CapIiTULO 4

LA FALLA EN EL SERVICIO DE LOS MEDIOS
ELECTRONICOS: UN NUEVO REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD EXTRA-CONTRACTUAL DEL
ESTADO EN COLOMBIA.






La relevancia de la falla en el servicio por los medios electronicos es
aun un suceso juridico novedoso, inexplorado por la doctrina y mucho mas,
por los fallos de la jurisprudencia Contencioso Administrativa. Algunos
acercamientos en la materia se han realizado, los cuales, en cierta medida
se encuentran detrds de dicha falla. El debido proceso administrativo, al
menos desde la jurisprudencia constitucional, por lo que analizarlos es
relevante. De dicho caso extraeremos un andlisis hipotético de lo que
hubiera ocurrido si la via no hubiera sido la jurisdiccion constitucional sino
la contenciosa; para asi aterrizar, las ideas generales de lo que constituiria
una falla en el servicio por los medios electronicos. Posteriormente,
enunciamos de donde proviene el nuevo régimen de responsabilidad del
Estado del cual se ha discutido a lo largo del libro para terminar con unas
conclusiones finales.

SECCION A: LA SENTENCIA T-286 DE 2013: LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y LOS MEDIOS
ELECTRONICOS.

En la citada sentencia, el tema de los medios electronicos es abordado
con claridad. El hecho de que el maximo tribunal aborde estos temas
demuestra su relevancia, pues no es un tema puramente procedimental,
sino que sus normas y teleologia llevan consigo los postulados del Estado
Social de Derecho y el derecho fundamental del Debido Proceso.

La sentencia de revision aborda un caso del sefior Daniel Ricardo
Ruiz Méndez, un Patrullero de la SIJIN-DEVAL de Palmira de la Policia
Nacional y que solicitod que se le protegiera el derecho al Debido Proceso
y a la Defensa Material. En resumen, los hechos son que en un proceso
disciplinario adelantado por la oficina de control interno de la SIJIN-
DEVAL, lamisma se comunic6 con el apoderado de RuizMéndez por medio
de correo electronico (la policia utilizd dos correos, a saber devalcodin-
sust9@policia.gov.co y devalcodin@policia.gov.co y su apoderado utilizo
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el correo lucasandres.abogado@gmail.com). Y asi trascurri6 el proceso

hasta llegar al fallo de primera instancia, el cual decidi6 sancionar a Ruiz
Méndez con una suspension de 7 meses del cargo. Una vez notificado
de esta decision, su apoderado, de manera diligente y en término legal
envi6 recurso de reposicion y lo hizo, tal y como se venian haciendo
las comunicaciones, por medio de correo electronico a los dos correos
electronicos que habia utilizado el ente disciplinario para dar curso al
proceso.

Pero lo que ocurri6 enseguida generd la violacion del Derecho de
Defensa Material y Debido Proceso: El ente disciplinario no decidio6 sobre
este recurso, ni abordd su conocimiento. El abogado defensor, reintentd
avisar por medio de correo electronico a la entidad que habia enviado
dicho recurso, el cual anex6 de nuevo y solicitd su pronta respuesta. La
decision de suspension (primera instancia) fue notificada el 1 de agosto de
2012, ésta fue apelada en escrito allegado por medio electronico el dia 6
de agosto' y el correo de insistencia que elabora el ap fue enviado el 19 de
septiembre.

En el punto 4 de los hechos se relata la Resolucion 03364 que emitid
la entidad: “sin que se le diera tramite al recurso, aduciendo que éste
no se presento’”. Por lo que asumimos, sin que lo diga la Sentencia, que
se refiere a una resolucion que deja ejecutoriada la sancion disciplinaria
por declararla desierta de recursos. El actor argumenta que no se dio

1 Congreso de Colombia, ley 74 de 2002 “por la cual se expide el Cddigo Disciplinario
Unico. Articulo 111. Oportunidad para interponer los recursos. Los recursos de
reposicion y apelacion se podran interponer desde la fecha de expedicion de
la respectiva decision hasta el vencimiento de los tres dias siguientes a la ltima
notificacion.

2 Sentencia T-286 de 2013 M.P Nilson Pinilla Pinilla.
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aplicacion al articulo 102 del Codigo Disciplinario Unico® que permite
la comunicacion por correo electronico y que la tutela es procedente pues
ante dicho proceso no procede recurso de revision®.

(Qué solicito el actor? que se diera tramite a la apelacion y se revocara
la decision que habia dejado en firme la decision de suspender a Ruiz
Méndez. La Corte Constitucional mediante unos fundamentos de derecho
importantes, hace un andlisis inductivo de la funcion disciplinar, del “ius
puniendi”, donde va de la norma mas especifica a la mas general. Asi,
resalta que dicho proceso tiene 3 niveles normativos relevantes, a parte del
texto constitucional:

1. Ley 1015 de 2006, Régimen Disciplinario de la Policia Nacional
2. Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico.

3. Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

3 Sin duda, el articulo 102 del Cédigo Disciplinario Unico se adelanta afios atras
al Codigo General del Proceso y al Cdédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo en la implementacion y utilizacion de medios
electronicos. Ahora bien, no faltard los abogados temerosos que indiquen que el
articulo 102 y su expresion “podra” lleva consigo una primacia de los medios arcaicos
de notificacion, pero como se vera en el analisis del fallo, el juez constitucional
interpreta de manera sistematica e integrada el ordenamiento y descarta estas ideas
que nos dejarian, una vez mas, al arbitrio de los operadores juridicos temerosos
de utilizar el “arroba” Se deja, para facilidad del lector, el articulo a disposicion:
“Articulo 102. Notificacion por medios de comunicacion electronicos. Las decisiones
que deban notificarse personalmente podran ser enviadas al nimero de fax o a la
direccion de correo electronico del investigado o de su defensor, si previamente y
por escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta manera. La notificacion se
entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo
electronico sea enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.”

4 Ibid
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De tal manera, el Juez Constitucional rescata la normativa basica del
proceso disciplinario, y acotando que la expresion de “ius puniendi” que
se trata en el caso sub judice es, en esencia, un procedimiento que lleva
acabo la misma Administracion; recoge en su fundamento la normativa
relevante sobre utilizacion de medios electrénicos. Menciona que dada:
“la gran contribucion que ellos pueden prestar a principios rectores de la
actuacion administrativa tales como la eficacia, la economia y la celeridad,
el nuevo codigo contenido en la Ley 1437 de 2011 acoge de manera amplia
v decidida la posibilidad de que los tramites y actuaciones de este tipo,
y por ende los de caracter disciplinario, puedan realizarse a través de
medios electronicos.’” Rescatando el Capitulo IV del Titulo III del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo e
cual trata de la “utilizacion de los medios electronicos en el procedimiento
administrativo ™. Este Codigo, al ser aquel que regula las actuaciones de
la Administracion, permea trasversal y totalmente el régimen disciplinario
aplicado por funcionarios de la rama ejecutiva, desconocer lo anterior es
desconocer la estructura misma del Estado.

La sentencia concluye con un “decisum” que ordena a la Oficina de
Control Interno tramitar el recurso de apelacion que no habia tenido en
cuenta, por lo que retrotrae los efectos del proceso disciplinario hasta
ese momento en donde la negligencia de los operadores de la Oficina de
Control Interno no revisaron la casilla de correo, como les convenia por
obligacion legal.’

5 Corte Constitucional, sentencia T-286 De 2013, M.P Nilson Pinilla, expediente
T-3.748.679, del 20 de mayo de 2013.

6  Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

7  Bien dice la ley 1437en su articulo 61 que “Para la recepcion de mensajes de
datos dentro de una actuacion administrativa las autoridades deberan: i) Llevar un
estricto control y relacion de los mensajes recibidos en los sistemas de informacion
incluyendo la fecha y hora de recepcion; ii) Mantener la casilla del correo electronico
con capacidad suficiente y contar con las medidas adecuadas de proteccion de la
informacion; iii) Enviar un mensaje acusando el recibo de las comunicaciones
entrantes indicando la fecha de la misma y el nimero de radicado asignado.
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Nada dice el fallo de tutela de los perjuicios sufridos por Ruiz Méndez
desde el momento en que quedo en firme la decision (septiembre 14 de
2012) hasta la fecha en que el fallo se logro aplicar y la apelacion fue
finalmente analizada (el fallo de tutela tiene fecha de 20 de mayo de 2013)
(,Qué paséd durante ese tiempo? ;Estuvo suspendido del cargo por una
decision que violaba su derecho de defensa? Asumimos que si, pues la
decision de la primera y segunda instancia habian desamparado su derecho,
pero entonces ;hay un dafio indemnizable? Nosotros creemos que si, y el
fundamento seria “la falla en el servicio en los medios electronicos” pero
antes, analicemos el fallo a profundidad.

SECCION B: LA SENTENCIA T-286 DE 2013: UN ANALISIS
PROCESAL ADMINISTRATIVO DE LA DECISION.

Como se demostrd anteriormente, los hechos trascienden la relevancia
procesal o administrativa y se involucran de manera intima con derechos
fundamentales como el Debido Proceso. Lo anterior, no es un enunciado
romantico y la prueba mas sencilla es que fue el Maximo Tribunal
Constitucional el que entro a resolver dicha cuestion.® Aunque cierto
lo anterior, ello no es obice para que, con fundamento en las normas
administrativas una persona busque una remuneracidon econdémica por un
perjuicio sufrido a manos de la Administracion, més aun, cuando hay una
sentencia de la Corte Constitucional que reconoci6 la vulneracion de tal
derecho.

De ninguna manera, consideramos que la decision de retrotraer la
decision hasta el punto de que tiene que entrar a analizar (como debid
ocurrir desde un principio) el recurso de apelacion deje al ciudadano en
la misma condicidon que estaria si la Administracion de justicia hubiera
actuando en un correcto proceder legal, el cual se hubiera cumplido si tan

8  Este caso es uno de tantos en donde la Corte Constitucional Colombiana entra a
resolver asuntos que el procesalista no pudo superar, por no salir del trasegar
alienante de la norma procesal sin darse cuenta que lo que esta en juego no es el
papel, sino Derechos de personas de carne y hueso.
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solo un funcionario revisara la casilla del correo electronico. Consideramos
que las acciones administrativas tendientes a devolver al ciudadano al
estado en el que estaba antes del momento de la violacion, si bien no se
puede lograr de manera real, si se puede buscar una indemnizacion que
logre amainar estos dafios. La indemnizacion de perjuicios, vista de esta
forma, es la perfecta complementacion de la garantia de los derechos
fundamentales, pues tan solo con retrotraer, la proteccion es parcial y deja
en un espacio del tiempo pasado, una vulneracion que un Estado Social de
Derecho no deberia permitir.

Uno de los temas discutidos dentro de la Sentencia fue la presentacion
de los recursos contenciosos pertinentes y de codmo la no presentacion
de los mismos afectaria el principio de subsidiariedad. Al ser, en “strictu
sensu”,un procedimiento disciplinario, una actuacién de la Administracion,
cuando esta lesione un derecho subjetivo, la accion correspondiente seria,
posteriormente rechazada la revocatoria directa (que no es obligatoria)
la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho; seria entonces el
Juez Contencioso, encargado de lidiar los conflictos entre particulares
(disciplinado) y la Administracion (entidad disciplinante) la discusion de
dicho asunto.

Dicha discusion se dio en la segunda instancia, realizada por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que considerd que
existia -ademas de los argumentos de la primera instancia- una violacion al
principio de subsidiariedad de la tutela, pues atin le quedaba al demandante
recurrir al Juez Contencioso Administrativo para discutir mediante la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho la situacion objeto de la
accion constitucional.

El fallo de revision de la Corte Constitucional resalta, ademas, que en
dicha accion se podia solicitar una suspension provisional de la decision, lo
que evitaria un perjuicio irremediable. Para evitar caer, una vez mas, en las
disquisiciones procesales que hacen nugatorios derechos fundamentales,
la Corte estima que la decision (que busca controvertir el accionante de
la tutela) al no permitir la presentacion del recurso de apelacion, no se
podia llevar acabo el recurso de nulidad y restablecimiento del derecho,
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pues asi lo demanda la norma del articulo 161 numeral 2 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.’

Lo actuado, muestra una forma magistral en la que el Tribunal
Constitucional le sale al paso a la discusion procesal con la cual la segunda
instancia rechazé la solicitud de proteccion constitucional. No obstante,
encontramos que es juridicamente controvertible desde el punto de vista
del Derecho Administrativo, por cuanto en verdad no es que no se hubiera
permitido la presentacion del recurso de apelacion, tal y como lo dice
la Corte, sino que el ente disciplinante cometié la sencilla, pero crasa
omision, de no revisar el correo electronico de la oficina de disciplinarios.
Esta negligencia de la casilla de correo electronico es una omision que
lograria encajar en la categoria de un silencio administrativo negativo por
parte de la Administracion, pero consideramos que no hubo una violacion
por no permitir la presentacion de la apelacion.

Sielactor hubieraido personalmente a presentar la apelacion, la hubieran
recibido. Lo anterior niega la posibilidad de que, como dice la Corte, no
se haya permitido (de forma total, al menos) la presentacion del recurso de
apelacion; hubo una omision de la obligacion de el correo electronico, la
cual recay¢ finalmente en un silencio negativo de la Administracion, por lo
que, argumentando tal situacion, hubiere sido posible la presentacion del
recurso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Ahora bien, la respuesta de la accionada entidad disciplinaria plantea
que la tutela es improcedente dada la existencia de otro mecanismo
administrativo, la revocatoria directa'® y la Corte Constitucional, en

9  Dicha norma establece los requisitos de procedibilidad para demandas ante el
contencioso administrativo y dice en su inciso segundo “Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido
los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El silencio negativo en la
relacion con la primera peticion permitird demandar directamente el acto presunto.
Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral.

10 Art. 122y S.S de la ley 734 de 2002.
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un analisis que también saca de tajo la posibilidad de adentrarnos en la
institucion administrativa de manera juiciosa, rechaza esta posicion,
argumentando:

“De igual manera, debe entenderse que no procede la
revocatoria directa del acto administrativo, dado que ésta debe
intentarse frente al mismo funcionario que expide la decision
original y solo procede en el evento de no haberse presentado
contra aquélla los recursos de los que sea susceptible. Sin
embargo, lo que el tutelante solicita es precisamente que le sea
tramitado el recurso de apelacion, lo que ademas de ser en si
mismo un medio de defensa, le permitiria acceder posteriormente
a la jurisdiccion contenciosa administrativa. Por lo tanto, en caso
de solicitar la revocatoria del acto, renunciaria implicitamente
a esta posibilidad, razon por la cual no resulta ser este un
mecanismo de defensa suficientemente efectivo como para excluir
la procedencia de la accion de tutela. "

Aqui el juez constitucional comete varios yerros. Vuelve al evento en
que supuestamente se presento el recurso de reposicidon, cosa que para la
Administracion no ocurrid, posicion esta ultima, claramente errada pero
que precisamente habilita la solicitud de revocatoria. Lo anterior es asi
porque lo que pide es la revocatoria y no la presentacion del recurso de
apelacion, sino una valoracion de la normativa sobre medios electronicos
y su falta de aplicacion, que derivo en una violacion al debido proceso. La
anterior presuncion de la Corte Constitucional se evidencia ain mas cuando
sigue diciendo: “Sin embargo lo que el tutelante solicita es precisamente
que le sea tramitado el recurso de apelacion, lo que ademds de ser en si
mismo un medio de defensa, le permitiria acceder posteriormente a la
Jurisdiccion contencioso administrativa’?. Aqui el juez mezcla y confunde
la hipotética pretension del actor en una solicitud de revocatoria directa
con la solicitud de la accion de tutela.

11 Corte Constitucional, sentencia T-286 De 2013 Op. Cit.
12 Ibid.



CAPITULO 4. LA FALLA EN EL SERVICIO DE LOS MEDIOS ELECTRONICOS: UN NUEVO REGIMEN DE LA 117
RESPONSABILIDAD EXTRA-CONTRACTUAL DEL ESTADO EN COLOMBIA.

La solicitud de la accion de tutela si es, efectivamente que, amparando
el derecho al debido proceso, se le permita como consecuencia procesal
logica, la interposicion del recurso que por ley y orden debio haber sido
valorado. Pero la pretension o mejor, la argumentacion en una accion
de revocatoria directa nunca hubiera podido ser “valorese mi recurso
de apelacion” sino lo que establece el articulo 126 inciso 3 que es: “La
sustentacion expresa de los motivos de inconformidad relacionados con
la causal de revocatoria en que se fundamenta la solicitud”.Y esta
sustentacion no hubiese sido jamas “valorese mi recurso de apelacion”
sino por el contrario hubiese recaido en un andlisis detallado de la
normativa aplicable a la utilizacion de los medios electronicos dentro del
Cédigo Unico Disciplinario y el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo para demostrar como la decisioén de
dejar en firme ante la no presentacion del recurso de apelacion, la decision
de suspension del cargo, era violatoria del derecho fundamental al debido

13 Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002. Articulo 126. Requisitos para solicitar
la revocatoria de los fallos. La solicitud de revocatoria se formulara dentro de los
cinco afos siguientes a la fecha de ejecutoria del fallo, mediante escrito que debe
contener:

1. El nombre completo del investigado o de su defensor, con la indicacion del documento
de identidad y la direccion, que para efectos de la actuacion se tendrd como unica,
salvo que oportunamente sefialen una diferente.

2. La identificacion del fallo cuya revocatoria se solicita.

3. La sustentacion expresa de los motivos de inconformidad relacionados con la causal de
revocatoria en que se fundamenta la solicitud.

La solicitud que no reuna los anteriores requisitos sera inadmitida mediante decision
que se notificara personalmente al solicitante o a su defensor, quienes tendran un
término de cinco dias para corregirla o complementarla. Transcurrido éste sin que el
peticionario efectuare la correccion, sera rechazada.
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proceso, causales de revocacion todas contenidas en el articulo 124 de la
ley Ley 734 de 2002

La Corte Constitucional, previamente en los fundamentos de derecho
mencionaba también frente a la revocatoria lo siguiente:

“Los articulos 122 al 127 de la Ley 734 de 2002 (los tres
primeros de ellos modificados por los articulos 47 al 49 de la
Ley 1474 de 2011) prevén que los fallos podran ser revocados,
de oficio o a peticion del sancionado y en su caso del quejoso,
por decision del funcionario que los profirio o por su superior
funcional, cuando se evidencie que dicho acto administrativo
infringe la Constitucion, la ley o vulnera derechos fundamentales.
Cuando sea el disciplinado quien solicite la revocatoria, este
mecanismo procede siempre que aquél no hubiere interpuesto los
recursos de que son susceptibles tales fallos y debe presentarse
dentro de los 5 anos siguientes a la fecha de ejecutoria de la
providencia. La _misma norma_establece ademdas que “ni_la
peticion de revocatoria de un fallo, ni la decision que la resuelve
reviviran los términos legales para el ejercicio de las acciones
contencioso-administrativas. > (Subrayado fuera del texto)

La anterior, no es la consecuencia logica por la cual la Corte rechazaria
la revocatoria directa, y creemos que, por esta razon, fue que no la incluyé
en el analisis del Caso Concreto del caso. Porque la decision de revocar
el acto que da por ejecutoriada la medida ante una declaracion (ilegal)
de recurso desierto no implicaria de ninguna manera: “(...) que reviviran
los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso-

14 Codigo tunico Disciplinario, Articulo 124. Causal de revocacion de los
fallos sancionatorios. Modificado por el art. 49, Ley 1474 de 2011. Los
fallos sancionatorios son revocables s6lo cuando infrinjan manifiestamente
las normas constitucionales, legales o reglamentarias en que deben fundarse.
Igualmente, cuando con ellos se vulneren o amenacen manifiestamente los derechos
fundamentales

15 Corte Constitucional, sentencia T-286 De 2013 Op. Cit.
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administrativas ”’'°, porque lo que valoraria el ente disciplinante es que
el recurso si fue interpuesto en término y lo verificaria entrando al correo
(como debi6 ser) y puede dar tramite al mismo.

También, porque el procedimiento seguiria siendo administrativo y de
ninguna manera seria una accion contenciosa, por lo que no comprendemos
de forma total la cita realizada por el Juez Constitucional de este aparte
normativo incluido en los fundamentos y sin mayor aterrizaje posterior al
caso concreto. Debe ser considerado por lector juicioso de esta sentencia
como un “obiter dictum”, méas que como un argumento juridico que
busque rechazar la Revocatoria Directa. Mas atn, se evidencia su caracter
de “obiter” cuando el argumento utilizado en el caso concreto y como
“ratio decidendi” de la no procedencia de la revocatoria directa es el
que confunde la solicitud de la tutela con la pretension hipotética de la
revocatoria.

Después de este andlisis de la argumentacion de la Corte, nuestra
opinion seria que efectivamente si era pertinente acceder a la accion de
revocatoria directa por los argumentos esgrimidos; y que de ser rechazada,
como muy comunmente ocurre con las revocatorias, al ser interpuestas
ante la misma persona que emitio la decision, era procedente acudir una
accion de Nulidad y de Restablecimiento del Derecho donde se busque
resarcir el perjuicio ocasionado por la actuacion de la Administracion de
forma pecuniaria y evidenciando, como lo anterior, constituye una falla en
el servicio por los medios electronicos.

SECCION C: LA FALLA EN EL SERVICIO EN LOS MEDIOS
ELECTRONICOS EN EL CASO RUIZ MENDEZ: UN ANALISIS
APLICADO.

Falla en el servicio que estaria demarcada por la omision de la obligacion
legal de llevar ordenadamente un correo electronico que permita la
comunicacion entre las partes del procedimiento administrativo y el envio

16  Corte Constitucional, sentencia T-286 De 2013 Op. Cit.
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y recepcion de documentos como lo establece el articulo 61 el cual nos
permitimos citar in extenso:

“Articulo 61. Recepcion de documentos electronicos por parte
de las autoridades. Para la recepcion de mensajes de datos dentro
de una actuacion administrativa las autoridades deberan:

1. Llevar un estricto control y relacion de los mensajes recibidos
en los sistemas de informacion incluyendo la fecha y hora de
recepcion.

2. Mantener la casilla del correo electronico con capacidad
suficiente y contar con las medidas adecuadas de proteccion
de la informacion.

3. Enviar un mensaje acusando el recibo de las comunicaciones
entrantes indicando la fecha de la misma y el numero de
radicado asignado”"’.

Como se observo en un capitulo anterior, la omision a una obligacion
legal constituye una de las categorias de falla en el servicio que otorga la
doctrina y jurisprudencia, lo denominan omision en sentido estricto. En la
sentencia se menciona que los requisitos para que exista una omision legal
en sentido estricto son:

“a) la existencia de una obligacion legal o reglamentaria
a cargo de la entidad demandada de realizar la accion con la
cual se habrian evitado los perjuicios; b) la omision de poner en
funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado
cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias
particulares del caso; c) un danio antijuridico, y d) la relacion
causal entre la omision y el dario”"®,

17 Ley 1437 de 2011, Articulo 61.

18 Consejo de Estado. Seccion Tercera, M.P Ruth Stella Correa Palacio, expediente.
14443, Sentencia de marzo 6 de 2008.
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La obligacion legal de mantener la recepcion de mensajes de datos en la
actuacion administrativa y la normativa relevante ya se citd previamente.
Mas aun, si se cita particularmente para el caso analizado previamente
el inciso 2° del articulo 62, que habla especificamente de “falla en el
servicio” cuando menciona:

“2. Cuando fallen los medios electronicos de la autoridad,
que impidan a las personas enviar sus escritos, peticiones o
documentos, el remitente podra insistir en su envio dentro de los
tres (3) dias siguientes, o remitir el documento por otro medio
dentro del mismo término, siempre y cuando exista constancia de
los hechos constitutivos de la falla en el servicio.”"” (Subrayado
fuera del texto.)

De este apartado normativo, se puede concluir, que el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo plantea
de forma legal un titulo de imputacion nuevo, el cual fuere la falla en
el servicio especifico para los medios electronicos. Si se tiene en cuenta
que sin importar la enunciacion legal de la “falla” como tal, existen
obligaciones legales que ya se probaron y que dicha falla, de ser llevada
ante la jurisdiccion contenciosa seria susceptible de demostrar la causacion
de unos dafios antijuridicos, ciertos y personales.

Asi, si el caso de Ruiz Méndez se hubiese llevado a la jurisdiccion
contenciosa, las consideraciones del dafo trascenderian sin duda el
concepto de dafo patrimonial y llegariamos al dafio extra patrimonial de
forma segura. El dafio patrimonial seria facilmente analizable desde las
categorias tradicionales de dafio emergente y lucro cesante. En el dafio
emergente estaria el costo inmediato del abogado y las acciones legales que
el mismo emprenderia para corregir la omision legal de la Administracion,
también el lucro cesante de no percibir el salario al cual era acreedor antes
de la sancion impuesta, por el tiempo que durase el proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho.

19 Ley 1437 de 2011, Articulo 62, inciso 2.
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Esto podria intentar ser frenado, al menos de forma transitoria, si dentro
de la accion de nulidad se solicitase, de acuerdo a los principios del “fumus
boni iuris 'y del “periculum in mora” la decision de suspender, de manera
provisional, el acto administrativo que da por desierta de recursos, la
decision de suspension de primera instancia; con lo cual, se suspenderian
los términos de ejecutoria hasta la toma de la decision y Ruiz Méndez
podria seguir ejerciendo su profesion

En el caso en particular, también cabrian los dafios extra patrimoniales
(o morales) causados por la congoja y desasosiego que dicha decision
ilegal tuvo en Ruiz Méndez, que habria ultrajado su honor de Policia y
que seria mucho mas grande que la simple indemnizacidon de un sueldo no
percibido.

La relacion entre la omision y el dafio, declarada por el juez en
el momento final de la decision, estara dada por la relacion logica que
después de desmenuzado el caso, el lector puede escribir el mismo. Al
haber cumplido con la normativa legal, no se hubiera ejecutoriado la
decision de primera instancia, se hubiese revisado el recurso, y el proceso
seguiria con la decision que fuere por el cauce legal indicado.

Es de anotar, de un lado contrario a la sentencia de la Corte
Constitucional, citada y referenciada en parrafos anteriores, la conducta
también podria construirla el particular, en aras de dilatar los procedimientos
administrativos; y por ello, es pertinente preguntarnos en esta instancia
del libro ;Qué sucede si el administrado recibe el correo electronico,
pero no lo abre, es decir no accede al acto que se pretende notificar? ;La
administracidon como comprobara que en realidad el administrado tuvo
acceso a ¢€1? ;Se retardaran las actuaciones de la administraciéon? ;Quién
respondera por ello?

Lo anterior, configurard una omision del agente estatal, por la no
vigilancia o creacion de una plataforma especifica para estos menesteres,
toda vez que se genera un poco de ambigiiedad el hecho de que se les deje
a los particulares el libre uso de su correo electronico personal o particular,
debido a que sobre ello no se ejerce ningun tipo de control.
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En un caso hipotético en el que el administrado no acceda a los correos
electronicos sino que por el contrario los elimine, no podrd comprobarse
que ello sucedi6 toda vez que la norma legal dispone que: “La notificacion
quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado
acceda al acto administrativo, fecha y hora que debera certificar la
administracion”. (Negrillas fuera del texto) Aqui se le impone una carga
a la Administracion de comprobar que realmente se tuvo acceso al mismo,
lo cual sera casi imposible y se retrasara su funcionamiento.

El planteamiento anterior, demuestra como la falla en el servicio de
los medios electronicos puede constituir una pretension principal en una
accion contenciosa administrativa, pues existen todos los requisitos legales
y jurisprudenciales para que el juez trabe el contradictorio y encauce un
proceso en tal efecto.

SECCION D: LA APARICION DE UN NUEVO REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

Sin duda, los asuntos referentes a la falla en el servicio por los medios
electronicos trascienden las nociones tradicionales de titulo de imputacion
y se enmarcan mas en la aparicion de un nuevo régimen de responsabilidad
del Estado. Encontramos en este nuevo régimen unas caracteristicas
particulares que nos llevan a pensar que la nocion de titulo de imputacion
se queda corta.

Los titulos de imputacion, segun el profesor Garcia De Enterria
corresponden a “Aquellas circunstancias en virtud de las cuales es posible
establecer una relacion entre el dano y el sujeto imputado que justifica
atribuir a éste el deber de reparacion que la antijuridicidad del dario
impone !

20 Ley 1437 de 2011, articulo 61, inciso tercero.

21  Garcia de Enterria citado por Saavedra Becerra en "La responsabilidad
extracontractual del Estado" p.153
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Algunos doctrinantes argumentan que el Consejo de Estado Colombiano
ha mermado importancia a la teoria de los titulos de imputacion, dado
el principio de “iura novit curia.” Dado que dicho principio permitiria
la aplicacion de distintos tipos de titulos de imputacion con la libertad
analitica del ejercicio jurisdiccional.

Aunque no encontramos de recibo, la tesis anteriormente expuesta,
demuestra la caracteristica metodologica de los titulos de imputacion. Al
respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado expresa:

“En cuanto a la imputabilidad del dario a la Administracion,
es pertinente poner de presente que en reciente pronunciamiento,
la Seccion Tercera del Consejo de Estado en pleno serialo que,
asi como la Constitucion Politica de 1991 no privilegio ningun
régimen de responsabilidad extracontractual en particular,
tampoco podia la jurisprudencia establecer un unico titulo de
imputacion a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas
facticas entre si, ya que éste puede variar en consideracion a las
circunstancias particulares acreditadas dentro del proceso y a
los parametros o criterios juridicos que el juez estime relevantes
dentro del marco de su argumentacion (...) no todos los casos
en los que se discuta la responsabilidad del Estado por darios
derivados de un supuesto de hecho que guarde semejanzas deben
resolverse de la misma forma pues, se insiste, el juez puede —en
cada caso concreto- validamente considerar que existen razones
tanto juridicas como facticas que justifican la aplicacion de un
titulo de imputacion o una motivacion diferente”?.

Dicha enunciacion permite darse cuenta que los titulos de imputacion
tienen un alcance limitado en el ejercicio jurisdiccional; y en contraste, los

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P Danilo Rojas Betancourth, expediente:
30102, Bogota, 5 de marzo de 2015.
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temas de falla en el servicio trascienden esta concepcion por las razones
que se esgrimen a continuacion.

El estudio sistematico de los medios electronicos, como una imposicion
normativa por parte del legislador a la actuacién de la Administracion,
implicando cargas administrativas de comportamiento a sus funcionarios,
es lo que encontramos en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. No es, de ninguna manera, una coincidencia
de anti-técnica legislativa el hecho de que el Titulo III, denominado
“Procedimiento administrativo general” lleve el Capitulo IV denominado
“Utilizacion de medios electronicos en el procedimiento administrativo”
con un lenguaje que, a diferencia de sus antecesoras normas, tienen un
caracter imperativo.

Imperatividad, que ha desarrollado una movilizacion de todo el aparato
estatal y paraestatal (Consejo Superior de la Judicatura, Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones de Colombia,
Departamento Nacional de Planeacion, ONG’s*®) para su efectivo
cumplimiento, demostrando mas alld de lo normativo, su importancia
real y permeante del ejercicio de la profesion, trascendiendo la idea de:
“herramienta metodologica para conectar hecho y daiio”*.qué limita al
titulo de imputacion.

Del Capitulo IV, es menester resaltar su caricter sistematico y
englobante dentro de los procedimientos administrativos para que se logre
materializar la idea de la creacion de un nuevo régimen. La aparicion de
normas frente al Registro, Documentos Publicos, Notificacion Electronica,
Acto Administrativo Electronico, Archivo Electronico, Sede Electronica,

23 Este es el aspecto que mas extrafiamos. Sin embargo, seria odioso no reconocer
como Organizaciones como Excelencia para la Justicia reconocen esfuerzos de
implementacion de dicha normativa. En el afio 2016, dicha Corporacién premid a un
Juzgado de Puerto Rico, Caquetd, en donde la utilizacion de los medios electrdnicos
como herramienta para salirle adelante a la situacion de orden publico logré mejorar
la efectividad del despacho y reducir los costos de la Administracion de Justicia.

24 ARENAS MENDOZA, Op. Cit.
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Sesiones Virtuales; enmarcados dentro del Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo revisten de manera positiva este cambio
de mentalidad de la Administracion Publica en Colombia.

El tema tiene que leerse, de la mano sobre los apartes relevantes del
articulo 62, que enuncian de manera clara y precisa la aparicion de un
régimen de falla en el servicio cuando ‘‘fallen los medios electronicos”,
es decir, todos los regulados por el capitulo IV, en el cual se inscribe este
mismo articulo.?

Las razones esgrimidas son (su imperatividad y sistematicidad
normativa; su trascendencia mas alld de una herramienta de decision
judicial; su impacto real en la actividad de los actores juridicos estatales y
no estatales las que revelan su imposicion como una realidad inocultable,
ineludible para el estudio del Derecho Administrativo, pues tal y como lo
afirmamos, se cred un nuevo régimen de responsabilidad del Estado.

25 Dejamos planteada la posibilidad de que los medios electrénicos y el capitulo 4
también se vean aplicados de manera analogica a las actuaciones contencioso
administrativas, de acuerdo a lo normado por el articulo 186 de la ley 1437 de
2011 que menciona: “Todas las actuaciones judiciales susceptibles de surtirse en
forma escrita se podran realizar a través de medios electronicos, siempre y cuando
en su envio y recepcion se garantice su autenticidad, integridad, conservacion y
posterior consulta, de conformidad con la ley. La autoridad judicial debera contar
con mecanismos que permitan acusar recibo de la informacion recibida, a través de
este medio.”

Encontramos que, en este aparte, el legislador considerd que seguramente era muy
complicado exigir, tal y como lo hace en el procedimiento, las mismas situaciones
para los procesos contenciosos, dado que lo intereses en juego en este Gltimo
son mucho mas altos que en el procedimiento como tal (el primero es la forma
de control del segundo) y lo dejo de manera mas implicita. No obstante, de una
correcta aplicacion en el procedimiento administrativo cabria sino la posibilidad mas
la oportunidad de utilizar los medios electronicos en esta esfera de la Administracion
y sacar provecho de sus beneficios en materia de publicidad, eficacia y economia
procesal.



EPIGRAFE

El presente libro, se realizd una revision de los temas estructurales
que fundamentan la responsabilidad del Estado, luego de suscitar las
controversias frente al mimetismo, los trasplantes juridicos y las influencias
que ha tenido el ordenamiento juridico colombiano frente al origen de la
obligacion de la administracion de reparar el dafio que ésta ha ocasionado.
Se analiza los regimenes y los titulos de imputaciéon mas importantes a
la hora de endilgar responsabilidad al Estado por falla en el servicio de
los medios electronicos, una tendencia que con la creciente globalizacion
exige a los diferentes gobiernos adaptarse a los medios tecnoldgicos que
la sociedad impone, con el objetivo de sustentar, lo que a nuestro parecer
se edifica como un nuevo régimen de responsabilidad extracontractual del
Estado.

Lejos de buscar ser un texto que presente un debate acabado, busca
abrir la posibilidad de discusion, por parte de la doctrina, a los temas de
la responsabilidad del Estado por la falla en el servicio de los medios
electronicos, que estimamos, sera un nuevo régimen que dara mucho de
qué hablar cuando la implantacion de estos medios se afiance en la practica
administrativa en Colombia.

En los planteamientos se busca rescatar otros puntos de vista, lejos
de imponer una vision dogmatica sobre el conocimiento y las distintas
doctrinas. Quiere servir de guia al estudiante investigador, el cual, a través
del analisis, debe ser quien lidere los nuevos paradigmas de investigacion,
a través de los debates tedricos que suscitan los espacios académicos. Este
es el objetivo de la presente investigacion, inculcar el amor por el derecho
administrativo en la academia y no formar de acuerdo a postulados
estandarizados la ensefianza de este mismo.
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El escenario, que para este siglo nos traen los medios electronicos, tiene
que ser abordado por los estudiosos del Derecho Administrativo y de la
Responsabilidad del Estado con la mayor rigurosidad, teniendo como base
los avances de la jurisprudencia colombiana, y las adaptaciones que esta
ha hecho en nuestro ordenamiento.

Se propende porque sea el jurista colombiano el que cree las nuevas
tendencias del Derecho Administrativo de acuerdo y acorde con la realidad
y las necesidades, que la historia de Colombia ha dejado de observar a
lo largo de afios de conflicto, que sirvieron para que la jurisprudencia
colombiana sea el referente a nivel internacional sobre la forma de
endilgar responsabilidad al Estado. Asi como de los mecanismos y medios
de reparacion de las victimas, y que ahora con la implantacion de medios
tecnologicos, se espera servir al publico con transparencia, celeridad,
economia y eficacia, con el animo de propender por los derechos del
administrado.
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