celular de la cadete Yineth Gémez, el perito de la DIJIN® concluyé
que, para tener certeza que las conversaciones de WhatsApp no habian sido
alteradas, era necesario analizar también el mévil del sefior Osorio Rincon:

“(...) con el fin de verificar si la conversacion por la aplicacion WhatsApp
(mensajes y audios), entre la quejosa y el sefior capitan OSORIO RINCON,
guardado dentro del equipo como “Ct Osorio”, no han sido alteradas,
editado, modificado o suprimido y las cuales estan almacenadas dentro del
celular aportado (...), es necesario que este laboratorio de informatica
forense cuente con los equipos terminales moviles el (emisor y receptor) de
los cuales fueron generados los mensajes que se enviaron mediante la
aplicacion de WhatsApp, con el fin de aplicar el procedimiento de
extraccion de informacion equipos terminales maéviles y posteriormente
realizar un analisis de la informacion contenida en cada uno de ellos”

Aunado a ello, aprecia el Despacho que en la secuencia de mensajes existen
incongruencias frente a hora de envio y recepcion de mensajes. Por ejemplo en la
dltima imagen se tiene que, a las 14:58 la cadete envia “verdad..??”y la respuesta

del acusado aparece enviada 6 minutos antes a las 14:52, donde le contesta “No
sta”

Se tiene entonces, que dicha prueba presenta falencias que impiden establecer su
veracidad, pues fueron eliminados textos y emoticones que eventualmente podrian
darle otro sentido a la conversacion alli plasmada. Aunado a ello, el concepto del
perito informa que este tipo de mensajeria digital es susceptible de modificaciones.

9 Ver folio 121 vto.
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Frente a este ultimo aspecto la H. Corte Constitucional ha concluido que, las
capturas de WhatsApp deben tener el valor de prueba indiciaria debido a la
posibilidad de realizar alteraciones en el contenido. Asi lo expreso el Alto Tribunal:

“(...) En este escenario es relevante hacer mencion de la aplicacion
WhatsApp, la cual se constituye como “un software multiplataforma de
mensajeria instantanea pues, ademas del envio de texto, permite la
trasmision de iméagenes, video y audio, asi como la localizacién del
usuario

Al efecto, en el ambito probatorio, por ejemplo, los operadores judiciales
diariamente deben analizar elementos extraidos de aplicaciones de
mensajeria instantanea, ya sea que se cuente con metadatos que permitan
realizar un mayor rastreo de la informacion o solo capturas de pantallas
respecto de ciertas afirmaciones o negaciones realizadas por una de las
partes en el litigio. Sobre estas ultimas, la doctrina especializada les ha
concedido el valor de prueba indiciaria ante la debilidad de dichos
elementos frente a la posibilidad de realizar alteraciones en el contenido,
por lo cual deben ser valoradas de forma conjunta con los deméas medios
de prueba. ” 10 (Negrilla del Despacho)

Corolario de lo anterior, la valoracion efectuada por la accionada carecié de
parcialidad y trasgredio el derecho de defensa del disciplinado. Omitié estudiar en
conjunto las documentales relacionadas con los textos de WhatsApp y paso por
alto la alteracion de estos. Ademas, descartd la observacion hecha por el técnico
forense que sugirid la inspeccion del movil del Capitan Osorio; requisito para un
grado absoluto de certeza sobre la veracidad de esos mensajes.

3.4.3 La declaracion de Jesus David Vargas

Para el Despacho el testimonio del sefior Jesus David Vargas, es uno de los que
reviste mayor importancia. De acuerdo con lo narrado en la queja de la sefora
YINETH GOMEZ fue el Unico testigo de la conducta endilgada al actor. De su
declaracion (fl. 175) se destaca lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: ¢(Sirvase informar al despacho si usted noté algln
comportamiento extrafio de parte del capitan CHRISTIAN ANDRES OSORIO para
con la sefiorita cadete YINETH PAOLA GOMEZ DIAZ hoy alférez, durante el
turno de servicio? CONTESTO: Pues la verdad yo noté gue, entre los dos, una
forma de coqueteo y molestando entre los dos, hasta yo me retiré del lugar.
Observé gue ahi pasaba algo, por lo que me retiré...

...PREGUNTO: ¢Sirvase informar al despacho si observé algin comportamiento
brusco o que usara su fuerza de parte del Capitan CHRISTIAN ANDRES OSORIO
para con la sefiorita cadete YINETH PAOLA GOMEZ DIAZ hoy alférez, ese dia en
la oficina del Comando de la Compafiia? CONTESTO: En la oficina no, ninguna
actuacion extrafia ni brusca o que se abrazaban ni nada, solo noté en palabras
pues no recuerdo bien, pero si hablaban con indirectas, por ejemplo, estabamos
hablando en un tema y ellos hacian comentarios y se reian mucho”

PREGUNTADO: Indique al despacho si en el momento en que usted se acerca al
despacho del sefior Capitan OSORIO RINCON usted escucha gritos, llantos, voces
de auxilio, gemidos o solicitudes de ayuda por parte de la sefiorita Cadete YINETH

10 Sentencia T-043 de 10 de febrero de 2020. M. P. José Fernando Reyes
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GOMEZ DIAZ. CONTESTO: Yo no escuché llantos, ni quejidos ni voces de
auxilio. PREGUNTADO: ¢Diga al despacho como era el sonido ambiente a esa
hora, cuando usted se dirigia a la oficia del sefior capitan OSORIO RINCON,
silencioso, ruidoso o habia algun tipo de obstruccion que impidiera escuchar voces
de auxilio? CONTESTO: Yo me dirigi a la hora de la retirada y en ese momento
es silencioso no se escuchaba nada. (...) Yo sali solo, ella se quedd en la oficina.”

De lo anterior concluyo el operador disciplinario lo siguiente:

“(...) Ahora bien, para este despacho es claro que si bien el escenario se
desarrolla a puerta cerrada y por parte del declarante es dificil determinar que
giré en torno a ese momento, es obvio que no existiendo motivo alguno, el solo
hecho de dejarla en esa oficina y a puerta cerrada indica esa intencion directa
del sujeto predicada en el cargo como “acoso sexual” (...)

Frente al valor probatorio dado a esta declaracion por el investigador, debe
expresar esta judicatura que discrepa de lo alli plasmado. En la situacion descrita
por el testigo, no se evidencian los elementos fijados por la jurisprudencia para
gue se constituya el acoso sexual. Esto es, que la cadete estuviera incomoda u
ofendida por lo que alli ocurria. Por el contrario, lo percibido en ese momento por
el declarante fue un flirteo mutuo entre la cadete y el disciplinado.

Aunado a esto, de la lectura de la conclusion transcrita se evidencia que el mismo
operador disciplinario puso de presente que no existia certeza de lo ocurrido en
ese momento. Asi, no era procedente que el juzgador luego de advertir la
existencia de una duda sobre lo acaecido sentenciara que la intencién del sefior
Osorio para ese momento, era acosar sexualmente a la cadete. Con su decision
desconocid el principio constitucional de in dubio pro disciplinado y la norma que
seflala que no se podra sancionar sin que obre prueba que conduzca a la
conviccion sobre la responsabilidad del investigado.

3.4.4. Las declaraciones de Fredy Octavio Morales y Carlos Mario Buitrago
Arias

El fallo disciplinario también tuvo en cuenta la declaracion de Fredy Octavio
Morales (fl. 172), del cual extract6 lo siguiente:

PREGUNTADO. ¢Sirvase informar al despacho si fue citado frente a la escuela por el
sefior Capitan, CHRISTIAN ANDRES OSORIO para hablar y averiguar sobre la
cadete YINETH PAOLA GOMEZ DIAZ hoy ya alférez? CONTESTO: Si en algun
momento se intentd comunicar conmigo mi Capitan OSORIO RINCON para hacerme
algunas preguntas acerca de la sefiorita YINETH. Me manifesté que me necesitaba
con suma importancia, y cuando llegue a le Escuela general Santander, me manifestd
algun inconveniente que tuvo con la sefiorita Alférez, preguntandome cosas como si la
conocia y que si habia tenido algin parentesco con ella, que si terminamos la relacion
por algun problema mayor. PREGUNTADO: ¢Sirvase informar al despacho si en la
conversacion sostenida con el sefior Capitan OSORIO RINCON le preguntd qué si
tenfa alguna foto comprometedora de la sefiorita cadete YINETH PAOLA GOMEZ
DIAZ hoy ya alférez, y que si se la podia pasar? CONTESTO: Si me indago si ain
tenia fotos de ella. que si aun las poseia le manifesté que en ninglin momento tenia
fotos de la sefiorita Alférez que no le podia colaborar en ese sentido, ya que en ningun
momento poseia fotos comprometedoras de ella. PREGUNTADO: ¢Sirvase informar al
despacho si en la conversacion sostenida con el sefior Capitan OSORIO RINCON le
solicito si le podia colaborar dando un testimonio y diciendo que la sefiorita cadete
YINETH PAOLA GOMEZ DIAZ hoy ya alférez, habia sido la que se le habia insinuado
a usted? CONTESTO: No en ningun momento me solicito ese tipo de declaracion, lo
que me solicito muy respetuosamente es que si yo podia declarar la relacién o lo que
yo tuve en la escuela con la sefiorita Alférez, y que si en algin momento tuve algun
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inconveniente con ella ya que le habia llegado una informacion por terceros, de que yo
poseia algun registro fotografico obsceno de la sefiorita Alférez, en donde yo le
manifesté que lo Unico que podia argumentar era que efectivamente habia tenido una
relacion sentimental con ella, pero que no habia durado méas de dos meses y que
posterior a ello no habia paso un lapso de tiempo de dos meses cuando me gradué de
oficial. También me explic6 de que le habia llegado alguna informacion que habiamos
terminado por un altercado y le aclare que nunca tuvimos altercado sino que por el
contrario seguiamos hablando muy espordadicamente pero normal...”" (Sic).

De la valoracion de esta prueba se concluy6 que, el encartado buscaba personas
de la vida pasada de la cadete para dafar su imagen. Que aprovechando el cargo
que desempefiaba como comandante de Seccion, planificaba momentos y
circunstancias para acosarla sexualmente.

De otro lado, del testimonio del sefior Carlos Mario Buitrago Arias (fl. 169), el
investigador resalto:

PREGUNTADO: ¢Sirvase informar si usted estuvo en ensayos del desfile del 20 de
julio del presente afio? CONTESTO: Si sefiora. PREGUNTADO: ¢Durante los
ensayos realizados para el desfile del 20 de julio de 2016, le fue indagada
informacion acerca de la sefiorita para hoy alférez YINETH PAOLA GOMEZ DIAZ?
¢Quién estaba preguntando, que informacion solicitaba o solicitaban? CONTESTO:
Al momento del ensayo un sefior oficial en el grado de Capitdn me pregunta por la
sefiorita YINETH PAOLA que si ella era curso mio, a lo que yo le respondo que si, y
él me pregunta que si se encontraba en los ensayos, a lo que le respondi que si.
Terminando asi la conversacion. PREGUNTADO: ¢Logro usted identificar quien
era el sefior capitan 6 a que unidad pertenecia? CONTESTO: No sefiora, portaba el
uniforme de asistencia con la chaqueta reflectiva... (Sic)

Concluyendo finalmente que, “(...) esta serie de sucesos anteriormente suscitados,
aungue no se trata de acciones directas del sefior oficial, generan rumores y malos
comentarios que atentan contra el buen nombre de la alférez YINETH PAOLA GOMEZ
DIAZ, situaciones que hacia el sefior Capitan, y mas cuando hace comentarios, 0 en aras
de manipular la situacion (...)"

En este punto debe traerse a colacion lo que ha dicho la jurisprudencia
sobre los requisitos que toda prueba debe cumplir, esto es, que sea
pertinente, conducente y util, para lo cual han de verificarse los
siguientes aspectos:

“(...) 1) la pertinencia de una prueba se debe revisar que la prueba guarde relacion
con los hechos que se pretenden demostrar; ii) la conducencia de una prueba se
debe revisar que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el
hecho; para lo cual: a) el medio probatorio respectivo debe estar autorizado y no
prohibido expresa o tacitamente por la ley; y b) el medio probatorio no debe estar
prohibido en particular para el hecho que con él se pretende probar; iii) la utilidad
de una prueba se debe revisar que no sea manifiestamente superflua, es decir, que no
tenga razén de ser, porque ya estan probados los hechos o porque el hecho esta
exento de prueba (...) "™ (negrilla del Despacho)

Tomando en consideracion los anteriores parametros, estas dos declaraciones
valoradas por la administracion no resultaban pertinentes dentro del proceso
disciplinario adelantado contra el sefior Osorio Rincén. El primer testimonio solo
demuestra que existi6 una conversacion en la cual el investigado solicitaba a un
tercero rendir una declaracion sobre la cadete, hecho que no guarda ningan tipo
de relacion con la conducta de acoso sexual imputada. A su turno, la segunda

1 Consejo de Estado. Sentencia 06 de febrero de 2020. Rad. 11001-03-15-000-2019-01602-00(F).
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manifestacion no podia ser tenida en cuenta porque la declarante no pudo
identificar el oficial que le preguntaba por dicha cadete.

4. Conclusion.

Del anterior analisis qued6 demostrada la violacién del derecho de defensa del
accionante dentro del proceso disciplinario GRUTE-2016-14. El ente investigador
dio valor probatorio absoluto a una prueba que era indiciaria. Realiz6 una
valoracion parcializada de los mensajes de WhatsApp; paso por alto que algunos
textos habian sido eliminados y omitio el informe técnico sobre la inspeccion del
movil de la quejosa; asi como las recomendaciones alli plasmadas sobre la
necesidad de revisar el movil del investigado.

De otra parte, acorde con la ley y la jurisprudencia, la accionada para sancionar
al disciplinado debid tener la certeza probatoria que este habia cometido la falta
imputada. En este sentido, en el caso de marras la prueba indiciaria de la
conversacion por WhatsApp no fue corroborada con las pruebas testimoniales
arrimadas al proceso. Estas no establecieron que para la sefiorita Paola Gomez la
conducta desplegada por el capitan fuera ofensiva. En consecuencia, no pudo
desvirtuarse su presuncion de inocencia y debio aplicarse el principio de in dubio
pro disciplinado.

5. Laperspectiva de género en providencias judiciales

La Rama Judicial al interior de la estructura del Poder Publico debe velar por el
cumplimiento de las garantias tendientes a la eliminacion de la discriminacion de
la mujer y una vida libre de violencia. En desarrollo de esta obligacion el operador
judicial tiene que diferenciar una conducta normal de una violenta encubierta por
un estereotipo culturall?

La situacidon factica que rodea la presente controversia tuvo su génesis en una
conducta de presunto acoso sexual hacia una mujer. En este sentido, precisa el
Despacho que la cadete Yineth Paola Gémez se encontraba en una situacién de
vulnerabilidad teniendo en cuenta su condicibn de mujer, la subordinacién que
ostentaba en relacién con su agresor y el contexto en el que ocurrieron los hechos,
esto es, al interior de una institucion castrense con marcada jerarquizacion. Dicho
estado de indefensién obliga al operador judicial a velar por la proteccion de la
victima otorgandole fuerza probatoria a su testimonio.

Para el Despacho, las expresiones “me gustas bastante” y “queria experimentar algo
contigo” en el contexto en que fueron escritas, no son un simple piropo, es violencia
de género. Este tipo de manifestaciones no pueden ser usadas sino en una relacion
sentimental consentida. El que provenga de un docente en una entidad jerarquizada
falta a la ética profesional y al respeto que merece la mujer, pero no fueron estas las
conductas por las que se investigé al capital CRISTIAN OSORIO por lo que no es
posible darle en esta instancia consecuencias juridicas.

Los principios del proceso disciplinario exigen que las decisiones condenatorias
proferidas en su curso cuenten con la certeza probatoria que efectivamente el
servidor publico incurrio en la falta imputada, en este caso la de acoso sexual. Asi,
sin que se pretenda restar importancia a las declaraciones rendidas por la quejosa,
ni a la conducta reprochable del actor, era necesario que las pruebas valoradas por
el ente sancionatorio soportaran los elementos del cargo por los que se le inici6 el

12 Corte Constitucional. Sentencia T - 338 de 2018
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proceso disciplinario.

Se reitera que, en ultimas, la decision conté con una prueba de Whatsapp alterada y
un testimonio que le es favorable al investigado. En consecuencia, acorde con
principios constitucionales y reglas procesales, ante las dudas e inconsistencias
probatorias advertidas, deben respetarse el derecho defensa del investigado y su
presuncion de inocencia.

Bajo estas consideraciones, concluye el Despacho que las decisiones
sancionatorias se encuentran viciadas de nulidad, por lo cual habrd de declararse
nulos los actos demandados y ordenar el respectivo restablecimiento.

6. Del Restablecimiento

6.1. Del reintegro y pago de salarios.

Como resultado de la declaratoria de nulidad del fallo disciplinario, se ordenara el
reintegro del actor a la institucion policial en el cargo que ostentaba al momento de
su retiro. También se condenar4d a la accionada al pago de salarios y
emolumentos dejados de percibir desde la fecha de desvinculacion hasta el
reintegro efectivo.

6.2 De los perjuicios morales.

Frente a la afectacidbn moral que alega el accionante, lo primero que debe destacar
este estrado judicial es que, Jurisprudencialmente el dafio moral ha sido
considerado como aquel que:

“(...) comporta afliccion, dolor, angustia y en general, padecimientos varios, 0
como ha solido decirse, dichas consecuencias "son estados del espiritu de algun
modo contingentes y variables en cada caso y cada cual siente o experimenta a su
modo (...) con lo cual ha concluido gque es posible su reparacion y que al tratarse
de sentimientos que permanecen en el interior del ser no es posible su
cuantificacion exacta (...) En este orden de ideas, se tiene que el perjuicio moral se
ha entendido aquel que violenta a la persona directa e indirectamente reflejado en
dolor, afliccion y en general sentimientos de desesperacion y congoja, el cual
podra ser reconocido Unicamente cuando la persona que crea haber sido
perjudicada, demuestre a través de medios probatorios la ocurrencia de éstos ™

Del aparte transcrito se tiene que para acceder a la reparacion del dafio moral
debe demostrarse la ocurrencia de este. En el sub judice se allegaron dos
valoraciones psicologias! realizadas en marzo y julio de 2018.

En la valoracion realizada en marzo de 2018, se concluyo que: “(...) la persona objeto
del estudio muestra actitud amable con expresiones abiertas tanto emocionales como afectivas,
pero calmado y respetuoso. Demuestra capacidad para alcanzar relaciones interpersonales de
manera afectuosa, semblante que hace facil el acceso a redes de apoyo en los campos social,
laboral y personal. Sin embargo, se le observa reservado y discreto en sus manifestaciones orales y
comportamentales insinuando seriedad y control en su conducta y sobre su imagen personal. ”

A su turno la evaluaciéon de julio de 2018 encontré que: “(...) manifiesta sintomas de
reexperimentacion, evitacion y aumento de la activacion del suceso traumatico pese a que han
transcurrido mds de 6 meses desde su ocurrencia (...) presenta sintomatologia de Estrés

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso - Administrativo. Seccion Segunda. Sub seccion B. Sentencia del 5 de octubre
de 2017. C. P.: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. Radicacion: 410012333000201200206 - 01 (1598-2016). Actor: NOHORA RAMIREZ DE LEGUIZAMO vy
OTROS. Accionado: NACION — PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

14 Ver folios 421y 425
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postraumético (TEPT), que por su prevalencia superior a tres (3) meses se cataloga como crénico.

()"

De la lectura de estas documentales el Despacho encuentra que los resultados
hallados en las dos valoraciones son distintos. Asi, la aplicada en julio 2018 indica
que el sefior Osorio lleva mas de 3 meses padeciendo de estrés. Mientras que,
para marzo del mismo afio el profesional no le encontré ningun tipo de sintoma
psicoldgico que le estuviese afectando.

En este sentido, como no se aporta ninguna historia clinica que permita verificar el
diagnostico, evolucién y tratamiento del estrés que dice padecer, no es procedente
el reconocimiento de los perjuicios solicitados.

En relacion con los perjuicios morales solicitados a favor de la familia del
demandante, serdn negados pues no se prob6 su causacion. La declaracién
rendida por la hermana del actor, en cuanto refiere la afliccion de él y su familia
por el reproche social que generd en su entorno la sancion disciplinaria, no puede
ser tenida como prueba suficiente del dafio. Estd de por medio la parcialidad
propia de la relacion familiar por el interés de ver beneficiado a su hermano, sus
padres y asi misma.

7. Condena en costas.

Se resolvera sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo en el que se
conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacién procesal
adelantada. Esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y
con la interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado'®

Habida cuenta que el actor tuvo que nombrar apoderada para que representara
sus intereses, se condena a la entidad demandada a pagar por concepto de
costas la suma correspondiente al 20% del SMLV del afio 2020.

El Despacho dispone destinar el remanente de lo consignado para gastos del
proceso a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los
elementos necesarios para su funcionamientol.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la nulidad del fallo disciplinario de primera instancia de
fecha 27 de abril de 2017, del fallo de segunda instancia del 12 de julio de 2017 y
de la Resolucién 7755 de 20 de octubre de 2017, por medio del cual se ejecutd la
sancion impuesta en las decisiones antes sefialadas dentro del proceso
disciplinario SIJUR-GRUTE 2016-14, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva del presente proveido.

SEGUNDO. ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, REINTEGRAR al sefior CRISTIAN ANDRES OSORIO RINCON a la

15 Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacion nimero: 11001-03-26-
000-2013-00006-00(45987)

16 Articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la
jurisdiccién contencioso administrativa”,
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institucion en el cargo que ostentaba al momento de su retiro, sin solucion de
continuidad, atendiendo la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, a pagar al sefior CRISTIAN ANDRES OSORIO RINCON, los salarios
y emolumentos dejados de percibir desde la fecha de desvinculacién hasta el
momento efectivo de su reintegro, atendiendo las consideraciones de este fallo.

CUARTO. ORDENAR se dé aplicacion a lo establecido en los articulos 192, 194 y
195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

QUINTO. CONDENAR EN COSTAS a la entidad demandada a la suma del 20%
del S.M.ML.V para el aifo 2020.

SEXTO. DISPONER los remanentes consignados para gastos a favor del Consejo
Superior de la Judicatura.

SEPTIMO. Las sumas que resulten a favor del actor habran de indexarse
conforme a la formula expuesta en la parte considerativa del presente fallo.

OCTAVO. COMUNICAR este fallo, para su ejecucion como lo ordena el articulo
203 del Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, una vez en firme a las partes accionadas.

NOVENO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVAR las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OL TIER
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