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Resumen

Mediante esta investigacion se verificd que a la luz del ordenamiento juridico, las
entidades publicas pueden notificar al correo electronico institucional de sus empleados
publicos, los actos administrativos relacionados con la funcién publica, sin que les sea
exigible la autorizacion escrita del empleado, lo que no implica la vulneraciéon de la
autodeterminacion informativa, siempre que se garantice el debido proceso en el marco de
un gobierno digital que reconoce el uso de las TIC como instrumento de buena
administracion centrado en el ciudadano, orientado a una mayor eficiencia, economia,

celeridad y transparencia en el cumplimiento de los cometidos estatales.

Palabras clave: Correo electronico institucional, empleado publico, autodeterminacion

informativa, dato publico, debido proceso.



Introduccion

Las transformaciones originadas como consecuencia de la cuarta revolucion
industrial (Revolucién 4.0 o 4RI), han impactado a la sociedad en general, cambiando la
forma en que vivimos, trabajamos y nos relacionamos (Llanes-Font et al., 2020). El auge de
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones TIC ha generado nuevos retos para
la administracion publica que le exigen tener una mayor capacidad de respuesta ante la
creciente participacion ciudadana, centrada en la satisfaccion de sus necesidades y
expectativas, las cuales debe atender de manera mas eficiente, eficaz y transparente (Llanes-
Font et al., 2020).

El papel de los empleados publicos es fundamental para que las entidades logren estos
objetivos bajo los principios de eficiencia, eficacia, celeridad y economia, lo que implica un
cambio de paradigma y, en consecuencia, huevas maneras de pensar y actuar que les permitan
afrontar los retos que plantean las tecnologias y las nuevas formas de relacion entre la
sociedad y el Estado, para dar cumplimiento a dichos principios, en el contexto de una
gobernanza publica electronica.

Por tanto, para lograr los fines esenciales previstos en la Constitucion?, el Estado se
apoya en diferentes medios. EI mas importante de ellos es el talento humano. Podemaos definir
el talento humano como el conjunto de personas naturales que se vincula con el Estado,
mediante una relacion laboral, con el fin de concretar su voluntad. Segin datos del
Departamento Administrativo de la Funcion Pablica DAFP (2022), en Colombia, el nimero
de servidores publicos distribuidos por todo el territorio nacional, asciende a un poco mas
de 1.318.000, lo que indica que el Estado es el mayor empleador del pais.

Dentro de los servidores publicos estan los empleados publicos, cuya vinculacion
laboral con el Estado se da a través de una relacion legal y reglamentaria, es decir, de caracter
estatutario. Ello significa que los derechos y obligaciones que surgen de esa relacion laboral
se encuentran regulados y definidos previamente en la ley y en el reglamento, lo que deriva

en que no sea posible acordar las condiciones del trabajo en tanto se encuentran establecidas

! De conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica, son fines esenciales del Estado, entre otros, los
siguientes: servir a lacomunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién



en el ordenamiento juridico y en el reglamento, los cuales contienen el catadlogo de derechos
y deberes del empleado publico.

Durante la relacion laboral con sus empleados, las entidades publicas emiten de forma
permanente actos administrativos asociados a la funcion publica, los cuales deben ser dados
a conocer a sus destinatarios en la forma y requisitos establecidos en el ordenamiento
juridico, con el fin de garantizar sus derechos fundamentales, en especial el debido proceso
a la luz del articulo 29 de la Constitucion Politica.

Segun lo establece la Ley 1437 de 20112, la notificacion de los actos administrativos
de caracter particular y concreto debe surtirse de manera personal al interesado, a su
representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado para
notificarse y, en virtud de los cambios propios del contexto y consolidacion de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones (TIC), esta notificacion personal puede efectuarse
por medio electronico, que procederd siempre y cuando el interesado acepte previa y
expresamente ser notificado de esta manera, y en estrados (art. 67), en el marco de la libre
autodeterminacion informativa y el derecho al debido proceso.

En el caso puntual de los empleados publicos, en materia de notificacion de actos
administrativos de caracter particular y concreto relativos a la funcién publica, el
ordenamiento juridico colombiano no contempla un tratamiento diferente para llevar a cabo
la notificacién personal por medios electrénicos, por lo que en principio puede afirmarse que
en estos eventos debe mediar la aceptacion del empleado.

Sin embargo, durante la relacion laboral de los empleados publicos se presentan
diversas situaciones administrativas que culminan con la expedicion de actos administrativos
que deben ser notificados en debida forma en el marco del debido proceso; pero, cuya
notificacién personal en muchas ocasiones se dificulta debido a maultiples circunstancias
personales y geogréaficas, debiéndose agotar otros medios para llevar a cabo la notificacion
por cuanto no se cuenta con una autorizacion escrita por parte del empleado publico para que
se le notifique la decision al correo electronico. Esto genera dilaciones tanto para los
empleados publicos como para la entidad por cuanto estas diligencias no se tramitan en

términos de eficacia, economia y celeridad requeridas, haciendo inoperantes los principios

2 Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



exigidos en el cumplimiento de los fines del Estado y perjudicando incluso la misma
comunidad o entorpeciendo los procesos administrativos.

Lo anterior, aunque juridicamente las entidades publicas tienen la obligacion de
proporcionar un correo institucional a los empleados publicos, el cual hace parte de la
informacidn que deben publicar las entidades en el marco de la transparencia y el derecho
de acceso a la informacion publica (lit. c, art. 9, Ley 1712 de 2014), y porque, ademas, los
empleados publicos tienen una relacion especial de sujecion y por tanto, se obligan a la ley y
los reglamentos.

Esto nos lleva a reflexionar sobre la posibilidad de que estas notificaciones se puedan
efectuar por medios electronicos y especificamente, que puedan ser enviadas al correo
institucional del empleado publico, sin que medie autorizacion expresa y escrita para tal fin,
pero garantizando otros derechos como el debido proceso, la autodeterminacién informativa
y el principio de legalidad.

Aqui es donde se vislumbra y se propone un cambio de paradigma como solucion a
la tension que surge entre lo establecido a nivel general por el articulo 67 de la Ley 1437 de
2011 que exige la autorizacién previa y expresa para hacer la notificacién por medios
electronicos versus la naturaleza juridica del empleado publico que tiene una relacion legal
y reglamentaria, aunada a la obligacion legal que tienen las entidades publicas de otorgar y
publicitar los correos electronicos de los empleados publicos.? Es decir, la tension que surge
entre el derecho de autodeterminacion informativa, el derecho al debido proceso y la
naturaleza del empleo publico, que implica unas obligaciones legales y reglamentarias.

En virtud de lo expuesto, esta investigacion se propone analizar de qué manera las
entidades publicas garantizan a los empleados publicos el debido proceso en las
notificaciones por medios electronicos de los actos administrativos relacionados con la

funcién publica, en el marco de un gobierno digital que propende por el uso y apropiacion de

3 En el marco de la Ley 1952 de 2019, Codigo General Disciplinario, es deber de todo servidor publico “5.
Utilizar los bienes y recursos asignados para el desempefio de su empleo, cargo o funcion...” (art. 38); conforme
el numeral 1 del articulo 2.2.30.4.1 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, deben
disponer de los instrumentos adecuados, puestos a disposicion por la entidad. Por disposicion dl literal C del
art. 9 de la Ley 1712 de 2014, la entidad publica debe publicar el correo electrénico de los servidores; el Decreto
Nacional 1081 de 2015 dispone en el 2.1.1.2.1.5 la obligacién de publicar un directorio de informacion de
servidores publicos, empleados y contratistas con la direccion de correo electronico institucional; obligacion
que reglamenta la Resolucion 1519 de 2020 del Ministerio de las Tecnologias, la Informaciéon y la
Comunicacion.



los medios tecnologicos en aras de consolidar una gobernanza publica electronica, que
permita una mayor eficiencia, economia, celeridad y transparencia en el cumplimiento de los
cometidos estatales y, al mismo tiempo, garantice el derecho a la autodeterminacién
informativa y el principio de legalidad.

La interpretacion que generalmente se da a la norma que posibilita la notificacion por
medios electronicos es que la autorizacion debe ser expresa y esto tiene incidencia al
momento de llevar a cabo la notificacion personal cuando el empleado no emite previamente
y por escrito su autorizacion, lo que obliga a la entidad a acudir a la forma en que
tradicionalmente se practica la notificacion personal; esto es, enviando la citacion dentro de
los cinco dias siguientes a la expedicion del acto y en caso de no poder notificar dentro de
este término, procede a notificar por aviso.

La tension derivada de la forma en que tradicionalmente se notifica, denota el apego
a una legalidad estricta que no esta en consonancia con el desarrollo de las tecnologias de la
informacion, los principios de eficiencia y economia, el buen gobierno y la tramitacion
electrénica. Esto obliga a repensar estas interpretaciones a la luz de la autodeterminacion
informativa, el principio de legalidad, el debido proceso y los principios que rigen la funcion
publica en el contexto de la cuarta revolucion industrial.

La Politica de Gobierno Digital definida por el Ministerio de Tecnologias de
Informacion y las Comunicaciones (MinTIC), esta orientada a lograr que las entidades
publicas sean més eficientes para atender las necesidades y problematicas de los ciudadanos
y que estos sean los protagonistas en los procesos de cambio a través del uso y apropiacion
de las tecnologias digitales, lo que conlleva un mayor avance en materia de eficiencia
administrativa, permitiendo que las entidades publicas sean méas proactivas e innovadoras,
garantizando con ello la satisfaccion de necesidades y problematicas a través del
aprovechamiento de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Por lo tanto, es
preciso que, si el Estado propende por ser mas eficiente, esto también deba darse en el
relacionamiento con sus empleados publicos.

El uso del correo electronico en materia de notificaciones de actos administrativos,
que involucra derechos fundamentales como el debido proceso, la publicidad y la
autodeterminacion informativa, se torna cada vez mas necesario e ineludible en todos los

ambitos del actuar del ser humano debido a la interaccion permanente que ofrecen las TIC.



Por ello es fundamental que, a raiz de estos avances en materia de tecnologias de la
informacion, se replantee la forma tradicional de notificar actos administrativos a la luz del
principio de legalidad y dentro de este el de publicidad, en concordancia con la proteccion
constitucional de los datos personales, ponderando su interpretacion y aplicacion en el
contexto del gobierno digital.

Conforme lo anterior, el presente escrito pretende analizar y proponer elementos que
permitan un cambio de paradigma y replantear la aplicacion de estos principios y derechos,
como una alternativa de solucion. Para ello, se profundizara en el estudio del desarrollo y
avances de la politica de Gobierno Digital como instrumento de transformacion para la
consolidacién de un Estado y ciudadanos proactivos e innovadores en un entorno de
confianza digital.

Asimismo, se estudiara la vinculacion laboral de los empleados publicos, con las
diferentes situaciones que conllevan la expedicion de actos administrativos que les deben ser
notificados, asi como los requisitos que deben cumplirse para surtir la notificacion a través
de medios electronicos.

También se examinara de qué manera se materializa la expresion del consentimiento
frente a la administracién pablica en materia de notificaciones por medios electronicos, a
partir de la normativa, la doctrina y la jurisprudencia, de forma tal que se garantice a su vez
el derecho a la autodeterminacion informativa. Finalmente, se propondran elementos que
permitan repensar y replantear la aplicacion del debido proceso, la legalidad la
autodeterminacion informativa en notificaciones por medios electronicos, en el contexto del
gobierno digital, como una alternativa de solucion a la tension que se presenta entre la
legalidad estricta y el consentimiento tacito.

Para sustentar la hipétesis que mas adelante se formulara, el trabajo se divide en tres
capitulos. En el primero se hace una contextualizacion sobre los antecedentes que han
permitido avanzar hacia la implementacion de las TIC en la gestion del Estado colombiano,
especialmente, los cambios que se han implementado hasta la actual politica de gobierno
digital. Asimismo, se abordara la gobernanza electrénica y la buena administracion en la
gestion del Estado colombiano, la notificacion por medios electrénicos, y dentro de este, el

derecho al habeas data, la autodeterminacién informativa y el consentimiento.
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El segundo capitulo tendra como finalidad analizar cémo se garantiza el debido
proceso en el contexto de las relaciones legales y reglamentarias, para lo cual se realizard un
breve estudio de la clasificacion de los servidores publicos en el Estado colombiano, asi como
las diferentes modalidades de provision del empleo publico, las situaciones administrativas,
el sistema de estimulos para empleados del Estado, las sanciones disciplinarias y la
desvinculacion del empleo publico. Igualmente, se examinard a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, cdmo se manifiesta el consentimiento en la notificacion por correo
electronico institucional de los actos administrativos en las relaciones legales y
reglamentarias.

Finalmente, en el tercer capitulo se replanteara la aplicacién del debido proceso, el
principio de legalidad y la autodeterminacion informativa en notificaciones por medios
electronicos, y se propondran alternativas de solucion a la tension que se presenta entre la
legalidad estricta y el consentimiento tacito en el contexto del gobierno digital.

En relacion con el aspecto metodoldgico, el tipo de investigacion definido es de
naturaleza descriptiva, que de acuerdo con Bernal (2010), es en la que “se muestran, narran,
resefian o identifican hechos, situaciones, rasgos, caracteristicas de un objeto de estudio” (p.
113). Se utilizaron como técnicas e instrumentos acordes con el problema objeto de estudio
que se realizd, la recoleccidn y andlisis de informacion relacionada con los planteamientos
conceptuales de los temas anteriormente referenciados y que fundamentaron esta
investigacion. Se aplicé una metodologia cualitativa con enfoque documental, mediante la
busqueda y seleccion de informacién en articulos, libros, revistas, etc., y particularmente
sentencias de las Altas Cortes, con el fin de ordenar una determinada informacion que diera
cuenta de una problematica especifica (Garcia, 2006).

El enfoque de la investigacion fue de naturaleza cualitativa, en la cual se utilizaron
diferentes estrategias de investigacion en el marco del método documental principalmente,
para el levantamiento, andlisis de contenido, la sistematizacion de la informacion vy,
elaboracion del informe. Ademas, el presente estudio en el marco de su unidad de anélisis
apunta, principalmente, a la comprension de una realidad juridica e institucional compleja,
que refleja la tensidn entre la legalidad estricta y el consentimiento tacito en el contexto del
gobierno digital, la cual se evidencia a partir del andlisis de la normativa vigente, la

jurisprudencia, asi como del estudio de conceptos ajenos a la disciplina juridica pero que
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resultan fundamentales para la comprension del problema planteado y la propuesta de
solucion.

Es importante insistir que el corte descriptivo del trabajo se inscribe en la necesidad
de explorar y sentar bases en el marco de una discusion juridica que resulta compleja en el
entramado institucional de las entidades publicas y que, ademas, atiende a problematizar
aspectos juridicos relevantes en lo que comporta la relacion legal y reglamentaria de los
empleados publicos. Lo anterior, toda vez que propone una discusion con miras a analizar el
principio de legalidad en contextos sociales y juridicos que, con el auge de las TIC debe ser
reinterpretado, maxime cuando son las administraciones publicas las llamadas a garantizar y
materializar los fines del Estado.

Asi pues este trabajo evidencia que las TIC facilitan e incentivan la interaccién entre
sociedad y Estado al permitir que las personas accedan a sedes electronicas, canales virtuales,
medios electronicos, etc., para presentar peticiones, recursos, realizar consultas, quejas,
reclamos, participar en la discusion de proyectos normativos, etc., sin tener que desplazarse
hasta las sedes fisicas de las entidades publicas.

Esta interrelacion materializa el derecho a relacionarse con la administracion por
medios electrénicos en el marco de una buena administracion que propende por un mayor
uso de las TIC, y en la cual los empleados publicos desempefian un papel fundamental, pues
son ellos quienes deben atender las solicitudes y requerimientos que formulan los ciudadanos
por estos medios. En ese sentido, si el Estado fomenta el uso de las TIC en el relacionamiento
con los ciudadanos, esto igualmente debe reflejarse en el relacionamiento con sus empleados
publicos.

Corolario de lo anterior, tenemos que el correo electronico, como medio de
notificacién de actos administrativos, garantiza los principios de eficiencia, economia,
celeridad y publicidad y asegura los mismos resultados que la notificacién practicada por
medios tradicionales, en tanto que posibilita al destinatario conocer el contenido de la
decision e interponer los recursos si asi lo considera, respetando el debido proceso, dada su
equivalencia funcional. Asimismo, permite la accesibilidad para su consulta; la identidad de
quien emite el mensaje y la certeza de que aprobd su contenido; la integridad de la

informacién desde cuando se generd y la posibilidad de mostrarla; su conservacion en el
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formato original de envio o de recibo, con los datos de origen, destino, fecha y hora de envio,
recepcion o produccion del documento.

Como resultado de esta investigacion, se pretende demostrar que, como regla general,
las entidades publicas pueden notificar a sus empleados publicos los actos administrativos
relacionados con la funcion publica, a traves del correo electronico institucional, sin que se
requiera una autorizacion, y garantizando el cumplimiento de los requisitos que aseguren el
conocimiento, cierto y confiable del contenido de la decision que se notifica, asi como el
ejercicio oportuno de los recursos que sean procedentes, sin que con ello se vulnere el debido
proceso, el principio de legalidad y la autodeterminacion informativa.

Lo anterior se sustenta por una parte, en la condicion de dato publico que ostenta el
correo electrénico institucional, lo que deriva en que no se requiere del consentimiento o
autorizacion del titular para su tratamiento; y por otra parte, en atencion al caracter de la
vinculacion estatutaria del empleado pablico, que implica el cumplimiento de un catalogo de
deberes que estan previamente establecidos en la ley y en el reglamento, siendo uno de estos
deberes utilizar los bienes y recursos asignados para el cumplimiento de su funcién, entre los
cuales se encuentra el correo electronico institucional, cuyo uso deviene en obligatorio.

La excepcion a la regla procedera cuando el empleado publico no disponga de esta
herramienta institucional, pues es una realidad que aun existe una brecha digital en zonas
rurales y apartadas que ain no cuentan con conectividad. Igualmente, deberan considerarse
en los eventos en las cuales el empleado no se encuentre en servicio activo, por cuanto en
esta situacion el empleado no se encuentra en ejercicio de las funciones del empleo del cual
tomo posesion.

Asimismo, no aplicaria para asuntos que no tengan relacion con la vinculaciéon laboral
de los empleados publicos, en donde la relacion sea entre ciudadano-Estado, como el caso de
notificaciones por impuestos, multas, sanciones, etc. En este contexto, las entidades publicas
no pueden utilizar el correo electrénico institucional como medio de notificacion dado que

en este caso, por tratarse de un dato semiprivado, si requiere del consentimiento del titular.
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CAPITULO 1
GOBIERNO DIGITAL Y GOBERNANZA PUBLICA ELECTRONICA: EL
ESTADO EN LA ERA DE LA 4RI

En este capitulo se realiza una contextualizacion del origen de la sociedad de la
informacion y su implementacion en la gestion del Estado Colombiano, analizando la
evolucion de las TIC en el relacionamiento del Estado con los ciudadanos en la era de la 4RI,
lo que permitird comprender todos los conceptos que soportan la génesis de la regulacion de
la notificacion electronica en el ordenamiento juridico colombiano.

Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —TIC— han transformado la
sociedad en todos los &mbitos: econdmico, social, politico, juridico, entre otros, lo que ha
dado impulso para que los Estados adecten sus ordenamientos juridicos internos a estas
necesidades. Es una realidad que el intercambio de informacién por escrito ha sido
reemplazado por otros medios de comunicacion que ofrecen las TIC, como el correo
electrénico, las redes sociales y las aplicaciones de mensajeria instantanea, que permiten la
interaccidon permanente, no solo entre las personas, sino también en su relacionamiento con
el Estado.

Esto conlleva que la administracion actie de forma dinamica, con eficiencia, celeridad,
transparencia y publicidad, para lo cual debe contar con todos los recursos fisicos, humanos
y tecnolégicos, de modo tal que cumpla con sus fines y cometidos. Asimismo, comprende
que, en el relacionamiento entre el Estado y los ciudadanos, las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones se instituyan como instrumentos de buena administracion, en donde la
administracion publica trascienda més alla de los escenarios formales e interactue a través de
los medios tecnoldgicos, en la medida en que con su implementacion garantice el ejercicio
de los derechos de los gobernados.

Colombia no ha sido ajena a esta transformacion, pues en las ultimas décadas ha
formulado e implementado politicas publicas en las que las tecnologias de la informacion y
las telecomunicaciones han permitido paulatinamente un mayor acercamiento entre la
administracion publica y de la sociedad, promoviendo de esta forma el buen gobierno.

A la luz del Cbdigo Iberoamericano de Buen Gobierno suscrito por el Estado

colombiano, el buen gobierno es aquel que busca y promueve el interés general, la
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participacion ciudadana, la equidad, la inclusion social y la lucha contra la pobreza,
respetando todos los derechos humanos, los valores y procedimientos de la democracia y el
Estado de derecho (CLAD, 2006, p. 4).

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea establecio el derecho a la
buena administracién (articulo 41), como expresion de su buen funcionamiento y condensa
una serie de principios, mandatos y directrices para las administraciones publicas, con
garantias concretas para su proteccion.

Rodriguez-Arana, citado por Sanchez (2015), sefiala que:

...la buena administracion, el buen gobierno, aspira a colocar en el
centro del sistema a la persona y sus derechos fundamentales. Desde este
punto de vista, es mas sencillo llegar a acuerdos unos con otros, porque se
trata de hacer politicas de compromiso real con las condiciones de vida de
los ciudadanos, y no tanto hacer politicas para el ascenso en la carrera
partidaria. (p. 19)

Siguiendo la misma linea, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacién con la Administracién Publica (CLAD, 2013, p. 2) dispone en su
predmbulo que en el Estado Social y Democratico de Derecho el ciudadano posee un mayor
estatus dada su creciente participacion en los asuntos de interés general, de ahi que es
fundamental el derecho a una buena Administracion Plblica que esté al servicio de la persona
y que a la vez garantice la satisfaccion de las necesidades publicas de forma permanente y
con calidad.

Catalogar la buena administracién pablica en términos de un derecho fundamental,
tiene consecuencias relevantes respecto de la forma cémo esa administracion debe obrar en
el cumplimiento de las funciones que constitucional, legal y reglamentariamente le han sido
asignadas. En ese sentido, ya no solo se trata del ejercicio de la fuerza del derecho
representado en la autoridad publica, sino de la garantia de derechos que exigen mayor
diligencia y motivacion en las decisiones que puedan afectar a los asociados. Es por ello que,
en el numeral 25 de la referida Carta Iberoamericana, se sefiala que el derecho fundamental

a la buena administracion publica consiste en que los asuntos propios de lo publico sean
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tratados con ‘“equidad, justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en plazo
razonable al servicio de la dignidad humana”.

Para Rodriguez-Arana (2012), citado por Cabezas (2018), la buena administracion
como principio constitucional y a la vez como derecho fundamental, no solo posiciona a la
persona como centro de la actividad administrativa sino que garantiza participacion de los
sectores marginales, generando mayor confianza institucional y para ello, la implementacion
de nuevas tecnologias contribuye al mejoramiento de las condiciones de los administrados,
y a la disminucién de las brechas sociales (pp. 454-462).

Adicionalmente, es preciso indicar que si bien en Colombia no estd regulada
expresamente la buena administracion pablica como derecho fundamental, este derecho
podria equipararse y comprenderse a la luz de los principios constitucionales que desarrollan
la funcién administrativa.

Es innegable que la Sl ha influenciado todos los sectores de la sociedad, incluyendo la
administracion publica. En ese sentido, la implementacion de las tecnologias de la
informacion y de las comunicaciones debe hacerse en torno a garantizar el respeto de los
derechos fundamentales de las personas y fomentando la dignidad humana.

En concepto de la Comisidn Europea, citada por Sanchez (2015, p. 10), el uso de las
TIC en la administracion pablica debe ser entendido como la “administracion electronica” o
“e-Administracion”, cuya finalidad propende por transformar la cultura de la administracion
y debe estar al servicio de los ciudadanos, ser eficiente, eficaz, responsable, abierta,
transparente, participativa, respetuosa de la ley y garante de los derechos de los ciudadanos
(Sanchez, 2015, p. 10).

A continuacion, se hara una breve resefia de los antecedentes que han permitido avanzar
hacia la implementacién de las TIC en la gestion del Estado colombiano, especialmente los

cambios que se han implementado hasta la actual politica de gobierno digital.

1.1 Gobierno digital

El gobierno digital se soporta en conceptos y tendencias globales, relacionados con los

datos, la informacion y las transformaciones que han generado las TIC en todos los entornos
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de la sociedad. Para entender el origen de la actual politica de gobierno digital, es preciso

conocer un poco sobre la sociedad de la informacién y su implementacion en Colombia.

1.1.1 La sociedad de la informacion

Es definida por algunos sectores como el resultado de los cambios en la construccion
de la realidad social por el uso de las TIC. Estos cambios fueron impulsados por los
desarrollos tecnologicos en las sociedades industrializadas, generando nuevas formas de
organizacion social, asi como un fuerte crecimiento econémico; situacion que conllevo altos
incrementos en la productividad de los paises desarrollados, asi como una estrategia de
progreso de los paises en via de desarrollo. Este fendmeno se conoce con el nombre de
Sociedad de la Informacion - Sl, caracterizado porque a través de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC) se posibilita el acceso y la manipulacion de grandes
volimenes de informacion (Sanchez et al., 2012, p. 114).

Se presenta, entonces, una transformacion estructural de las relaciones de produccion
y de poder que conlleva la aparicion de una nueva cultura. En la sociedad de la informacién
la nueva estructura social es la “sociedad red” (Castells, 2009, pp. 87-92), que no es otra cosa
que la nueva estructura social dominante y un fenébmeno presente, en mayor o en menor
medida, en todos los paises y que rompe paradigmas y estructuras politicas, sociales y
juridicas impensables en otros estadios de nuestra cultura (Santofimio, 2011, p. 153).

La Sl ha tenido un papel relevante en las agendas de desarrollo de casi todos los paises
del mundo, incluidos los de América Latina y el Caribe, que han implementado politicas,
proyectos y estrategias para llevar a cabo esa transicion (CEPAL, 2005, p.5). Asi, las
estrategias nacionales, también conocidas como agendas de la conectividad, agendas
digitales 0 nombres similares, fueron consolidadas rapidamente en muchos paises de la
region (CEPAL, 2005, pp. 7-8).

De otro lado, es relevante mencionar que en 2007, los representantes de los gobiernos
iberoamericanos aprobaron en Chile, la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico, en
cumplimiento al compromiso de reducir la brecha digital y convertir la SI en una oportunidad
para todos, especialmente mediante la inclusién de quienes tengan menos posibilidad de

acceso y corran peligro de quedar rezagados.
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La carta propende por reconocer a los ciudadanos un derecho que les facilite su
participacion en la gestion publica y sus relaciones con la administracion publica y que
contribuya también a hacer estas mas transparentes y respetuosas con el principio de
igualdad, a la vez que mas eficaces y eficientes. Asimismo, promueve la construccion de una
sociedad de informacion y conocimiento, inclusiva, centrada en las personas y orientada al
desarrollo.

En época mas reciente, partiendo de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y
sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible -ODS— para lograr un mundo mas prospero, en
paz, justo e incluyente durante los proximos 15 afios, la Carta Iberoamericana de Gobierno
Abierto aprobada en Bogota en el afio 2016, sefiald6 que los gobiernos deben priorizar
acciones que garanticen el acceso a las plataformas tecnoldgicas y la reduccién de la brecha
digital y de forma complementaria, a seguir incorporando y utilizando de manera intensiva
las TIC para mejorar los procesos y servicios publicos. Asimismo, deben continuar
promoviendo el desarrollo de infraestructura tecnoldgica y de marcos legales que garanticen
el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales en entornos digitales.

En igual sentido, indico que los gobiernos deben beneficiarse de las nuevas plataformas
tecnoldgicas y redes sociales digitales como medio para fomentar la participacion digital de
los ciudadanos, garantizando la coherencia y prontitud en la respuesta a sus demandas o
consultas; para lo cual deben velar por que las tecnologias digitales sean facilmente
“apropiables” por la ciudadania en su conjunto, beneficiando también los sectores mas
desfavorecidos de la sociedad y; para ello, deben promover el disefio y uso de herramientas
que mejoren la calidad, oportunidad y entrega de bienes y servicios publicos (portales de
gobierno, ventanillas Unicas) y que puedan potenciar la interoperabilidad de los servicios e
instituciones puablicas, entre otros (CLAD, 2016, p. 15).

En este sentido, las TIC se han convertido en agentes transformadores de la sociedad,
dado que posibilitan la creacién de un nuevo espacio para realizar transacciones, interactuar,
comunicarse o intercambiar informacion. Es la sociedad que considera que el motor del
desarrollo social y econdmico estd en la informacion y el conocimiento (Sanchez-Torres,
2006, citado en Sanchez et al., 2012, p. 119).

En términos del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de

Colombia (MiInTIC), la sociedad de la informacion es aquella en la cual las tecnologias son
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protagonistas en las actividades sociales, culturales y econdémicas de los sujetos, las
comunidades y los pueblos, esta centrada en la persona y orientada a mejorar la calidad de
vida y a promover el desarrollo sostenible (MinTIC, 2021, p.1).

1.1.2 Implementacion de la sociedad de la informacion en Colombia

Con el fin de mejorar la competitividad del pais, y promover e incentivar su desarrollo,
Colombia ha participado en iniciativas como la Cumbre de la Sociedad de la Informacion, el
Plan de Accion sobre la Sociedad de la Informacion de América Latina y el Caribe, la Alianza
para el Gobierno Abierto, entre otros. Igualmente, ha incorporado en su agenda, politicas
pablicas para alcanzar este fin, evidencidndose con ello el propdsito gubernamental de
incorporar la sociedad de la informacion como modelo de sociedad. Desde marzo del 2000,
la Agenda de Conectividad fue la instancia encargada de generar las politicas respecto a la
Sociedad de la Informacion (CEPAL, 2005, p. 51).

Esta agenda es uno de los ejemplos exitosos de una estrategia nacional para la Sociedad
de la Informacion integral, que liderd el trabajo de gobierno electrénico como tematica
rectora, lo cual se evidencio en su momento en los avances para poner en funcionamiento el
proyecto de Tramites en Linea, Contratacién Electronica y un sistema Centralizado de
Consultas de Informacién (CEPAL, 2005, p. 53).

La agenda fue disefiada por el Gobierno Nacional como una Politica de Estado,
aprobada por el CONPES mediante el Documento 3072 de 2000, con el objetivo de masificar
el uso de las Tecnologias de la Informacion en Colombia y con ello, aumentar la
competitividad del sector productivo, modernizar las instituciones publicas y socializar el
acceso a la informacion.

Para lograr los objetivos anteriormente planteados, la Agenda de Conectividad
contempld seis estrategias articuladas entre si por un conjunto inicial de programas y
proyectos, liderados cada uno de ellos por distintos organismos del Estado y coordinados
entre si (Departamento Nacional de Planeacién [DNP], s. f.). Las estrategias de esta agenda
fueron las siguientes: Acceso a la Infraestructura de la Informacion, Uso de Tl en los procesos
Educativos y Capacitacion en el uso de T1, Uso de Tl en las Empresas, Fomento a la Industria

Nacional de TI, Generacion de Contenido y Gobierno en Linea.



19

No obstante, es pertinente precisar que, con anterioridad a esta agenda, con la
expedicion de la Ley 527 de 1999 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y
uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se
establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones”, se definio y
reglamento el acceso y uso de los mensajes de datos del comercio electronico y de las firmas
digitales, con lo cual se inicid el reconocimiento a nivel normativo de la importancia de
implementar los medios tecnolégicos como una nueva forma de comunicacion y de
transaccion en diferentes ambitos.

Aunque es una ley de comercio electronico, su alcance va mas alla de lo comercial, de
tal forma que la interpretacion juridica sobre la validez de los mensajes de datos debe mirarse
de una manera sistematica de acuerdo con los diferentes &ambitos en los cuales esta materia
puede ser aplicada (Florez, 2014, p. 45). Asi lo concluyé la Corte Constitucional al indicar
que esta Ley debe ser aplicada a cualquier campo de nuestro ordenamiento juridico sin
ningun tipo de distincion y en consecuencia, su espectro de aplicacion es de caracter general
(Sentencia C-831 de 2001).

Luego, con la expedicion de la Ley 962 de 2005, que dictd disposiciones sobre
racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades
del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos,
se dispuso que para el trdmite de notificacion y publicacion de tales actuaciones y actos,
puedan utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas, debiendo las entidades y
organismos de la administracion hacer publicos los medios tecnoldgicos o electronicos de
que dispongan para permitir su utilizacion. Asi mismo, se contempl6 la publicidad
electrénica de normas y actos generales emitidos por la administracion publica. Ademas, se
regulé la publicidad y notificacion de los actos de registro y término para recurrir, mediante
la publicacién de estos en medios electronicos publicos.

Y en el inciso 3° del articulo 6 de esta ley, se contempl6 el uso de medios tecnoldgicos
para atender los tramites y procedimientos de competencia de la administracion, al posibilitar
la presentacion de peticiones, quejas, reclamaciones o recursos, mediante cualquier medio

tecnoldgico o electronico del cual dispusieran dichas entidades y organismos.

1.1.3 Estrategia Gobierno en Linea y Politica de Gobierno Digital
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La estrategia Gobierno en Linea se realizé en el marco del Programa de Renovacion de
la Administracién Publica (PRAP), liderado por el Departamento Nacional de Planeacion
(DNP). Por medio de la Directiva Presidencial 02 de 2000, que inst6 al cumplimiento
obligatorio de la Agenda de la Conectividad por parte de todas las entidades publicas, se
disefid un plan de accion para su implementacion integrado por tres fases. La primera
relacionada con el suministro de informacién en linea a los ciudadanos; la segunda fase,
consistié en ofrecer servicios y tramites en linea, simplificando la interaccién de los
ciudadanos con el Estado y la Gltima denominada contratacion en linea (DAFP, s. f.).

Los objetivos de Gobierno en Linea, conforme el CONPES 3072, fueron los siguientes:
1) mejorar el funcionamiento y la eficiencia del Estado; ii) mejorar la transparencia del Estado
y fortalecer el control social sobre la gestion pablica; y iii) fortalecer la funcion del Estado
de servicio al ciudadano a través del uso de tecnologias de la informacion. (DNP, 2000, p.
17).

Los lineamientos generales de la Estrategia de Gobierno en Linea se establecieron
mediante el Decreto 1151 de 2008, con la finalidad de contribuir con la construccion de un
Estado mas eficiente, transparente y participativo, que preste mejores servicios a los
ciudadanos y a las empresas a través del aprovechamiento de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion. La implementacion de la estrategia seria en cinco (5) fases:
Informacion en Linea, Interaccion en Linea, Transaccién en Linea, Transformacion en Linea
y Democracia en Linea, en cuya implementacién se fijaron unas metas con responsables y
plazos definidos (DAFP, s. f.).

Posteriormente, en el afio 2009 se expidi6 la Ley 1341, que determina el marco general
para la formulacion de las politicas publicas que rigen el sector de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, define principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacién y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —
TIC—, crea la Agencia Nacional de Espectro y dicta otras disposiciones, esto, con el fin de
facilitar el libre acceso y sin discriminacion de los habitantes del territorio nacional a la
Sociedad de la Informacion.

En el articulo 3° de esta ley, el Estado reconoce que son pilares para la consolidacion
de las sociedades de la informacion y del conocimiento: el acceso y uso de las Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones, el despliegue y uso eficiente de la infraestructura,
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el desarrollo de contenidos y aplicaciones, la protecciéon a los usuarios, la formacion de
talento humano en estas tecnologias y su carécter transversal.

Entre los principios orientadores de la mencionada ley, se dispuso la masificacion del
Gobierno en Linea, con el fin de lograr la prestacion de servicios eficientes a los ciudadanos.
Igualmente; mediante esta ley el Ministerio de Comunicaciones se convirtio en el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Luego, mediante el Documento CONPES 3650 de 2010, se declara de importancia
estructural la implementacion de la Estrategia de Gobierno en linea en Colombia y exhorta
al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, con el apoyo del DNP,
a formular los lineamientos de politica que contribuyan a la sostenibilidad de la Estrategia de
Gobierno en Linea.

Por su parte, la Ley 1437 de 2011 propende por adaptar la gestion de la administracion
a los nuevos retos que traen consigo las TIC y en ese sentido, posibilita la realizacién de
procedimientos y tramites administrativos mediante medios electronicos ante las autoridades
administrativas, imponiendo la obligacion de garantizar la igualdad de acceso y asegurar
mecanismos suficientes y adecuados, como lo es el acceso gratuito a los medios electronicos,
para lo cual impone al Gobierno Nacional la labor de establecer los estandares y protocolos
que deberan cumplir las autoridades para incorporar en forma gradual la aplicacion de medios
electrénicos en los procedimientos administrativos.

Asimismo, la Ley 1474 de 2011 hace referencia al uso obligatorio de los sitios web de
las entidades publicas como mecanismo para la divulgacion de informacion publica. En igual
sentido, el Decreto-Ley 019 de 2012 hace referencia al uso de medios electrénicos como
elemento necesario en la optimizacion de los tramites ante la Administracion Publica,
estableciendo que las autoridades deben incentivar el uso de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones a efectos de que los procesos administrativos se adelanten con
diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

Posteriormente, el Decreto 2693 de 2012 reglamento parcialmente la Ley 1341 de
2009, estableciendo los lineamientos para la Estrategia de Gobierno en Linea con el fin de
armonizarla con las tendencias mundiales de gobierno electrénico y la nueva normatividad
existente, extendiendo ademas su ambito de aplicacion a las entidades que conforman la

administracion puablica, en los términos contenidos en la Ley 489 de 1998. Asimismo,
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dispuso que la Estrategia de Gobierno en linea se desarrollaria conforme a los principios
consagrados en los articulos 209 de la Constitucion Politica, 3° de la Ley 489 de 1998 y 3°
de la Ley 1437 de 2011.

En el afio 2014, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2573, compilado
posteriormente en el Decreto Unico Reglamentario 1078 de 2015, con el fin de complementar
los lineamientos de la estrategia de Gobierno en Linea, y contribuir con la construccion de
un Estado abierto, mas eficiente, mas transparente y mas participativo y que preste mejores
servicios con la colaboracion de toda la sociedad, pero atendiendo a la vez las
recomendaciones de la OCDE en Estrategias de Gobierno Digital, que insta a los gobiernos
a adoptar enfoques mas estratégicos para un uso de la tecnologia que los impulse a ser mas
abiertos, participativos e innovadores.

Posteriormente, a raiz del proceso que Colombia llevo a cabo para ingresar a la OCDE
y atendiendo las recomendaciones contenidas en el informe denominado “Revision del
Gobierno Digital en Colombia” (OCDE, 2018), la estrategia Gobierno en Linea se reemplaz6
por la politica de Gobierno Digital, con el fin de dar solucion a la necesidad del Gobierno
Nacional de disefiar una politica que le permitiera aprovechar todos los beneficios que
ofrecen las TIC para modernizar la administracion pablica impulsada por el ciudadano y la
satisfaccion de sus necesidades.

El mencionado informe contiene el estudio realizado por la OCDE entre el 2017 y el
2018, que arroj6 como uno de los pilares fundamentales para el Gobierno Digital el
empoderamiento de los colombianos, quienes deben trabajar como coequiperos del Estado
para proponer soluciones conjuntas a los problemas publicos. Por tanto, la importancia en la
transformacion digital del Gobierno de repensar los servicios y procesos tradicionales, debe
entender las necesidades de los ciudadanos y como la tecnologia contribuye a satisfacerlas
de forma efectiva a traves de un Gobierno Digital centrado en el usuario, en el disefio, la
transparencia y la tecnologia guiada por el uso y el aprovechamiento de los datos, entre otras
(MinTIC, 2018).

El estudio analiza la transicion del gobierno electronico al gobierno digital, el marco
de gobernanza del gobierno digital, el uso de las plataformas digitales y de los datos abiertos
para lograr el compromiso y la colaboracion con los ciudadanos, las condiciones necesarias

para un sector publico impulsado por los datos, y la coherencia de las politicas en un contexto
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de diferencias territoriales significativas. Asimismo, proporciona recomendaciones de
politica concretas sobre el modo en que las tecnologias digitales y los datos pueden ser
utilizados a fin de generar politicas y servicios impulsados por el ciudadano (OECD, 2018).

En consecuencia, mediante el Decreto 1008 de 2018 que subrogé el Capitulo 1 del
Titulo 9, del Libro 2, de la Parte 2 del Decreto 1078 de 2015, el Gobierno Nacional oficializo
el cambio de la estrategia Gobierno en Linea a la Politica de Gobierno Digital, entendida
como el uso y aprovechamiento de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
para consolidar un Estado y ciudadanos competitivos, proactivos, e innovadores, que generen
valor pablico en un entorno de confianza digital (MinTIC, 2018, p. 3).

La politica se adopt6 con el fin de avanzar hacia un desarrollo integral del gobierno
digital que incluya territorios y ciudades inteligentes a partir del uso eficiente de las TIC,
generando un nuevo enfoque que articule los diferentes actores de la sociedad con el Estado,
con el fin de dar solucidn a las necesidades y problematica mediante el uso de la tecnologia
y la toma de decisiones basadas en los datos (Mineducacion, 2018, p. 1).

Esta politica se estructur6 en dos componentes: i) TIC para el Estado, que tiene como
objetivo mejorar el funcionamiento de las entidades publicas y su relacion con otras entidades
publicas, a través del uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, v; ii)
TIC para la sociedad, cuyo objetivo es fortalecer la sociedad y su relacion con el Estado en
un entorno confiable que permita la apertura y el aprovechamiento de los datos publicos, la
colaboracion en el desarrollo de productos y servicios de valor publico, el disefio conjunto
de servicios, la participacion ciudadana en el disefio de politicas y normas, y la identificacion
de soluciones a probleméticas de interés comdn (MinTIC y DNP, 2018).

Para la implementacion de la Politica las entidades publicas deben aplicar el Manual
de Gobierno Digital (2018) que define los lineamientos, estandares y acciones a ejecutar por
parte de los sujetos obligados, el cual fue elaborado y publicado por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en coordinacion con el DNP (MinTIC
y DNP, 2018).

La transicidn hacia la politica de gobierno digital procura transformar las entidades
publicas y dotarlas de capacidades que les permitan responder a las necesidades que demanda
un escenario de economia digital, asi como al establecimiento y desarrollo de ciudades y

territorios inteligentes que les ofrezcan mejores condiciones a los ciudadanos y, por ende, un
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nivel superior de vida. Con esto, se tiene por objetivo generar valor publico por parte de todos
los actores que construyen y aportan a lo publico, en donde la ciudadania se empodera y es
protagonista de su realidad, y el Estado transforma sus servicios y se constituye en una
plataforma para que los ciudadanos colaboren en la solucion de problemas y necesidades
(MinTIC y DNP, 2018).

De otro lado, el indice de Gobierno Digital de la OCDE (Digital Government Index,
DGI) como pieza clave que responde a la necesidad de contar con un instrumento para medir
la transicion desde el Gobierno Electronico al Gobierno Digital, mide los niveles de adopcion
de enfoques estratégicos, herramientas de politica publica, implementacion y supervision de
las politicas de gobierno digital en los paises miembros de la OCDE y otros paises asociados.

En la publicacion “Indice de Gobierno Digital OCDE 2019, el Estado colombiano se
ubicé en la tercera posicion, luego de Corea del Sur y Reino Unido, evidenciando mayores
avances en materia de Gobierno Digital en las dimensiones de Gobierno como plataforma y
Proactividad. En términos de la OCDE, un gobierno digital actia como plataforma, cuando
o0 despliega una amplia gama de herramientas, normas y servicios para ayudar a los equipos
a centrarse en las necesidades de los usuarios para el disefio y la prestacion de servicios
publicos. Asimismo, es proactivo cuando se anticipa a las necesidades de la ciudadania y es
capaz de responder rapidamente a ellas, simplificando la interaccion con los usuarios y
evitando la necesidad de procesos burocraticos y engorrosos (OCDE, 2019).

Segun el informe, estos paises presentan altos niveles de participacion y colaboracion
con los ciudadanos, las empresas y los funcionarios publicos a lo largo del ciclo de politica
publica, lo que favorece el disefio y entrega de servicios acordes con las necesidades y
expectativas de los usuarios.

Finalmente, la Politica de Gobierno Digital se actualizd mediante el Decreto 767 de 16
de mayo de 2022, fundamentada en la interaccidn entre los grupos de interés representados
por la ciudadania, la academia, el sector privado, la sociedad civil y las entidades publicas.
Esta basada en principios como articulacién, confianza, competitividad, cooperacion, respeto
por los derechos humanos, innovacion, participacién, proactividad, prospectiva y resiliencia
tecnoldgica. Asimismo, tiene en cuenta elementos como gobernanza, cultura y apropiacion,

innovacion publica, y estrategias dinamizadoras de Transformacion Digital y Ciudades y
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Territorios Inteligentes, buscando estar a la vanguardia del concepto dindmico de Gobierno
Digital (MinTIC, 2022).

1.2. Gobernanza electronica

La Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico subraya que la perspectiva desde la
que se tiene que abordar el empleo de las TIC en la gestion publica es la del ciudadano y sus
derechos. Asi, existen dos objetivos inseparables en el proceso de reconocimiento del
Derecho de acceso electronico a las Administraciones Publicas a los que alude esta Carta: i)
un objetivo final y directo en el sentido de reconocer a los ciudadanos el derecho a participar
en la gestion de lo publico y el relacionamiento con la administracién pablica, con el fin de
que sea mas transparente, respetuosa, eficaz y eficiente; y ii) un objetivo estratégico e
indirecto que tiende a promover la construccién de una sociedad de informacion y
conocimiento, inclusiva, centrada en las personas y orientada al desarrollo (CLAD, 2007, pp.
2-3).

En términos de esta Carta, el reconocimiento del derecho de los ciudadanos a
relacionarse electrénicamente con las administraciones publicas debe ser tan amplio como lo
permita la naturaleza del tramite y pretensidn de que se trate. En ese sentido, los ciudadanos
pueden relacionarse con la administracién pablica por medios electrénicos, entre otros
asuntos, para presentar escritos, recursos, reclamaciones y quejas asi como recibir respuesta
en las mismas condiciones que ofrecen los medios tradicionales, para realizar pagos,
presentar y liquidar impuestos y cualquier otra clase de obligaciones, y para ser notificado
cuando sea aceptado por el ciudadano. También, para acceder a la informacion publica,
remitir los documentos con los mismos efectos que tienen cuando son presentados
fisicamente y a evitar la presentacion de documentos que obren en poder de la administracion
(CLAD, 2007, pp. 9-10).

A nivel nacional encontramos el desarrollo de este derecho consagrado expresamente
en el numeral 9 del articulo 5 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 1 de la Ley
2080 de 2021, segun el cual toda persona tiene derecho a “relacionarse con las autoridades
por cualquier medio tecnoldgico o electronico disponible en la entidad o integrados en

medios de acceso unificado a la administracion publica”.
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La materializacion de este derecho se encuentra en los articulos 53 a 64 de la Ley 1437
de 2011, algunos modificados y/o adicionados por la Ley 2080 de 2021, referentes a la
utilizacion de medios electrdnicos en el procedimiento administrativo. Concretamente, para
el tema objeto de esta investigacion, la posibilidad de usar el correo electrénico como medio
de notificacion de actos administrativos se encuentra desarrollada en los siguientes articulos
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA:

El articulo 53A posibilita el uso de medios electronicos al disponer que cuando la
autoridad habilite un canal digital como medio de comunicacion, tendré el deber de utilizar
ese medio, y las personas naturales y juridicas podran usarlos cuando asi esté dispuesto.
Adicionalmente facultaa MinTIC, para establecer y reglamentar los procedimientos, tramites
o servicios en los que sera obligatorio el uso de medios electronicos, tanto para las personas
como para las entidades publicas, garantizando las condiciones de acceso a quienes no
puedan acceder a los mismos.

Si bien, con esta disposicion se fomenta la participacion e interaccion ciudadana en
este proceso, no se logra cumplir esa finalidad, en tanto queda supeditada a la voluntad del
Ministerio para reglamentar el tema.

Por su parte, el articulo 56, sobre la notificacion electrénica, faculta a las autoridades
para que notifiquen sus actos por medios electrénicos, con la condicion de que el
administrado haya aceptado este medio de notificacion. El similar sentido, el articulo 67 que
trata sobre la notificacion personal, posibilita que las decisiones de caracter particular y
concreto que finalicen una actuacion administrativa, sean notificadas por medio electrénico
cuando el interesado acepte ser notificado de esta manera.

De conformidad con los articulos transcritos anteriormente, para efectos de iniciar el
procedimiento administrativo, asi como para llevar a cabo la notificacion por medios
electronicos se requiere la aceptacion del interesado.

Todo lo anterior estd en sintonia con las mejores practicas en paises avanzados. Asi,
por ejemplo, en Espafa, el derecho a relacionarse con la administracion por medios
electronicos implica la obligacion de implementar los medios para el efectivo ejercicio de
este derecho. Su consagracién legal se dio con la Ley 11/2007, que reglament6 el acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos (Sanchez, 2015, p. 499).

Posteriormente, con la Ley 39 de 2015 la administracion pasa a ser electronica por defecto y
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no es necesario el consentimiento de la ciudadania para la relacion electronica. Si bien se
tiene derecho a elegir y cambiar el canal presencial o electronico, se puede presumir dicha
eleccion, pasando del derecho a la obligacién de comunicarse electrénicamente con la
administracion, casi por defecto (Cotino, 2018, p. 3.).

Esta Ley trajo importantes cambios, pues en la legislacion anterior se exigia el
consentimiento expreso para que la administracion se relacionase electronicamente, y ahora
el consentimiento se considera tacito o por defecto. Igualmente se elimina la necesidad del
consentimiento para la relacion electronica; ahora las personas pueden elegir el canal de
relacién. En materia de notificaciones, seran electronicas de manera preferente y no se exige
el consentimiento para practicarlas, sino que se podra optar en cualquier momento por un
tipo u otro de medio de notificacion (Cotino, 2018, p. 5.).

Asi, los ciudadanos espafioles tienen el derecho a elegir el canal a para efectos de
relacionarse por medios electronicos, para lo cual tiene la potestad de elegir entre los que se
encuentren disponibles por parte de las administraciones publicas.

Lorenzo Cotino, citado por Mufioz (2016, p. 90), sostiene que esta ley “peca de exceso
de garantismo al reconocer este derecho a la intercambiabilidad o a la intermodalidad sin la
expresion de ningun limite”. Lo anterior, por cuanto la excesiva garantia en este aspectO
“puede generar disfuncionalidades, duplicidades, cargas innecesarias de trabajo
administrativo y, sobre todo, usos espurios”.

En Colombia, contrario a lo que sucede en el ordenamiento juridico espafiol, pero que
es un punto de referencia a donde llegaremos mas temprano que tarde, el derecho a
relacionarse electronicamente con la administracion es facultativo para la administracion,
conforme lo dispone el articulo 53 de la Ley 1437 de 2011 transcrito anteriormente, al indicar
que “los procedimientos y tramites administrativos podrén realizarse a través de medios

electronicos 4. Por lo tanto, con el fin de avanzar en este aspecto, las administraciones deben

4 Este aspecto es esencial para la propuesta de la presente investigacion, toda vez que la obligatoriedad universal
de acceder a la administracion publica por medios electrénicos radica en la accesibilidad a los medios
tecnoldgicos y la Internet. Por ello, Espafia ha podido juridicamente exigirlo, pero Colombia lo deja facultativo,
toda vez que aln hay retos y obstaculos por superar para lograr la universalizacion, aunque en la pandemia el
legislador extraordinario declard la regla fuera la interaccion por correo electronico obligatorio: “Hasta tanto
permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, la
notificacion o comunicacion de los actos administrativos se hara por medios electronicos. Para el efecto en todo
tramite, proceso o procedimiento que se inicie sera obligatorio indicar la direccion electronica para recibir
notificaciones, y con la sola radicacion se entendera que se ha dado la autorizacion.” (Art. 4, Decreto Legislativo
491 de 2020). Y solo por excepcion, el ciudadano podra actuar por otros medios, como lo sefialé la Corte
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hacer mayores esfuerzos en proveer los medios digitales para garantizar que el derecho a
relacionarse electronicamente con la administracion pueda ejercerse efectivamente.

Conforme a la evolucién de las TIC y en el marco del derecho a relacionarse
electronicamente con la administracion publica, el uso de medios electrénicos debe ser la
regla general y la tramitacion mediante la presencialidad o en papel debe ser la excepcion.
Existe, entonces, un deber por parte de la administracion de proveer los medios electrénicos
y a la vez un derecho de los ciudadanos de relacionarse con la administracion, para diferentes
fines, a través de los medios electronicos que aquella disponga en la respectiva
reglamentacion que para el efecto se expida, como garantia al derecho a la buena
administracion digital.

Actualmente, nuestra legislacién dispone que para el uso de los medios electrénicos los
ciudadanos deben dar su consentimiento expreso, contrario a lo que sucede en Espafia, en
donde el uso de medios electronicos no exige el consentimiento, pero si el ciudadano ejerce
este derecho, tendra la posibilidad de elegir el canal, que incluso puede ser el presencial. Se
trata entonces de un derecho subjetivo que depende de que se ponga a disposicion el medio
electronico para hacer uso de estos, lo que implica que en efecto debe existir el medio
electronico (sede electronica, portal o carpeta ciudadana) establecido por la administracion
publica.

No obstante, la transicion hacia el uso de medios electrénicos como regla general
debera tener en consideracion los sectores de la sociedad méas desprotegidos y que por
diferentes razones no tienen posibilidad de acceso a las TIC, con el fin de garantizarles

igualmente la proteccion de sus derechos fundamentales y evitar discriminaciones.

1.3. Notificacion por medios electronicos

Constitucional, cuando haya “imposibilidad manifiesta” (C-242 de 2020). Asi, a mas de dos afios de
implementacion, ha quedado evidenciado que si es posible en Colombia exigir la obligatoriedad del correo
electrénico para acceder a los servicios del Estado. Pero bajo la suposicion que aln no es viable por la baja
penetracién tecnolégica en el pais, en el caso de los empleados publicos, las entidades publicas tienen la
obligacidn de suministrar un correo electronico, los equipos y el acceso a la Internet, aspecto que podria decirse
que es la generalidad y solo en casos puntuales la excepcion, como aquellos que trabajan en zonas rurales donde
la implementacidon de las TIC todavia no ha llegado o se ha hecho de manera ineficiente. Bajo esta premisa,
esta poblacion estaria por fuera del supuesto y se le podria exigir la notificacién por el correo electrénico
institucional, de los actos administrativos relacionados con la funcion publica.
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El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
reconoce el derecho a relacionarse con la administracion publica por cualquier medio
tecnoldgico o electronico disponible en la entidad y faculta a las autoridades para que
notifiquen sus actos a través de medios electrénicos, siempre que el administrado haya
aceptado este medio de notificacion, como se analizo en parrafos anteriores. Sin embargo, no
sefiala ni enuncia cuéles son esos medios electronicos a través de los cuales la administracion
puede notificar sus actos, por lo que es preciso recurrir a otras disposiciones a efectos de
identificar cuéles son esos mecanismos que posibilitan esta forma de notificacion. A
continuacion, se hara una revision y analisis de este concepto con el fin de entender su

alcance.

1.3.1 Medios electrénicos

La Ley 527 de 1999 contiene varias definiciones en su articulo segundo. Al referirse al
“Mensaje de datos”, sefiala que este se entiende como “La informacion generada, enviada,
recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, Opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax” (Art. 2). Si bien no detalla qué debe entenderse
por los medios electronicos, si trae varios ejemplos entre los cuales se encuentra el correo
electrénico.

Por su parte, La Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Cddigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones”, en el paragrafo 3° del articulo 103, relacionado
con el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en la gestion y tramite
de los procesos judiciales, aclara que cuando ese cédigo se refiera al uso de correo
electronico, direccion electronica, medios magnéticos 0 medios electronicos, se debe
entender que también pueden utilizarse otros sistemas de envio, trasmision, acceso y
almacenamiento de mensajes de datos siempre que garanticen la autenticidad e integridad del
intercambio o acceso de informacion. Asi, es claro que no solo se circunscribe al uso del
correo electronico, sino que permite el uso de otros mensajes de datos, a la luz de lo dispuesto
en la Ley 527 de 1999.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html#Inicio
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En similar sentido, la Ley 1952 de 2019, por la cual se expidié el Codigo General
Disciplinario, dispuso en su articulo 122 que trata sobre la notificacion por medios de
comunicacion electrénicos, que las decisiones que deban ser notificadas de forma personal,
pueden ser enviadas al nimero de fax o a la direccion de correo electronico del investigado
o0 de su defensor, si previamente y, por escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta
manera.

De otro lado, en el informe de ponencia para primer debate del proyecto de ley nimero
07 de 2019 Senado, que posteriormente fue promulgado como Ley 2080 de 2021, por medio
de la cual se reforma el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, se justifico la modificacion del articulo 54 de la Ley 1437 de 2011,
argumentando que la redaccion de la norma limitaba el derecho a actuar ante las autoridades
por medios electronicos debido a que solo se contemplaba el uso del correo electronico,
situacion que excluia la posibilidad de presentar peticiones o consultas “a través de otros
medios electrénicos como paginas web, formularios electronicos, teléfono, u otros”. (Gaceta
del Congreso 1212 de 2019, p.37).

Por su parte, en Espafia, la Ley 39 de 2015, en el articulo 12 que se refiere a la
“Asistencia en el uso de medios electronicos a los interesados”, asigna a la administracion el
deber de poner a su disposicion “los canales de acceso que sean necesarios” asi como los
sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen con el fin de garantizarles el derecho
a relacionarse con la Administracion a traves de medios electrdnicos.

Asimismo, en el articulo 14 la citada ley establece como potestativo para las personas
fisicas, elegir y modificar en cualquier momento, si se comunican con las Administraciones
Publicas a través de medios electrénicos o no, excepto cuando estan obligadas a relacionarse
por estos medios.

En similar sentido, en el articulo 41 que establece las condiciones generales para la
préctica de las notificaciones, prevé que las notificaciones se practicaran de forma preferente
por medios electronicos y, en todo caso, cuando el interesado resulte obligado a recibirlas
por esta via. Y, en el articulo 43, sefiala que las notificaciones a través de medios electrénicos
se practicaran mediante “comparecencia en la sede electronica de la Administracion u
Organismo actuante, a través de la direccion electronica habilitada Gnica o mediante ambos

sistemas, segun disponga cada Administracion u Organismo”.
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En las disposiciones citadas se evidencia que, si bien se alude a la notificacion a traves
de medios electronicos, realmente se limita el uso de estos medios a dos posibilidades: la
primera es la comparecencia del interesado a la sede electronica de la administracion, y la
segunda, es a traves de la direccion electronica habilitada para tal fin, segun como lo disponga
cada organismo.

Por su parte, la Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico adopta una serie de
principios que deben inspirar el Gobierno Electronico. Entre ellos se resalta el principio de
“adecuacion tecnologica”, segun el cual, las administraciones deben elegir las tecnologias
mas adecuadas para satisfacer sus necesidades, sin que ello que se limiten los derechos de
los ciudadanos a emplear la tecnologia de su eleccién en su relacionamiento con las
administraciones publicas. Este principio comprende el uso de diferentes medios electronicos
como “el computador, la television digital terrestre, los mensajes SMS en teléfonos celulares,
entre otros”, aunque advirtiendo que eventualmente es factible la imposiciéon de medios
concretos que en determinados casos sean necesarios atendiendo la naturaleza del tramite o
comunicacion que se trate.

Para efectos de la presente investigacion, nos centraremos en el correo electronico
como uno de los medios electronicos habilitados para surtir el proceso de notificacion de

actos administrativos en Colombia, sobre el cual se profundizara més adelante.

1.3.2 Sede electronica

La Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico también contempla por parte de las
Administraciones Publicas la implementacion de una sede electronica como uno de los
instrumentos que permiten la materializacion del derecho al gobierno electronico o a
relacionarse con la administracion publica por medios electronicos. La sede electronica, en
términos de la Carta, es un sitio electronico que debe indicar el érgano responsable del mismo
y de su actualizacion. También debe figurar la norma que autoriza su creacion y el contenido
de tal norma. Asimismo, deben constar los mecanismos y sistemas que permiten el
establecimiento de comunicaciones seguras cuando estas sean necesarias, entre otros
requisitos. Finalmente, dispone que la responsabilidad de la veracidad, integridad y calidad

de los datos, servicios e informacion de los sitios electrénicos sera de cada Administracion.
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Como se menciond anteriormente, en Espafia la Ley 39 de 2015 contempla dos
opciones para efectos de llevar a cabo la notificacion por medios electronicos: se practicaran
mediante comparecencia en la sede electronica de la administracion u organismo actuante o
en la direccion electrénica habilitada unica. En términos del articulo 43.1, se entiende por
comparecencia en la sede electrénica, el acceso por el interesado 0 su representante
debidamente identificado al contenido de la notificacién. No obstante, si bien esta ley no
contiene una definicion de sede electronica, si se refiere a ella en numerosos articulos.

La definicidn de sede electronica en el marco regulatorio espafol se encuentra en la

Ley 40 de 2015°, segln la cual

“La sede electronica es aquella direccidn electronica, disponible para los ciudadanos
a través de redes de telecomunicaciones, cuya titularidad corresponde a una
Administracion Publica, o bien a una o varios organismos publicos o entidades de
Derecho Publico en el ejercicio de sus competencias” (Boletin Oficial del Estado
BOE).

En similar sentido, el Real Decreto 203 de 2021 determina en su articulo 9 que una
sede electrdnica es aquella direccion electrénica disponible para la ciudadania por medio de
redes de telecomunicaciones, por medio de la cual se realizaran todas las actuaciones y
tramites referidos a procedimientos o a servicios que requieran la identificacion de la
Administracion Publica y, en su caso, la identificacion o firma electronica de las personas
interesadas. De igual manera, sefiala este Decreto que la titularidad de la sede electronica
corresponde a una Administracién Publica, o bien a uno o varios organismos publicos o
entidades de derecho publico en el &mbito de sus competencias.

Sobre esta regulacién espafiola relacionada con la sede electrénica, se ha indicado que
esa dispersién normativa genera gran inseguridad juridica, a pesar de la importancia para el
efectivo desarrollo de la administracion electronica asi como las relaciones entre la
administracion con los ciudadanos. También se le critica, por cuanto no se diferencia la sede
electronica con otras figuras como el Portal de Internet o el Punto de Acceso General

contenidas en la legislacion espafiola (Soriano, 2021, pp. 297-298). Igualmente, se ha

® Regula el Régimen Juridico del Sector Pablico
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sefialado que la norma incurre en el error de equipar la sede electronica con la direccién
electrénica o puerta de acceso a la sede, cuando estas pueden ser varias. Por ello, la sede debe
ser entendida como la plataforma de la Administracion ubicada en el sitio web, equiparandola
a la oficina fisica como medio de relacion con los ciudadanos (Martinez, citado por Soriano,
2021, p. 301).

Al respecto, Valero Torrijos, citado por Soriano (2021, p. 301), ha evidenciado también
la imprecision de la definicién legal de la sede electronica al considerar que la sede
electronica es la extension virtual de la sede tradicional, atendidas por personal
administrativo y a las que los ciudadanos pueden dirigirse para solicitar informacion o
adelantar trdmites administrativos. Asi, se afirma entonces que el legislador espafiol
confundi6 portal con sede electrénica, pues dentro del portal se encuentra la sede electronica
que es el sitio web al que debe conectarse la persona interesada (Valero, citado por Cubero,
2017, p. 141).

En Colombia, la sede electronica ha sido considerada como la sede de la administracion
en el ciberespacio, es decir, la oficina electronica de la entidad publica o de quien ejerce
funciones pablicas administrativas, cuyo fin es suplir en el ciberespacio la sede fisica de sus
oficinas, para lo cual debe contar con una direccion electronica que le permita interactuar a
los interesados con la administracion (Santofimio, 2011, p. 213-214).

La definicion legal se encuentra en el articulo 60 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 12 de la Ley 2080 de 2021, segun el cual la sede electronica es la direccion
electronica de cada autoridad y debe garantizar seguridad, disponibilidad, accesibilidad,
neutralidad, interoperabilidad y calidad de la informacién y de los servicios. Asimismo,
sefiala como obligacion de toda autoridad tener como minimo una direccién electronica.

En similar sentido, el Manual de Gobierno Digital de MinTIC define la sede electrénica

como una:

“direccion electronica que permite identificar la entidad y la informacion o0 servicios
que provee en la web, a través de la cual se puede acceder de forma segura y realizar
con todas las garantias legales, los procedimientos, servicios y tramites electronicos

que requieran autenticacion de sus usuarios”.
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La doctrina colombiana ha considerado que en la redaccion de esta norma
anteriormente citada, se incurri6 en la misma imprecision de la ley espafiola citada
anteriormente, toda vez que confunde la sede electronica con la direccion electronica
(Santofimio, 2011, p. 211). Por tanto, es preciso indicar que en la sede electrénica reposan
los elementos indispensables para que los interesados se puedan relacionar con las
autoridades como son los formularios, registros, presentacion de peticiones, informacion
general de la entidad, publicidad oficial, boletines, publicaciones oficiales, entre otros. Asi,
la direccion electronica constituye uno de esos elementos propios de la sede electronica,
como una relacién de género a especie (Santofimio, 2011, p. 213).

Conforme a lo expuesto, la sede electronica es el espacio virtual en el cual se pueden
relacionar los interesados con la administracién pablica a través de los medios electronicos
dispuestos para tal fin; o en términos de Santofimio (2011), es la sede de la administracién

en el ciberespacio.

1.3.3 Direccidn electrénica

La direccion electronica es el medio a través del cual se puede acceder a la sede
electrénica. Al respecto, es preciso sefialar que el articulo 60A de la Ley 1437 de 2011,
adicionado por articulo 13 de la Ley 2080 de 2021, contempla la sede electronica compartida
a través de la cual la ciudadania puede acceder a los contenidos, procedimientos, servicios y
tramites disponibles por las autoridades. La titularidad, gestién y administracién de esta sede
electronica compartida corresponde al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. Este articulo sefiala que toda autoridad debe integrar su direccion
electronica oficial a la sede electrénica compartida.

Lo anterior significa que la direccidon electrénica permite la interacciéon entre la
administracion y la comunidad, garantizando la materializacion del derecho a relacionarse

por medios electronicos con la Administracion.

1.3.4 Correo electrénico
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A la luz de la definicién que trae el articulo 2° de la Ley 527 de 1999, el correo
electrénico es un medio electrénico que a través del cual es posible generar, enviar, recibir,
almacenar o comunicar informacion, siendo una de las modalidades del mensaje de datos.

Asimismo, se ha entendido el correo electronico como una aplicacion de Internet que
permite el intercambio de archivos entre diferentes ordenadores conectados a la red,
otorgando a sus usuarios un buzon electrénico, que consiste en un espacio de almacenamiento
en un ordenador conectado de manera constante a la red, al que se suele llamar servidor;
espacio que se identifica a través de una secuencia Unica e irrepetible que constituye la
direccion electronica. Los servicios de correo electronico son sistemas de intercambio de
informacion o transferencia de archivos entre ordenadores, los cuales otorgan a sus usuarios
un lugar privado de almacenamiento en el cual pueden recibir, en cualquier momento, textos
que le hayan sido dirigidos a través de los protocolos adecuados. El servidor de correo
electronico acepta y almacena los mensajes dirigidos a cada buzon, de manera que el
destinatario, mediante el empleo de una aplicacion adecuada de gestidn de correo electronico,
puede acceder a ellos a través de cualquier ordenador que disponga de una conexion a Internet
(Vela, 2006, pp. 14-15).

Teniendo en cuenta las anteriores definiciones, el correo electronico es una de las
modalidades de mensaje de datos mas utilizados en la actualidad que permite la interaccion
entre dos 0 mas personas a través del internet y por medio del cual se puede compartir
informacién de forma mas agil que el correo fisico, no solo mediante el envio y recepcion de
mensajes de texto sino también de imagenes, audios, videos, entre otros.

Sobre los tipos de correo electronico, si bien no se encontr6 una clasificacion legal, si
se han presentado estudios sobre el tema. En particular, Cristina Vela Delfa (2006), en su
tesis doctoral realizé una amplia investigacion sobre el correo electrénico como medio de
interaccion personal. Respecto al correo electronico personal, lo describe como un texto
enviado desde un buzdn de correo a otro buzon de correo, ambos debidamente identificados,
cuyo contenido es particular, intimo y privado. Se trata de una cuenta creada para el uso
personal, lo que descarta su destinacién para fines empresariales o corporativos, pues su
finalidad es para fines personales o privados (Vela, 2006, p. 209).

En cuanto al correo electronico institucional, lo define como una herramienta

proporcionada por la Administracion a sus empleados para el ejercicio de sus funciones y,
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por tanto, estd asociado a una persona fisica quien lo administra mediante una contrasefia
(Soriano, 2021, p. 647).

Se caracteriza por su asignaciéon a un empleado en el marco de una relacion de
correspondencia entre una entidad y sus colaboradores o empleados. Sus mensajes tienen
connotacion oficial y su contenido obedece al desarrollo de esa labor o funcion, en el ambito
de la institucion (Vela, 2006, p. 216-217).

En Colombia, la Ley 1712 de 2014 (Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a
la Informacién Publica Nacional) determina que todo sujeto obligado® debe publicar en los
sistemas de informacion del Estado o herramientas que lo sustituyan, un directorio que
incluya el cargo, direcciones de correo electronico y teléfono del despacho de los empleados
y funcionarios, entre otra informacion.

En igual sentido, el Decreto 1081 de 2015 y la Resolucion 1519 de 2020 de MinTIC
reiteran la obligacion de publicar un directorio de sus servidores publicos y empleados que
contenga la direccién de correo electrénico institucional.

Adicionalmente, es preciso indicar que la vinculacion laboral del empleado publico con
el Estado es de caracter legal y reglamentaria, y en virtud de dicho vinculo, surgen deberes
por parte del empleador como entregarle al empleado las herramientas de trabajo necesarias
para el cumplimiento de sus funciones. Una de ellas, es el correo electrénico institucional,
que permite asegurar una comunicacion adecuada entre la entidad y el servidor, aspecto que

se desarrollard mas adelante.

1.3.5 Redes sociales y aplicaciones de mensajeria instantdnea (Facebook, Twitter,

Instagram, Whatsapp, Telegram)

En Colombia, no se encuentra desarrollada normativamente la préactica de
notificaciones a través del uso de redes sociales y de aplicaciones de mensajeria instantanea.
Adicionalmente, ante el auge que tienen en la actualidad, las entidades publicas estan
utilizando con mas frecuencia estos medios, con la finalidad de publicar informacion

relevante y de interés para la comunidad, informar sobre el cumplimiento de los diferentes

& Entre los cuales se encuentra toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las ramas del poder
publico, en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por servicios o territorialmente,
en los 6rdenes nacional, departamental, municipal y distrital.
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planes, programas y proyectos de la administracién y en general para tener una mayor
interaccion y contacto con los ciudadanos.

Justamente esta interaccion también conlleva que las personas formulen a través de
estas redes sociales peticiones, quejas, reclamos, denuncias y sugerencias (PQRSD), lo cual
ha generado inquietudes por parte de las entidades respecto al deber de dar respuesta por el
mismo medio. Para aclarar el tema, MinTIC emitié un concepto sobre el uso de redes sociales
por las autoridades publicas para tramitar PQRSD, de conformidad con el marco juridico que
rige la materia. Al respecto, considerd que los diversos canales dispuestos por una entidad,
entre ellos las redes sociales, se deben alinear con la estrategia integral de uso de las TIC de
la entidad y con las normas de la Politica de Gobierno Digital, de gestion documental digital
y de archivo digital (Gobierno en Redes, 2021).

Resaltd también que cada entidad tiene la obligacion de informar cuales son los canales
habilitados para la radicacion o recepcién de PQRSD y que para cada plataforma se debe
hacer un analisis con miras a establecer si un mensaje 0 comentario corresponde o no al
ejercicio del derecho fundamental de peticion y por lo tanto requiere ser tratado como tal.

Igualmente expresé que si bien las entidades pueden utilizar los diversos canales
disponibles para dar respuesta, tienen el deber de garantizar el cumplimiento de la
normatividad vigente, con el propdsito de respetar los derechos de los ciudadanos, y advierte
que cuando las entidades elegir usar estos canales, asumen una carga adicional por cuanto
que se hacen necesarios procesos adicionales relacionados con la identificacion de peticiones,
verificacion de informacion, gestion documental y archivo.

A través de la estrategia Urna de Cristal, se creo el Protocolo de Respuesta Ciudadanas,
cuya finalidad es brindar informacion basica para que las entidades publicas cuenten con una
guia para resolver estas peticiones de manera eficiente y oportuna. Al respecto, se indica que
si la entidad publica decide crear una pagina o perfil de Facebook debera determinar si la
misma tendra una finalidad meramente informativa, para compartir su gestiéon con la
ciudadania, o si también mantendra habilitada la interaccion a través de los mensajes directos,
entendiéndose como una comunicacion bidireccional.

Si se trata de este ultimo caso, es posible que los usuarios utilicen este medio para
ejercer su derecho fundamental de peticion y, por tanto, se debe dar respuesta de fondo

mediante estos medios tecnologicos. No obstante, el protocolo no ahonda en el tema de la
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notificacién de la decision al peticionario, quedando varios interrogantes respecto al
cumplimiento de los requisitos exigidos para que una debida notificacién en los términos de
la Ley 1437 de 2011, entre ellos, la aceptacidn del interesado para ser notificado por estos
medios, segun lo dispone el articulo 56, modificado por el articulo 10 de la Ley 2080 de
2021. Aqui se entenderia entonces una aceptacion tacita por el hecho de haber enviado la
peticion por uno de estos medios.

A nivel jurisprudencial, ha sido la Corte Constitucional la que se ha pronunciado
respecto al uso de estas redes. Ejemplo de ello es la Sentencia T-230 de 2020, en la cual
abordd la problematica puntual de si las plataformas sociales —como Facebook— pueden
constituirse en un canal idoneo para la presentacion de solicitudes en ejercicio del derecho
fundamental consagrado en el articulo 23 de la Constitucion.

Consider¢ la Corte que “el marco normativo que regula el derecho de peticion abre la
puerta para que cualquier tipo de medio electrénico que sea idoneo para la comunicacién o
transferencia de datos, pueda ser tenido como via para el ejercicio de esta garantia superior”
(sentencia T-230 de 2020). En ese sentido, sefiald que “las peticiones formuladas a través de
mensajes de datos en los diferentes medios electrénicos habilitados por la autoridad publica
—siempre que permitan la comunicacion—, deberan ser recibidos y tramitados tal como si se
tratara de un medio fisico” (sentencia T-230 de 2020).

También aclar6 que se debe identificar el solicitante y su aprobacidon de lo enviado, asi
como la verificacion del cumplimiento de las caracteristicas de integridad y confiabilidad del
medio electronico, a partir de lo cual las autoridades deben recibir y tramitar las peticiones
que formuladas por medio de mensajes de datos (sentencia T-230 de 2020).

Para la Corte, si una entidad puablica utiliza una red social y esta admite una
comunicacion bidireccional, le asiste la obligacién a la entidad de tramitar las solicitudes que
por esa via se formulen, siguiendo las exigencias legales para tal efecto. En lo referente a la
respuesta, la Corte sefialé que la entidad podra determinar si redirecciona directamente la
solicitud al area encargada de atencion al usuario, o habilita su trdmite por la dependencia
que recibid la comunicacién, o asume cualquier otra medida que estime pertinente, sin que

la carga de redirigir la solicitud pueda ser trasladada al peticionario.

1.3.6 Otros medios (mensaje de texto, fax, correo al buzon)
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A nivel jurisprudencial la tendencia es que la administracion no solo posibilite, sino
que efectivamente disponga un mayor uso de las tecnologias en el ejercicio de sus funciones
y, por ende, en el relacionamiento con los administrados. En algunos casos, la Corte
Constitucional ha sefialado que se debe permitir el uso de medios alternativos para facilitar
la notificacion o comunicacion de los actos administrativos, por ejemplo, a través de una
Ilamada telefdnica, el envio de un mensaje de texto o de voz al celular, ante la imposibilidad
manifiesta de una persona de suministrar una direccion de correo electrénico; asi lo considero
en el analisis de constitucionalidad del Decreto Legislativo 491 de 2020, por el cual se
adoptaron medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por
parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas, entre
otras medidas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica
generado por la pandemia de la Covid-19 (Sentencia C-242 de 2020).

No obstante lo anterior, no es clara la forma como efectivamente se garantiza la debida
notificacion a través de esos medios alternativos, dificultindose en materia probatoria para
la entidad demostrar que el peticionario en efecto tuvo conocimiento o fue notificado, segin

el caso, de la respuesta suministrada a través de estos medios alternativos.

1.4 Derecho al Habeas data

El marco constitucional de este derecho se encuentra en el articulo 15 de la Carta
Politica, que dispone que todas las personas tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar
las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas.

Su desarrollo se encuentra en la Ley Estatutaria 1581 de 2012, que regula el régimen
de proteccion de datos personales en Colombia. Para la Corte Constitucional, su
reconocimiento como derecho auténomo tiene como finalidad la proteccién de datos
personales en un mundo globalizado en el que el poder informatico esta en aumento y, en ese
sentido, es necesaria esta proteccion en tanto que permite a su vez garantizar otros derechos
tales como la intimidad, el buen nombre, el libre desarrollo de la personalidad (C-748 de
2011).
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Asimismo, el derecho al habeas data tiene unas prerrogativas o contenidos minimos,
como son conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas

en bases de datos o archivos, contenidos que en efecto desarrolla la Ley 1581 de 2012.

1.4.1 La autodeterminaciéon informativa

Esta investigacion pretende analizar y proponer elementos que permitan repensar y
replantear el alcance de la autodeterminacion informativa. Hasta ahora, se ha desarrollado lo
correspondiente al relacionamiento del individuo con el Estado en el marco de las TIC y su
derecho a la buena administracion digital y al de relacionarse por medios electronicos con la
administracion. Sin embargo, y a propdsito de las transformaciones digitales que las
administraciones deben surtir en el marco de las sociedades de la informacion, el alcance de
aquella autodeterminacion debe pensarse en el marco de calidad de servidor publico y por
tanto, en virtud de una relacion legal y reglamentaria, en el contexto de las tecnologias de la
informacion, asunto que seré tratado mas adelante.

En la sentencia SU-082 de 1995 la Corte Constitucional sefialé que el ndcleo esencial
del habeas data esta integrado por la libertad y por el derecho a la autodeterminacién
informativa, y que este Ultimo es la facultad de la persona a la cual se refieren los datos, para
autorizar su conservacion, uso y circulacion, de conformidad con las regulaciones legales,
posicién que ha sido reiterada en sentencias posteriores’.

A nivel doctrinal se ha considerado igualmente el derecho a la autodeterminacion
informativa como la facultad de la persona para autorizar la conservacion, uso y circulacion
de sus datos almacenados en archivos publicos y privados, asi como para actualizar y
rectificar dicha informacién, facultades que se consideran indispensables en tanto que sin
ellas la libre circulacion de la informacion puede lastimar no solo la identidad de la persona
sino también su libertad, siendo necesario entonces controlar la informacion que se reproduce
constantemente a través de medios informaticos. (Cifuentes, 1997, pp 124-125).

A continuacion, se relacionan algunos textos relevantes respecto al alcance de la

autodeterminacion informativa.

" Entre ellas, las Sentencias T-580 de 1995, T-448 de 2004, T-526 de 2004, T-657 de 2005, T-684 de 2006,
C-1011 de 2008, T-017 de 2011 y C-748-11.
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En el primer texto Autodeterminacion informativa, consideraciones acerca de un
principio general y un derecho fundamental, su autor Giulio Adinolfi (2007), hace un analisis
comparativo de la interpretacion y aplicacion del principio de autodeterminacién informativa
entre el derecho espafiol y el derecho italiano, a partir de las interpretaciones de la Corte de
Justicia Europea. Considera relevante diferenciar entre principio y norma siendo fundamental
identificar la funcion que cumple el principio, que es la de interpretar, aclarando que el
principio de autodeterminacion informativa tiene ambas connotaciones.

El principal elemento del derecho a la autodeterminacién informativa en términos de
este autor, es la autonomia del consentimiento entendida como la posibilidad del titular de
derechos, de autorizar, oponerse o ratificar la circulacion de su informacion personal.

Es interesante el planteamiento de Giulio Adinolfi (2007, p. 6) quien sostiene que, por
su importancia, la autodeterminacion informativa, ademas de ser un derecho fundamental,
constituye en la actualidad un verdadero principio general del derecho. Asimismo, es preciso
reconocer que, en efecto, el principio de autodeterminacion informativa se presenta como
producto de la sociedad contemporanea frente a ciertas informaciones que pueden infringir
dafos tanto 0 mas intensos que los producidos por una agresion meramente fisica.

No obstante, si bien es cierto, la autodeterminacion informativa tiene una aplicacion
inmediata en el derecho a decidir autbnomamente sobre el tratamiento de datos personales y
el derecho al habeas data, pareceria entenderse que no es posible acudir a la notificacién por
medios electronicos sin que previamente el titular consintiere en ello. Sin embargo, es
importante sefialar que con las nuevas tecnologias el principio de legalidad estricto, apoyado
en el formalismo a ultranza, debe ser repensado no solo en la flexibilizacion de su contenido,
sino en su aplicacion en la actuacién administrativa, cuando coexiste con principios que
modulan su entendimiento, y por ello, la autodeterminacién informativa puede entenderse en
un sentido menos estricto, ya que en estos escenarios la autonomia del consentimiento
trasciende esas formalidades en donde se ha considerado que autorizacion debe ser expresa,
explicita y escrita.

Pero es pertinente conocer otras posturas, por ejemplo, Beatriz Guerrero (2020),
abogada chilena, en su articulo Proteccion de datos personales en el Poder Judicial: Una
nueva mirada el principio de publicidad de las actuaciones judiciales, considera la

autodeterminacion informativa como un derecho auténomo del derecho a la privacidad en
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tanto supone la autonomia del titular del derecho para decidir sobre su informacion personal,
imponiéndole al Estado el deber de proteccion de sus datos. Refiere que no obstante, los
adelantos tecnoldgicos generan a su vez interferencias en la privacidad de las personas, lo
que necesariamente lleva a que deba garantizarse al individuo el control sobre sus datos, al
tratarlos, almacenarlos o entrecruzarlos.

En efecto, al igual que lo considera la autora, es fundamental que, en el contexto de los
medios digitales y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, se asegure a los
individuos un control efectivo sobre sus datos personales, lo que les permite limitar el uso y
circulacion de dicha informacion.

En conclusion, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, lo
establecido en la Constitucion Politica, la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y sus decretos
reglamentarios, la autorizacion o la autodeterminacién informativa es el “pilar fundamental
del habeas data,”, en tanto que permite al titular de los datos, decidir quiénes seran sus
destinatarios y qué uso les daran (Bazan, 2005, p. 111) y en caso de su inobservancia, se
vulnera el derecho a la proteccion de datos personales.

1.4.2 Consentimiento

Cuando se habla de proteccion de datos personales y de autodeterminacion informativa,
necesariamente nos debemos referir también al consentimiento por cuanto el titular de los
datos es quien tiene la potestad de autodeterminar su informacion, de manifestar libremente
su voluntad en el sentido de autorizar la conservacion, uso y circulacion de sus datos
personales, de conformidad con las disposiciones vigentes y lo sefialado en la jurisprudencia.

Puede entenderse el consentimiento como la facultad de la libertad del individuo para
decidir sobre sus datos, es la materializacion de la autodeterminacion del individuo y
equivale, en el mundo de las comunicaciones, a extender la capacidad de decisién de la
persona con el fin de proteger su libertad y sus derechos en el mundo tecnoldgico. Este, junto
con los derechos del interesado de acceso, rectificacion, supresién, forman la piedra angular
de la proteccion de datos y su tratamiento. Por tanto, el consentimiento del interesado sera

indispensable para legitimar el tratamiento de sus datos (Polo, 2020, p. 182-183).
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En Esparia, el Reglamento General de Proteccion de Datos y la Ley Organica 3/2018,
de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, contienen la
regulacion en materia de proteccion de datos. De conformidad con estas disposiciones, el
consentimiento debe ser entendido como toda manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada e inequivoca por la que acepta. Segun la interpretacion del Comité Europeo de
Proteccion de Datos, estos requisitos del consentimiento de deben interpretar asi:

e Libre: el sujeto debe ser libre para elegir; es decir, no puede sentirse obligado
a dar su consentimiento so pretexto de sufrir consecuencias negativas si no lo da.

e  Especifico: su finalidad permitir al interesado la opcion de elegir respecto a
cada uno de los fines de la aceptacion, con el fin de es garantizar el nivel de control y
transparencia.

e Informado: consiste en informar al interesado antes de obtener su
consentimiento, sobre datos como la identidad del responsable del tratamiento de datos,
el fin del tratamiento, el tipo de datos que van a recogerse y utilizarse, el derecho a retirar
el consentimiento, informacion sobre posibles riesgos de transferencia de datos, entre
otros.

e Inequivoca: se requiere una declaracion del interesado o una clara accion
afirmativa, siempre debera haber accion o declaracion (Polo, 2020, pp. 184-185).

Asi, el consentimiento debe darse mediante un acto afirmativo claro como una
declaracion escrita, inclusive por medios electronicos, una declaracion verbal u otros medios
como puede ser la de incluir la posibilidad de marcar una casilla de un sitio web de internet,
o cualquier otra declaracién o conducta que indique que el interesado acepta la propuesta de
tratamiento de sus datos personales (Polo, 2020, p. 184).

En Colombia, la Ley 1581 de 2012 define en el articulo 3 la autorizacion para el
tratamiento de datos que debe ser entendida como el consentimiento previo, expreso e
informado del titular para llevar a cabo el tratamiento de datos personales; indicando, a su
vez, que por Tratamiento debe entenderse “cualquier operacion o conjunto de operaciones
sobre datos personales, tales como la recoleccion, almacenamiento, uso, circulacién o
supresion”. Asimismo, dispone en su articulo 9 que en el tratamiento de datos personales se
requiere la autorizacion previa e informada del titular, la cual debera ser obtenida por

cualquier medio que pueda ser objeto de consulta posterior.
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Sobre el caracter previo del consentimiento, dispuso la Corte Constitucional (C-748-
11) que la autorizacion debe ser suministrada en una etapa anterior a la incorporacion del
dato. En cuanto al carécter expreso, sefiald que la autorizacion debe ser inequivoca, con lo
cual descarta la existencia del consentimiento tacito, pues en su sentir, el consentimiento debe
ser explicito y concreto. Respecto al caracter informado, se refiere a que el titular esté
consciente de los efectos de su autorizacion.

Ahora, en materia de notificaciones de actos administrativos por medios electrénicos,
ni la Ley 1437 de 2011 ni la Ley 2080 de 2021 que modificé y adiciond la primera, sefialan
que la aceptacion para ser notificado por medios electronicos debe ser expresa, y en ese
sentido, puede ser una aceptacion implicita®; esto es, que se pueda advertir de otras
actuaciones, como en el caso de una solicitud realizada via e-mail institucional, sin que acepte
expresamente o por escrito su aceptacion de ser notificado de la respuesta por el mismo
medio, lo cual no implica la vulneracion de sus derechos, en especial, la autodeterminacion
informativa y el debido proceso en el evento de que la administracion decida notificarlo por

el mismo medio electrénico.

8 De hecho, por ejemplo, la Ley 1437 de 2011 lo reconoce expresamente para el caso de las peticiones de
informacion: “Las peticiones de informacion y consulta hechas a través de correo electronico no requeriran del
referido registro y podrén ser atendidas por la misma via” (art. 54), entendiéndose que, por el hecho de presentar
la peticidn por correo electronico, esta autorizando de manera tacita la notificacion por el mismo medio.
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CAPITULO 2
EL DEBIDO PROCESO EN EL CONTEXTO DE LA FUNCION PUBLICA

En este capitulo se analizara, en el marco de la funcién publica, la garantia del debido
proceso, para lo cual se realizara un acercamiento al concepto de servidor publico y su
clasificacion, las clases de empleados publicos, las diferentes situaciones administrativas que
se presentan durante la existencia de la relacion laboral, finalizando con la garantia del debido
proceso en las relaciones legales y reglamentarias; lo cual permitird entender todas las
situaciones en las que una entidad publica emite actos administrativos relacionados con el
empleado, en el marco de esa relacion legal y reglamentaria que tiene con el Estado, y que
bajo la propuesta de esta investigacion podrian notificarse mediante el correo electronico
institucional, materializando los principios de eficiencia, eficacia y economia que rigen la
administracion puablica.

Precisado lo anterior, se debe indicar que para garantizar la funcionalidad del Estado
han existido diferentes modelos de Administracién Publica que han atendido a las
caracteristicas del contexto social en el que se erige y que justifica la existencia de aquella
(La Torre, 2016). Entre dichos modelos, se han identificado la burocracia, la gerencia publica
y la gobernanza®. Asi, empezar por la descripcion del modelo burocratico pone de manifiesto
el ejercicio de las competencias de la Administracién en atencidn al principio de legalidad
(Restrepo, 2009). Conocida como la administracion publica tradicional, guarda una estrecha
relacion con la aparicion de sistemas de servicio civil, los cuales “se conformaron a partir de
un conjunto de reglas sobre el reclutamiento y la promocidn con base en el mérito, la garantia
de permanencia y el pago de un salario fijo” (Restrepo, 2009, p. 169), quienes forman, a su
vez, parte de una organizacion jerarquizada.

Para Weber (citado en Restrepo, 2011) “la burocracia es la forma de organizacion en
la que el poder se centra en manos de funcionarios con las capacidades técnicas
indispensables” (p. 368), que se asocia al cumplimiento de actividades regulares de los
agentes de la organizacion, tareas estables determinadas por reglas fijadas por una autoridad

coercitiva y, formas establecidas de manera reglada para desempefiar dichas tareas (Restrepo,

® Cuando se habla o se relacionan estos modelos, no significa que en efecto, se abandone uno y se transite al
otro de manera absoluta; mas bien, significa que cada modelo se ha replanteado a partir de sus crisis y conduce,
en efecto, a adoptar otros modos que conlleven al cumplimiento cabal de los fines del Estado.
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2011). De esta manera, la pretension de dicho modelo, el cual institucionaliza el mérito,
consistia -y consiste- en aislarla de las decisiones politicas y clientelistas.

Lo anterior, se traduce entonces en que el modelo burocratico se basa, precisamente,
en un sistema de derecho administrativo que separa la politica de la administracion, esto es,
demarca un limite para no incurrir en desigualdades y preferencias (Medina, 2006) frente a
la ejecucion de las funciones, propendiendo por la objetividad en la prestacion del servicio.
Por tal razon “la administracion también estaba sometida al principio de justicia” (Medina,
2006, p. 13).

Por ello, el paradigma burocratico® se basa en un sistema de carreras administrativas
formales que, como se menciond, brindaba a los funcionarios técnicos una mayor estabilidad
y, asu vez, les sitla en un control periddico de idoneidad y desempefio. Es preciso mencionar
que, si bien la construccién de un modelo con dichas caracteristicas resultd necesario, genero
crisis que hoy en dia se siguen evidenciando?, como son problemas de rigidez orgénica e
inflexibilidad funcional, junto con una reduccion en la capacidad de respuesta del Estado a
la necesidades de la ciudadania (Atrio y Piccone, 2008, p. 179)*2. Por tal motivo, han surgido
modelos (como el gerencial y la gobernanza) que han intentado responder a dichas crisis v,
en consecuencia, supongan la respuesta a los fines estatales.

Con todo, no hay que perder de vista que el paradigma propuesto por Weber al
pretender dicha separacidn, se constituye hoy, como afirma Medina (2006), en el nlcleo del
derecho administrativo moderno del que se espera que ofrezca garantia de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, es decir, el
cumplimiento de los principios de la funcion administrativa contemplados en el articulo 209

de la Constitucién Politica colombiana.

10 Este, “constituye una descripcion sociolégica de una serie de reglas y sistemas de derecho administrativo que
se fueron desarrollando en Alemania y Francia a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX” (Medina, 2007, p.
13).

11 “Después de la Segunda Guerra Mundial, con el ascenso del Estado social de Derecho, se produce un aumento
extraordinario del volumen organico de las administraciones publicas occidentales, en funcion de la extension
de la prestacion de los servicios a toda la poblacion, derivando en una sobrecarga a la demanda que hacia
presupuestalmente insoportable su atencion (Restrepo, 2011, pp. 368-369).

12 Esta flexibilidad, agilidad o capacidad de respuesta a las necesidades sociales y administrativas, es la que
justifica también, que los empleados publicos sean notificados obligatoria y debidamente de los actos
administrativos relacionados con su ejercicio publico mediante el correo electronico institucional. Asi se
evitaria, por ejemplo, que varios grupos de estudiantes estén desescolarizados porque un docente ha sido evasivo
en la notificacion de traslado, que un servicio de atencidn a la ciudadania se vea interrumpido o congestionado
porque no ha sido posible la notificacion de unas vacaciones o licencia de un empleado.
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Por su parte, el modelo gerencial surge como respuesta a la crisis del modelo
burocratico, ocasionada por la sobrecarga de la demanda de prestacion de servicios a la
poblacion, entre otros factores (Restrepo, 2009, p. 171). La gerencia publica se orienta a un
enfoque empresarial, a la consecucidn de resultados propios de la empresa privada con gran
participacion de agentes del mercado que entraron a prestar servicios, mutando asi el rol del
Estado, que pasa de ser prestador a ser garante de la prestacion por medio de la regulacion,
resaltando en todo caso, la relevancia de los principios de eficacia, eficiencia y economia en
el ejercicio de la funcion puablica, siempre bajo un esquema gerencial.

Este esquema implica reducir y reestructurar el aparato institucional del Estado,
readecuando los recursos humanos, fortaleciendo la carrera burocrética, asi como la
tercerizacion de los servicios de apoyo, siempre orientados a la consecucion de metas y
objetivos y la reduccion de costos, donde los gerentes publicos o administradores cuentan
con mayor autonomia para gerenciar sus dependencias, pero asumiendo la responsabilidad
de sus agentes. En este modelo, la gestion por competencias del personal tiene un papel
fundamental, pues el ingreso y permanencia en la organizacion esta intimamente ligado a los
conocimientos, las habilidades y comportamientos de los empleados publicos, los cuales
conllevan el logro de las metas y objetivos de la organizacion (Restrepo, 2009, pp. 173, 175-
177).

Sin embargo, este modelo también presenta disfunciones derivadas de la
discrecionalidad, la desnaturalizacion del cardcter puablico de los servicios, la
desconceptualizacion del ciudadano quien pasé a ser cliente, entre otras consecuencias.
Como respuesta a esta crisis, surge el modelo de gobernanza, caracterizado por la interaccion
entre los diferentes niveles de gobierno y entre estos y la sociedad, en donde la participacion
ciudadana tiene un papel fundamental en la toma de decisiones en todos los ambitos. Se trata
entonces de un modelo basado en las personas (servidores publicos méas que funcionarios) y
pensado para las personas (administrados) (Restrepo, 2009, p. 180).

Junto con esta transformacion, se encuentra el uso de las TIC como instrumentos de
gestién de la informacion que permite un mayor acercamiento e interaccién entre la sociedad
y el Estado, para articular la toma de decisiones, lo que genera mayor legitimidad a la
actividad de la administracion publica, en tanto involucra a los particulares en la gestion de
lo publico (Restrepo, 2011, p. 384).
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En Colombia, si bien es cierto no se adopté un modelo especifico de administracion
pablica, la Constitucion Politica de 1991 contiene varias disposiciones que evidencian la
coexistencia de los tres modelos, ninguno de los cuales se ha implementado de forma plena.
Asi, en materia de principios fundamentales, organizacion del Estado y hacienda publica, se
encuentra reflejado el modelo burocratico. En materia de servicios publicos y su regulacion,
se evidencian elementos propios del modelo gerencial y, como caracteristica propia del
modelo de gobernanza, se resalta la participacion ciudadana (Restrepo, 2011, p. 385).

Sin embargo, como el elemento comun a todos los modelos, el rol del servidor publico
es fundamental por cuanto es el medio a través del cual el Estado logra cumplir sus fines,
pues quienes aplican y efectivizan el ordenamiento juridico son las personas naturales
vinculadas con el Estado mediante una relacion laboral, protegida constitucional y
convencionalmente (Santofimio, 2017, p. 957).

Colombia cuenta con mas de 1.318.000 servidores publicos distribuidos por todo el
territorio nacional, incluyendo a quienes prestan sus servicios en las tres Ramas del poder
publico, los érganos Auténomaos, los entes de control, la organizacion electoral, asi como el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, lo que indica que el Estado
es el mayor empleador del pais.

Conforme lo anterior, este capitulo tendrd como finalidad analizar la garantia del
debido proceso desde el ambito de la funcién publica, pues en el desarrollo de la relacion
legal y reglamentaria se emiten actos administrativos que la administracion debe dar a
conocer a los empleados publicos de manera que asegure sus derechos de defensa y
contradiccion, cumpliendo asi con el principio de publicidad como una de las garantias del
derecho fundamental al debido proceso en materia administrativa.

La jurisprudencia constitucional ha advertido sobre las diferencias entre el debido
proceso judicial y el debido proceso administrativo, pues las finalidades que persigue cada
escenario son diferentes. Asi, el primero busca la resolucion de conflictos de orden juridico
o0 la defensa de la supremacia constitucional o del principio de legalidad, mientras que el
segundo tiene como finalidad el cumplimiento de la funcidén administrativa, en beneficio del
interés general®3. Adicionalmente, debe indicarse que el debido proceso administrativo tiene

como funcién permitir un adecuado desarrollo de la funcion publica y en ese sentido, se

13 Ver Sentencias C-640 de 2002 y C-634-14
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deben armonizar las garantias del articulo 29 Constitucional con los principios sefialados en
el articulo 209 ibidem. Estos principios son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad (sentencia C-034 de 2014).

De otro lado, debe precisarse queé se entiende por funcion publica para efectos de esta
investigacion. La nocion de funcion pablica ha sido entendida en dos sentidos. En sentido
amplio, referida al conjunto de las actividades que realiza el Estado, a través de los 6rganos
de las ramas del poder publico, de los érganos autonomos e independientes, (Constitucion
Politica, art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus
diferentes fines. En sentido restringido, alude al conjunto de principios y reglas que se aplican
a quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos organismos del Estado. (Corte
Constitucional, sentencia C-563 de 1998). La Carta Iberoamericana de la Funcién Publica,
sefiala que la funcion publica esta instituida por el conjunto de arreglos institucionales
mediante los que se articulan y gestionan el empleo publico y las personas que lo integran.
(CLAD, 20083, p. 5).

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que la funcion pablica se manifiesta
a través de mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan el ejercicio
de la autoridad inherente del Estado pero esta nocion también describe la relacion que se
establece entre el Estado y las personas que le prestan sus servicios y que, por tal
consideracién, adquieren la condicion de servidores publicos (sentencia C-185 de 2019).

Asimismo, ha manifestado:

La funcién puablica es la reglamentacion que se hace de la manera como debe
desenvolverse la relacion laboral entre el empleado y el Estado en todos los elementos
gue necesariamente enmarcan la situacion de cada una de las partes, precisando las
condiciones de ingreso, permanencia Yy retiro del servicio, los deberes y derechos de
unos y otros asi como las responsabilidades, sistemas de control, régimen
disciplinario y prestacional y demas aspectos que se desprenden de la naturaleza de
esa relacion o que por definicion legal hacen parte de ella. (Corte Constitucional,
sentencia C-681 de 2003).
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Es por ello que el concepto de funcion publica se asimila, en ciertos casos, con el
cumplimiento de potestades publicas, y en otros, con el ingreso de manera formal a un cargo
creado por el Estado, de acuerdo con los requisitos previstos en la Constitucién y la ley, a
través de una vinculacion legal o reglamentaria, con el fin de atender y satisfacer los intereses
generales de la comunidad, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional (Corte
Constitucional, sentencia C-681 de 2003).

Hechas las anteriores precisiones, en este capitulo se hara una breve enunciacién de
la clasificacion de los servidores publicos en el Estado colombiano, en especial, en la
categoria de empleados publicos gque es la que interesa para esta investigacion, asi como las
diferentes modalidades de provision del empleo publico, las situaciones administrativas de
los empleados publicos, el sistema de estimulos para empleados del Estado, las sanciones
disciplinarias que contempla el ordenamiento juridico colombiano y la desvinculacién del
empleo publico, lo cual enmarca los actos administrativos relacionados con la funcion
publica que podrian ser notificados al correo electronico institucional del respectivo
empleado publico. Ademas, aclara la situacion juridica especial que tienen los empleados
respecto de los demas servidores publicos y que hace viable la propuesta de la presente

investigacion.

2.1 Clasificacion de los servidores publicos

El articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.” La Corte Constitucional,
los ha definido como “toda persona que ejerce a cualquier titulo una funcion ptiblica "4,

Conforme a esta disposicion, los servidores pablicos se clasifican en tres grupos: i)
miembros de corporaciones publicas, ii) empleados publicos y iii) trabajadores oficiales. Y
cada uno, cuenta con un régimen juridico diferente, precisando que, “de todas maneras, se
debe dejar claro que el concepto de servidor publico no queda agotado en su clasificacion,
sino que ello tiene consecuencias en el plano juridico en diferentes especialidades, temas

como funciones publicas, servicios ptblicos, servicios esenciales” (Rodriguez, 2012, p. 173).

14 Sentencia C-563 de 1998.
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También debe indicarse, que los particulares pueden prestar funcion publica, adquiriendo la
condicidn de un sujeto cualificado, a quien se le puede atribuir responsabilidad, pero sin que
deje de ser particular (Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998).

Asimismo, por mandato constitucional, independiente de su clasificacion, todos los
servidores publicos deben ejercer sus funciones en la forma prevista en la Constitucion, la

ley o el reglamento.

2.1.1 Miembros de corporaciones publicas

Son servidores publicos que pertenecen a 6rganos colegiados de eleccion popular
como el Congreso de la Republica, las asambleas departamentales, los concejos distritales o
municipales y las juntas administradoras locales. Se incluyen en esta categoria los senadores,
los representantes a la Camara, los diputados, los concejales y los ediles.

Su vinculacion con el Estado esta fundada en el principio de representacion politica.
Se encargan de funciones deliberativas y de toma de decisién, cumplen funciones publicas,
pero no tienen un vinculo laboral con el Estado. Por lo tanto, no son empleados publicos. Sin
embargo, la ley puede extender los beneficios consagrados en normas laborales a los
miembros de las corporaciones publicas. Adicionalmente, tienen la obligacion de estar
afiliados al sistema de seguridad social (Santofimio, 2017, p. 967). Su regulacion se
encuentra en normas especiales como la Constitucion Politica, el Cdodigo de Régimen
Municipal (Decreto 1333 de 1986), el Cédigo de Régimen Departamental (Ley 2220 de
2022), la Ley 5 de 1992, la Ley 136 de 1994, entre otras.

2.1.2 Trabajadores oficiales

Segln lo ha expresado la Corte Constitucional, de la Carta Politica no pueden
extraerse los elementos conceptuales que permitan diferenciar las figuras de trabajador oficial
y empleado publico, especialmente porque la misma autoriza al legislador para que sea él
quien determine cual es el régimen aplicable a cada una de las distintas clases de servidores,

aclarando que el texto constitucional brinda algunos criterios basicos para su desarrollo,
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como sucede por ejemplo en el articulo 125, segun el cual los trabajadores oficiales estan
excluidos del sistema de carrera administrativa (Sentencia C-090, 2002).

En palabras de la Corte Constitucional, cuando el constituyente introdujo estos
conceptos, ya existia una amplia tradicion juridica, jurisprudencial y una doctrina elaborada,
que reconocian diferentes criterios de distincion entre ambas categorias, entre ellos la
vinculacion laboral mediante contrato de trabajo para los trabajadores oficiales; y mediante
situacion legal y reglamentaria, para los empleados publicos, asi como el diferente régimen
salarial, prestacional, disciplinario, entre otros aspectos, que se daban en uno y otro caso
(Sentencia C-003, 1998).

De esta manera, por ejemplo, el Decreto Ley 3135 de 1968 sefiala que “los
trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales”
(art. 5); asi como los que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del
Estado.

Por su parte, el Decreto Nacional 1848 de 1969%° dispone que los trabajadores
oficiales tienen una vinculacion de carécter contractual laboral, es decir, con ellos se firma
un contrato laboral, a diferencia de los empleados publicos que es legal y reglamentaria. El
articulo 2.2.30.1.2 del Decreto Nacional 1083 de 2015 dispone que este contrato debe constar
por escrito. A su vez, el articulo 2.2.30.2.1 de este decreto, sefiala que la relacion juridica
derivada del contrato laboral implica obligaciones para ambas partes, en donde el trabajador
se compromete a prestar personalmente sus servicios materiales o intelectuales, a través de
la realizacion varias obras o labores, a favor del empleador; y a su vez, éste ultimo, le paga

una remuneracion por ello.

2.1.3 Empleados publicos

El articulo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968, sefial6 quiénes eran empleados publicos
y quiénes trabajadores oficiales, al indicar que quienes prestan sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias y establecimientos publicos

son empleados publicos, mientras que los trabajadores de la construccidn y sostenimiento de

' Art. 1, compilado en el articulo 2.2.30.1.1 del Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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obras publicas son trabajadores oficiales. Asimismo, aclard que las personas que prestan sus
servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales;
pero dichas empresas precisaran en sus estatutos qué actividades de direccion o confianza
deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos®®.

El numeral 3 del articulo 1 del Decreto Nacional 1848 de 1969, determin6 que “en
todos los casos en que el empleado oficial se halle vinculado a la entidad empleadora por una
relacion legal y reglamentaria, se denomina empleado publico.”

Asi, pues, el régimen juridico colombiano dispone que los empleados publicos se
vinculan laboralmente con el Estado mediante una relacion legal y reglamentaria o de
caracter estatutario. Ello significa que los derechos y obligaciones que surgen de esa relacion
laboral se encuentran regulados y definidos previamente en la ley y en el reglamento, lo que
se traduce en que no existe la posibilidad de discutir las condiciones del empleo ni de fijar
alcances laborales distintos, por cuanto estos fueron definidos previamente en las normas
generales y abstractas que la regulan (Younes, 2009, p. 28).

Es asi como el articulo 122 de la Constitucion Politica sefiala en su inciso 1° que “[n]o
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”. En igual
sentido, el articulo 1° de la Ley 909 de 2004, establece que “quienes prestan servicios
personales remunerados, con vinculacién legal y reglamentaria, en los organismos y
entidades de la administracion publica, conforman la funcion publica”. Como consecuencia
de lo anterior, se tiene entonces que, a diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, en
el caso de la vinculacién laboral de los empleados publicos con el Estado empleador, no es
posible discutir previamente las condiciones en las cuales se prestara el servicio, en tanto que
estas fueron definidas en la ley y en los respectivos reglamentos, que contienen a su vez el
conjunto de deberes, funciones y derechos que les asisten a los empleados publicos. Por ello,
al no constar en un contrato de trabajo, se traduce en una relacién de derecho publico que
parte de la base de la supremacia estatal.

Estas relaciones laborales estatutarias nacen a través de un acto condicion, que son
actos administrativos por los cuales se nombra a una persona natural en el servicio publico y

en ese sentido, las controversias que se susciten como consecuencia de ese acto seran

16 valida la Corte Constitucional que esas actividades de direccion o confianza las definan los respectivos
estatutos (C-579 de 1996).
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conocidas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Santofimio, 2017, p. 968).
Por tal razon, dada la naturaleza tanto de la relacion del empleado publico con el Estado y de
la naturaleza del acto a través del cual se nombra en el servicio publico, la discusién alrededor
del debido proceso en el marco de la funcion publica se torna fundamental en lo que
corresponde a su alcance y las prerrogativas o no que tiene el Estado para dar a conocer los
actos a través de los cuales regula dicha funcion.

Ahora, en cuanto a las categorias de empleado publico, se tiene que de acuerdo al art.
1° de la Ley 909 de 2004, hacen parte de la funcion publica los siguientes empleos pablicos:
de carrera, de libre nombramiento y remocién, de periodo fijo y temporales. En criterio de
Younes (2009, p. 26), en la categoria de empleados publicos se enlistan las siguientes:
eleccion popular, periodo fijo, provisionales, libre nombramiento y remocion, carrera

administrativa y temporales (ver anexo 1).

2.2 Modalidades de provision del empleo publico

En el ordenamiento juridico colombiano, la provision de los empleos pablicos se
realiza mediante el nombramiento, los movimientos de personal y el reintegro (Younes, 2009,
p. 177).

2.2.1 Nombramientos

Seguln lo dispone la Ley 909 de 2004 en su articulo 23, los nombramientos seran
ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas
sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y
el procedimiento establecido en la ley. En esa medida, el nominador cuenta con una amplia
facultad discrecional para elegir a quien nombra.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso
con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito establecido en

la ley.
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El periodo de prueba es una etapa del proceso del concurso publico de méritos para
acceder a la carrera administrativa. Conforme lo establece el articulo 31 de la Ley 909 de
2004, la persona que haya sido seleccionada por concurso, se nombra en periodo de prueba
por seis meses, término al final del cual se le hace una evaluacion y en caso de ser satisfactoria
adquiere los derechos de carrera. Si la calificacion es insatisfactoria, el nombramiento del

empleado se declara insubsistente.

2.2.2 Movimientos de personal

De acuerdo con Younes (2011, p. 183), los movimientos de personal son

desplazamientos de personas vinculadas con la administracion. Sus modalidades son:

i) El traslado o permuta, que es cuando se provee, con un empleado en servicio
activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempefia, de la
misma categoria, y para el cual se exijan requisitos minimos similares. Asimismo, cuando
la administracion hace permutas entre empleados que desempefien cargos con funciones
afines o complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se exijan
requisitos minimos similares para su desempefio?’; ii) el ascenso, cuya finalidad es permitir
la movilidad a un cargo superior para los empleados inscritos en carrera administrativa,
segun lo dispuesto en la Ley 909 de 2004; iii) el encargo, que a la vez constituye una
situacion administrativa (ibidem) a la luz del Decreto 2400 de 1968 vy, iv) la reubicacién
que consiste en el cambio de ubicacion de un empleo, en otra dependencia de la misma

planta global, teniendo en cuenta la naturaleza de las funciones del empleo®®.

2.2.3 Evaluacion del desempefio, situaciones administrativas y reintegro

El desempefio laboral de los empleados de carrera administrativa debe ser evaluado

y calificado con base en parametros previamente establecidos que permitan fundamentar un

17 Articulo 29, compilado en el articulo 2.2.5.4.2 del Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015, modificado
por el articulo 1° del Decreto 648 de 2017

18 Articulo 29, modificado por el articulo el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019

19 Articulo 2.2.5.4.1 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el articulo 1° del Decreto 648 de 2017.
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juicio objetivo sobre su conducta laboral y sus aportes al cumplimiento de las metas
institucionales. El resultado de la evaluacion seré la calificacion correspondiente al periodo
anual, que debe incluir dos (2) evaluaciones parciales al afio, segun lo dispone el articulo 38
de la Ley 909 de 2004. No obstante, si durante este periodo el jefe del organismo recibe
informaciéon debidamente soportada de que el desempefio laboral de un empleado es
deficiente podra ordenar, por escrito, que se le evallen y califiquen sus servicios en forma
inmediata. La evaluacion no satisfactoria en el desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa es una causal de retiro del servicio (articulo 41 ibidem).

Por su parte, las situaciones administrativas de los empleados publicos han sido
definidas como las diversas modalidades que toma la relacién de servicio de derecho pablico
(Younes, 2011, p. 321). Su regulacién se encuentra en el articulo 18 del Decreto Ley 2400
de 1967 y su Decreto reglamentario 1950 de 1973, este ultimo compilado en el Decreto 1083
de 2015, que en su articulo 2.2.5.5.1, enlista las situaciones administrativas en la que se puede
encontrar el empleado publico durante su relacion legal y reglamentaria (Ver anexo 2).

Y en lo que corresponde al reintegro, se produce como consecuencia de una decision
judicial que ordena el reintegro del empleado cuya desvinculacion sea declarada nula por la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Younes, 2011, p. 185).

2.3 El sistema de estimulos para empleados del Estado

El Decreto Ley 1567 de 1998 creo el Sistema Nacional de Capacitacion y el sistema
de estimulos para los empleados del Estado. El programa de bienestar social e incentivos
tiene entre sus finalidades garantizar que la gestion de administracion del talento humano se
maneje integralmente en funcion del bienestar social y del desempefio eficiente y eficaz de
los empleados (articulo 14). Para cumplir esta finalidad, las entidades publicas deben
organizar anualmente programas de bienestar social e incentivos para sus empleados
(art. 19), muchos de los cuales incluiran el reconocimiento de beneficios que eventualmente
podrian implicar el reconocimiento, negacion, extincion o modificacion de derechos, lo cual
implicara que medie un acto administrativo y su respectiva notificacion personal.

Y es que la Ley 909 de 2004 determind como un deber de las entidades publicas,

implementar programas de bienestar e incentivos con el propdsito de elevar los niveles de
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eficiencia, satisfaccion y desarrollo de los empleados en el desempefio de su labor y de
contribuir al cumplimiento efectivo de los resultados institucionales (paragrafo del art. 36).

Los programas de bienestar social tienden a favorecer el desarrollo integral del
empleado, el mejoramiento de su nivel de vida y el de su familia; asi como elevar los niveles
de satisfaccion, eficacia, eficiencia, efectividad e identificacion del empleado con el servicio
de la entidad®. Estos programas deben enmarcarse en dos areas de intervencion: i) area de
proteccion y servicios sociales, cuya finalidad es atender las necesidades de proteccion, ocio,
identidad y aprendizaje del empleado y su familia, para mejorar sus niveles de salud,
vivienda, recreacion, cultura y educacion, y; ii) area de calidad de vida laboral, que se ocupa
de problemas y condiciones de la vida laboral de los empleados, de manera que permitan la
satisfaccion de sus necesidades para el desarrollo personal, profesional y organizacional.
Estos programas son de atencion prioritaria por parte de las entidades y requieren, para su
desarrollo, el apoyo Yy la activa participacién de sus directivos?.

Por su parte, los programas de incentivos, deberan orientarse a: i) crear condiciones
favorables al desarrollo del trabajo para que el desempefio laboral cumpla con los objetivos
previstos que se desarrollan a través de proyectos de calidad de vida laboral. Y ii) reconocer
o premiar los resultados del desempefio en niveles de excelencia, se estructuran a través de
planes de incentivos?.

Es preciso indicar que mediante el Decreto 1227 de 2005 se reglamenta parcialmente
el Decreto Ley 1567 de 1998 y la Ley 909 de 2004. Las disposiciones del decreto
reglamentario en mencion fueron compiladas en el Decreto Unico 1083 de 2015, a partir del
articulo 2.2.10.1.

2.4 Las Sanciones disciplinarias

Es un mandato de la Constitucién que todo empleo publico tenga sus funciones
detalladas en ley o reglamento y, ademas, que todo servidor publico entre a ejercer su cargo
prestando juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le

incumben (articulo 122). Aunado a lo anterior, la funcion administrativa debe desarrollarse

2 Decreto-Ley 1567 de 1998, articulo 20
21 Decreto-Ley 1567 de 1998, articulos 22, 23 y 24.
22 Decreto-Ley 1567 de 1998, articulo 26.
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con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, segun el mando contenido en el articulo 209 constitucional.

A la luz de lo dispuesto en el articulo 6 Superior, los servidores publicos son
responsables por infringir la Constitucion y las leyes y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones. Segun lo dispone el articulo 123, los servidores publicos ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento y en el articulo
124 contempla que la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva sera determinada en la ley.

Asi, tanto la Ley 734 de 20022 como la Ley 1952 de 201924, han determinado que el
incumplimiento de deberes, la extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en la ley constituye falta disciplinaria y, por lo tanto, da lugar
a la imposicién de la sancion disciplinaria correspondiente.

El Cddigo Disciplinario Unico, derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el
articulo 265 de la Ley 1952 de 20192, consagro en su articulo 44 las siguientes sanciones
disciplinarias: Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o
realizadas con culpa gravisima; suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial
para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas; suspension, para las faltas graves
culposas, multa, para las faltas leves dolosas y amonestacion escrita para las faltas leves
culposas.

En materia de notificaciones, ambas leyes contemplan la posibilidad de que se lleven
a cabo por medios de comunicacion electrdnicos, al sefialar que las decisiones que deban ser
notificadas personalmente, puedan ser enviadas al nimero de fax o a la direccidn de correo
electronico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito, hubieren aceptado

ser notificados de esta manera®.

2.5 Desvinculacion del empleo publico

2 por la cual se expide el Cadigo Disciplinario Unico

24 Por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas
disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario

% Modificada por la Ley 2094 de 2021.

26 Articulo 102 de la Ley 734 de 2002 y articulo 122 de la Ley 1952 de 2019.
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Las causales de retiro del servicio se encuentran definidas de forma taxativa en la Ley
904 de 2004, que dispone a su vez que la competencia para el retiro de los empleos de carrera
es reglada y debera efectuarse mediante acto motivado, mientras que la competencia para
efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se
efectuarad mediante acto no motivado (art. 42). Asi, el retiro del servicio puede darse por
declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y
remocion; declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado
no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa; renuncia regularmente aceptada; retiro por haber obtenido la pension de
jubilacién o vejez; invalidez absoluta; edad de retiro forzoso; destitucion, como consecuencia
de proceso disciplinario; declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del
mismo; revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del
empleo, orden o decision judicial; supresion del empleo; muerte y las demés que determinen

la Constitucion Politica y las leyes.

2.6 Debido proceso en las relaciones legales y reglamentarias

En las relaciones laborales entre el Estado y sus empleados publicos debe garantizarse
el debido proceso como uno de los pilares fundamentales del Estado social y constitucional
de Derecho, que se encuentra protegido en normas de derecho internacional, en instrumentos
tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Sentencia C-089-11).

La Constitucion Politica en su articulo 29 sefiala que "el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. La Corte Constitucional lo ha
considerado como “un derecho complejo integrado de multiples contenidos, entre los que
cabe mencionar el principio de legalidad, el principio de publicidad, el principio de juez
natural, el principio de favorabilidad, la presuncion de inocencia el derechos de defensa y el

principio de celeridad”. (Sentencia T-632-07).
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Es por ello que en las actuaciones administrativas deben respetarse todas las garantias
del debido proceso, para lo cual las autoridades deben ejercer sus funciones sujetas al
principio de legalidad, garantizando que sus decisiones sean efectivamente conocidas por los
destinatarios, a efectos de que puedan hacer uso de sus derechos de defensa y contradiccion.

Como se refirid en lineas anteriores y con base en la jurisprudencia constitucional, no
es posible trasladar mecanicamente el alcance del debido proceso judicial al debido proceso
administrativo toda vez que en este ultimo existe una vinculacion a dos mandatos
constitucionales que deben ser armoénicamente satisfechos. De un lado, las garantias
contempladas en el articulo 29 de la Constitucion y del otro, las garantias del debido proceso
administrativo presididas por los principios que gobiernan la funcidn publica contenidos en
el articulo 209 ibidem y desarrollados en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011.

Asi, en la expedicidn de actos administrativos relacionados con la funcion publica,
la administracion tiene el deber de actuar conforme los procedimientos previamente
establecidos por la ley y garantizar el ejercicio de los derechos de los empleados publicos,
respecto a las diferentes decisiones que adopte, ya sea crear, modificar o extinguir un derecho
0 imponer una sancion.

Una de esas garantias es el cumplimiento del principio de legalidad. Conforme este
principio, la administracion debe ejercer sus competencias con sujecion al ordenamiento
juridico, en cumplimiento de lo establecido en los articulos 6 y 122 de la Constitucion
Politica. Santofimio (2017, p. 189) sefiala que la legalidad no se circunscribe al positivismo
legal; es decir, al acatamiento exclusivo de la ley, por cuanto la legalidad implica el
sometimiento a la totalidad de las normas, principios y valores que inspiran el sistema
juridico.

Garrido Falla, citado por Fernandez (2015) define el principio de legalidad en los

siguientes términos:

El principio de la legalidad es una de las consagraciones politicas del Estado de
derecho y, al mismo tiempo, la mas importante de las columnas sobre que se asienta
el total edificio del Derecho administrativo. No solamente supone la sumision de la
actuaciéon administrativa a las prescripciones del poder legislativo, lo cual viene de

suyo postulado por la misma mecanica de la division de poderes y por el mayor valor
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formal que a los actos de poder legislativo se concede, sino asimismo el respeto
absoluto en la produccion de las normas administrativas al orden escalonado exigido
por la jerarquia de las fuentes, y finalmente, la sumision de los actos concretos de una
autoridad administrativa a las disposiciones de caracter general previamente dictadas
por esa misma autoridad, o incluso, por autoridad de grado inferior siempre que actue

en el &mbito de su competencia. (p. 47)

El principio de legalidad implica, entonces, que el acto administrativo entendido
como la manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir efectos
juridicos, ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos, imponiendo una sancion o
multa, tiene como presupuestos esenciales la sujecion al orden juridico y el respeto por las
garantias y derechos de sus destinatarios, que para el presente caso son los empleados
publicos. Por lo tanto, el acto administrativo debe ajustarse tanto a las normas de caracter
constitucional y convencional como también a las demas normas jerarquicamente inferiores
de aquellas (Corte Constitucional, sentencia T-136 de 2019).

Otra de las garantias que debe cumplir la administracion es el principio de publicidad.
Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado que mediante el conocimiento de las
actuaciones judiciales y administrativas, y de las razones de hecho y de derecho que les sirven
de fundamento, se garantiza la imparcialidad y la transparencia de las decisiones adoptadas
por las autoridades, alejandose de cualquier actuacion oculta o arbitraria contraria a los
principios, mandatos y reglas que gobiernan la funcion pablica (Sentencia C-641 de 2002).

Segun lo preceptua el articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcién
administrativa debe desarrollarse, entre otros, con base en el principio de publicidad. En igual
sentido, el numeral 9 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que en virtud del principio
de publicidad, las autoridades deben dar a conocer al pablico y a los interesados, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que
ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva
tal informacion de conformidad con lo dispuesto en dicha ley.

El principio de publicidad irradia todas las actuaciones de la administracion al
garantizar que las decisiones de la administracién sean efectivamente conocidas por sus

destinatarios como nucleo esencial del derecho fundamental del debido proceso. Una de las
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manifestaciones de este principio consiste en dar a conocer las actuaciones administrativas a
través de publicaciones, comunicaciones o notificaciones, asegurando el ejercicio de los
derechos de contradiccion y defensa.

Tratandose de actos administrativos de caracter particular y concreto, el principio de
publicidad se materializa a través de las notificaciones, actos de comunicacion?’ que
garantizan el derecho a ser informado de las actuaciones administrativas que conduzcan a la
creacion, modificacion o extincion de una situacion juridica o a la imposicién de una sancion.
Los actos de la administracion son oponibles a las partes, cuando son realmente conocidos
por las mismas, a través de los mecanismos de notificacién que permitan concluir que tal
conocimiento se produjo. Adicionalmente, este procedimiento otorga legitimidad a las
actuaciones de las autoridades administrativas (Corte Constitucional, sentencia C-012, 2013).

La notificacidn de los actos administrativos de caracter particular y concreto cumple

una triple funcion administrativa:

i) asegura el cumplimiento del principio de publicidad de la funcién publica pues
mediante ella se pone en conocimiento de los interesados el contenido de las
decisiones de la Administracion; ii) garantiza el cumplimiento de las reglas del debido
proceso en cuanto permite la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de
contradiccion y; finalmente iii) la adecuada notificacion hace posible la efectividad
de los principios de celeridad y eficacia de la funcion pablica al delimitar el momento
en el que empiezan a correr los términos de los recursos y de las acciones procedentes.
(Corte Constitucional, sentencia T-210 de 2010)

Los actos administrativos de caracter particular y concreto deben ser notificados en
los términos establecidos en los articulos 66 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, segun los
cuales estas decisiones deben notificarse personalmente al interesado, a su representante o
apoderado, o0 a la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse. La

notificacién personal también puede efectuarse mediante cualquiera de las siguientes

27 para efectos de esta investigacion, es preciso diferenciar entre comunicacion y notificacién, entendiendo la
comunicacion como el acto de informar sobre la existencia y objeto de una actuacion administrativa, mientras
gue la notificacion se considera como una diligencia por medio de la cual se da a conocer al interesado el
contenido de una decision, cumpliendo las formalidades y requisitos establecidos en las normas, con el fin de
garantizar los derechos de defensa y contradiccion.
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modalidades: i) por medio electronico, que procedera siempre y cuando el interesado acepte
ser notificado de esta manera, y ii) en estrados.

En lo referente a la notificacion de actos administrativos de caracter particular y
concreto relativos a los empleados publicos, el ordenamiento juridico colombiano no
contempla un tratamiento diferente y en ese sentido podria afirmarse que se debe regir por
las disposiciones anteriormente citadas, excepto en los eventos en los cuales expresamente
se indique el medio por el cual se deba surtir.

Al verificar las normas que regulan el empleo puablico, se encuentran algunas
disposiciones que sefialan expresamente cuéles actos deber ser notificados al empleado
publico. La Ley 909 de 2004 contempla en su articulo 35 que se debe notificar personalmente
al interesado, de acuerdo con el procedimiento establecido en el Codigo Contencioso
Administrativo (actualmente Ley 1437 de 2011), la decision de la Comision Nacional del
Servicio Civil que niegue la inscripcion o la actualizacion en el Registro Publico de Carrera
Administrativa, siendo decisiones contra las cuales procede el recurso de reposicion, el cual
se interpondra, presentara, tramitara y decidird de acuerdo con lo dispuesto en el citado
Cadigo.

En el articulo 33, la citada ley (909) dispone que la pagina web de cada entidad
publica, la del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y de las entidades
contratadas para la realizacion de los concursos, complementadas con el correo electrénico
y la firma digital, sera el medio preferente de publicacion de todos los actos, decisiones y
actuaciones relacionadas con los concursos, recepcion de inscripciones, recursos,
reclamaciones y consultas.

Este articulo posibilita el uso de medios electronicos como medio preferente de
publicidad de actos, decisiones y actuaciones relacionadas con concursos de méritos, asi
como para la recepcion de inscripciones, recursos, reclamaciones y consultas. En ese sentido,
si el correo electrénico puede ser utilizado para efectos de presentacion de inscripciones,
recursos, reclamaciones y consultas, tambien puede ser utilizado para efectos de recibir las
respuestas que al respecto emitan las entidades a las que se refiere este articulo.

El articulo 38 ibidem, dispone que sobre la evaluacion definitiva del desempefio
procedera el recurso de reposicion y de apelacion. Por lo tanto, ha de entenderse que para

hacer uso de los recursos necesariamente debe preceder la notificacion, segun el articulo 76
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de la Ley 1437 de 2011, que expresa que los recursos de reposicion y apelacion deberan
interponerse por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10)
dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de
publicacion, segun el caso. Como aqui se trata de una decision de caracter particular y
concreto, la notificacion se debe surtir de forma personal, en los términos establecidos por
los articulos 67 y siguientes del CPACA.

Sin embargo, el Decreto 1083 de 2015 -Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Puablica-, contempla que para el caso de los empleados publicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, quienes se
rigen por un sistema especifico de carrera, contra la calificacion de la evaluacion del
desempefio definitiva o extraordinaria podra interponerse el recurso de reposicion ante el
empleado publico con personal a cargo que consolide la evaluacion y el de apelacion ante el
inmediato superior de este. Estos recursos se deben presentar personalmente ante el evaluador
por escrito y se sustentaran en el acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a ella. Sefiala esta norma que en lo no previsto se aplicara lo dispuesto en el
CPACA (articulo 2.2.18.2.7). Por lo tanto, la notificacion debe surtirse en los términos
establecidos en este dltimo cddigo.

Por otro lado, el articulo 43 de la Ley 909 de 2004 sefiala que el nombramiento del
empleado de carrera administrativa debera declararse insubsistente por la autoridad
nominadora, en forma motivada, cuando haya obtenido calificacién no satisfactoria como
resultado de la evaluacion del desemperio laboral y contra este acto administrativo procedera
recurso de reposicion. Respecto a la notificacién, la norma no dispone nada al respecto, por
lo cual nos debemos remitir a la Ley 1437 de 2011, en lo referente a la notificacion de actos
administrativos de caracter particular y concreto.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica, dispone que, para la eleccién de los representantes de los empleados en la
Comision de Personal y los suplentes, el jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces
debe designar los jurados de votacion, y la notificacion de dicha designacion se efectuara
mediante la publicacion de la lista respectiva el dia habil siguiente al de su designacion
(Articulo 2.2.14.2.5))
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Ademas, el articulo 2.2.19.3.4.del Decreto 1083 de 2015, en concordancia con el
articulo 39 del Decreto-Ley 775 de 2005, estipula que la calificacion del periodo de prueba
de los empleados de las Superintendencias de la Administracion Publica Nacional, asi como
la calificacion definitiva producto de las evaluaciones del desempefio laboral, debera ser
notificada personalmente al evaluado, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Contencioso
Administrativo (hoy Ley 1437 de 2011), dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
fecha en que se produzca y contra ella procede el recurso de reposicion, en los términos
previstos en el articulo 40 del citado Decreto-Ley. En este caso, nada se indica respecto a la
notificaciéon, por lo cual nos debemos remitir a la Ley 1437 de 2011.

Y el articulo 2.2.37.1.5. del Decreto 1083 de 2015, adicionado por el articulo 1 del
Decreto 1662 de 2021 que habilitd el trabajo en casa para los servidores publicos, precisa
que la entidad puede dar por terminado unilateralmente la habilitacion de trabajo en casa,
siempre y cuando desaparezcan las circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales
que dieron origen a dicha habilitacién, evento en el cual debe notificar con minimo cinco (5)
dias de antelacion la decision al servidor publico y en ningln caso lo podré sancionar por no
presentarse al lugar de trabajo si no media la notificacion previa en la que se informe sobre
la terminacion del trabajo en casa. En este caso, la notificacion debe surtirse en los términos
establecidos en el CPACA.

Igualmente, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 2.2.5.3.4 del DUR 1083
de 2015, modificado por el articulo 1 del Decreto 648 de 2017, antes de cumplirse el término
de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucion motivada, podra darlos por terminados. Ello implica entonces que esta decision
debe ser notificada al empleado publico.

En similar sentido, el articulo 2.2.5.5.24 del DUR 1083 de 2015, adicionado por el
articulo 1 del Decreto 648 de 2017, dispone que las comisiones, en general, se deben conferir
por acto administrativo. Respecto a la comision de estudios, este Gltimo articulo, que también
modificé el DUR en su articulo 2.2.5.5.36, prevé la terminacion anticipada en cualquier
momento y por cualquier medio, cuando aparezca demostrado que el rendimiento en el
estudio, la asistencia o la disciplina no son satisfactorios, o se han incumplido las
obligaciones pactadas. En este caso, el empleado debera reintegrarse a sus funciones en el

plazo que le sea sefialado y prestar sus servicios por el doble del tiempo de duracién de la
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comision, so pena de hacerse efectiva la garantia, lo anterior sin perjuicio de las sanciones
disciplinarias a que haya lugar.

Por otro lado, el acto administrativo de nombramiento se comunicara al interesado
por escrito, a través de medios fisicos o electronicos, indicandole que cuenta con el término
de diez (10) dias para manifestar su aceptacion o rechazo de acuerdo con el articulo 2.2.5.1.6
modificado por el articulo 1 del Decreto 648 de 2017.

Asimismo, la reubicacion de un empleo debe responder a necesidades del servicio y
se efectuara mediante acto administrativo proferido por el jefe del organismo nominador, o
por quien este haya delegado, el cual debera ser comunicado al empleado que lo desempefia,
segun el articulo 2.2.5.4.6, adicionado por el articulo 1 del Decreto 648 de 2017.

Se ha evidenciado pues, que se presentan situaciones en las cuales las entidades
publicas requieren surtir el proceso de notificacion personal de actos administrativos a sus
empleados, que por diferentes circunstancias esa notificacion no se logra efectuar
personalmente a su destinatario, 0 no se practica de manera gil y eficiente, debiéndose agotar
otros medios para llevar a cabo la notificacion?, lo cual genera inconvenientes tanto para los
empleados publicos como para la entidad y eventualmente para los ciudadanos y la prestacion
del servicio publico en general.

Lo anterior, por cuanto estas diligencias no se tramitan en términos de eficacia,
economia y celeridad, situacion que nos lleva a reflexionar sobre la posibilidad de que estas
notificaciones se puedan efectuar por medios electrénicos y especificamente, que puedan ser

enviadas al correo institucional del servidor publico, sin que medie autorizacion expresa y

28 Como ejemplo de la situacion descrita, se encuentra la notificacion del pliego de cargos a la luz de lo dispuesto
en la Ley 734 de 2002, en cuyo articulo 165 sefiala que debe ser notificado personalmente el procesado o su
apoderado si lo tuviere y si al cabo de cinco dias ninguno se comparece, se designa defensor de oficio. Por
su parte, el articulo 225 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 39 de la Ley 2094 de 2021,
estableci6 igualmente que el pliego de cargos se debe notificar personalmente al procesado o a su defensor
si lo tuviere, surtiéndose la notificacién con el primero que se presente. Y agregd que si vencido el término
de cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a la entrega de la comunicacion en la Gltima direccion
registrada y al correo electrénico, no se ha presentado el procesado o su defensor, se procede a
designar defensor de oficio (defensor publico o estudiante de consultorio juridico de universidad legalmente
reconocida) con quien se surtird la notificacién personal. Sin embargo, el articulo 122 de la Ley 1952 de
2019, sefiala que las decisiones que deban notificarse personalmente podran ser enviadas al nimero de fax o
a la direccion de correo electrénico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito, hubieren
aceptado ser notificados de esta manera. Conforme a esto, puede entenderse que existiendo la aceptacion por
escrito, podra notificarse el pliego de cargos por medios electronicos (fax o correo electronico). Sin embargo,
esta disposicidn no es tan clara cuando sefiala que la notificacion del pliego de cargos se surtird “con el
primero que se presente”, en el evento de notificarse por correo electrénico.


https://www.medellin.gov.co/normograma/docs/astrea/docs/ley_2094_2021.htm#39
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escrita para tal fin, l6gicamente, garantizando otros derechos como el debido proceso, sin
vulnerar la autodeterminacién informativa, dado que en primer lugar, se notifica un acto
administrativo derivado de la relacion Estado-empleado y no de una relacién Estado-
ciudadano y, en segundo lugar, porque la notificacién no se realiza a un correo personal del
empleado sino al correo institucional asignado por el empleador, cuyo uso es obligatorio.

Es por lo anterior que habria que preguntarse por la eficacia de la Politica de Gobierno
Digital en lo que corresponde a los empleados publicos, toda vez que estos deben ser los
protagonistas de las transformaciones digitales a través del aprovechamiento de las TIC, lo
que debe reflejarse igualmente en su vinculacién laboral con el Estado.

Puede afirmarse entonces que el derecho administrativo colombiano ha evolucionado
y se ha ido adecuando a una nueva realidad en la que las TIC tienen un papel protagénico
como instrumento de buen gobierno que vincula a la administracion con la sociedad,
permitiendo que la primera sea mas eficiente y cercana a un ciudadano cada vez mas
participativo y de un empleado publico que se adapta las transformaciones digitales y que, a
su vez, dirige su actuar al cumplimiento de los principios y derechos constitucionales.

Por ello, en la notificacion de actos administrativos por correo electronico, la
administracion publica debe ser garante del debido proceso, la legalidad y la
autodeterminacion informativa, lo cual, en el marco de las relaciones legales y reglamentarias
suscita una tension entre la legalidad estricta y el consentimiento tacito en el contexto del
gobierno digital, que debe ser resuelta de tal forma que se actle en términos de eficacia,
economia, celeridad y publicidad, en el contexto del gobierno digital y la gobernanza

electrénica.

2.7 El consentimiento en la notificacion por correo electronico institucional de los actos

administrativos en las relaciones legales y reglamentarias

Como ya se ha indicado, el CPACA contempla la posibilidad de notificar los actos
administrativos de caracter particular y concreto por correo electrénico, siempre y cuando el

interesado acepte ser notificado de esta manera.
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La aceptacion para este efecto se entiende entonces como la autorizacion o el
consentimiento del titular del correo electrénico para que la Administracion pueda usar este
medio y notificarle una decision.

La doctrina ha identificado varios tipos de consentimiento: i) expreso: cuando se
manifiesta mediante un acto declarativo de voluntad, de forma oral o escrita; ii) tacito: cuando
ha sido posible manifestar la voluntad pero se guarda silencio, presumiéndose su aceptacion;
y iii) presunto: se deduce de una conducta que implica la aceptacion de un compromiso u
obligacion (Navarro, 2008, citado por Castafio, 2011, p. 14).

Sin embargo, en ninguna disposicion se ha indicado la forma mediante la cual debe
constar esa autorizaciéon o consentimiento. Al respecto, es pertinente citar la sentencia de la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al
resolver la impugnacion interpuesta contra la providencia de 27 de marzo de 2014, dictada
por la Seccion Tercera, Subseccion “A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la
que considerd que el registro del correo electrdnico al lado de la firma de quien presenta la
peticion, no merece otro entendido que tal direccion la sefialé el interesado para que alli se
le notificara la decision que al respecto se adoptara y que, ademas, en los términos de los
articulos 56 y 67 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el hecho de informar en el escrito de la peticion la direcciéon de correo
electrénico, impone que acepta que alli se le notifique, sin otra mencion que la que hace en
la solicitud.

Ello significa entonces, que la aceptacion del interesado no requiere inexorablemente
una manifestacion expresa, en tanto que la misma se encuentra implicita por el hecho de
suministrar su direccion de correo electronico en la respectiva solicitud e incluso, por el
hecho de enviarla a través de correo electronico a la entidad, lo cual no implica la vulneracion
del debido proceso, ni de la autodeterminacién informatica, en el evento de que la
administracion decida notificarlo por el mismo medio electrénico.

En normas mas recientes, como el Decreto Legislativo 491 de 20202°, expedido con

ocasion de las medidas de salud publica adoptadas para enfrentar la pandemia causada por la

2 Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por
parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la
proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del
Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecol6gica
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Covid-19, se estableci6 como obligatoria la notificacion o comunicacion por medios
electrénicos, durante la vigencia la Emergencia Sanitaria. Para tal fin, dispuso que era
obligatorio indicar la direccion electronica para recibir notificaciones, en todo tramite,
proceso o procedimiento que se iniciara y con la sola radicacién se entenderia que se habia
dado la autorizacion.

En la revision de constitucionalidad de este decreto, la Corte Constitucional concluy6
que esa regla temporal es adecuada para lograr el principio de publicidad, pues gracias a los
avances tecnoldgicos es posible que las personas puedan conocer el contenido de un acto
administrativo sin que les sea entregada una copia fisica del mismo (C-242 de 2020). Con
esta decision, la Corte reconoce la autorizacion tacita que contiene la norma al indicar que
con la sola radicacion de una solicitud, se entiende dada la autorizacion o consentimiento
para ser notificado por correo electronico y por lo tanto, no puede exigirse una autorizacion
escrita en tal sentido.

Referente a la notificacion de actos administrativos de caracter particular y concreto
relativos los empleados publicos a través del correo electrénico institucional, el ordenamiento
juridico colombiano no contempla un tratamiento diferente al procedimiento sefialado en los
articulos 66 y siguientes del CPACA y, en ese sentido, para llevar a cabo la notificacion
personal por correo institucional, se ha afirmado que en estos eventos debe mediar la
aceptacion del empleado.

Sin embargo, en el marco de la vinculacion relacién legal y reglamentaria del
empleado publico, es deber del empleador entregarle las herramientas de trabajo necesarias.
Una de ellas, es el correo electrdnico institucional. Precisamente, el DUR 1083 de 2015,
sefiala como una de las obligaciones del empleador, disponer los instrumentos adecuados
para que el trabajador preste sus servicios (art. 2.2.30.4.1) y correlativamente, uno de los
deberes que tiene el empleado publico es utilizar los bienes y recursos asignados para el
desempefio de su empleo, cargo o funcion®, y entre estos recursos se encuentra el correo
electronico institucional o corporativo.

Como se indicé en el numeral 3.4.1.2 del capitulo 1 de esta investigacion, el correo

electronico institucional es una herramienta proporcionada por la Administracién a sus

30 Articulo 38 numeral 5 de la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley 2094 de 2021.
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empleados para el ejercicio de sus funciones, y por tanto, esta asociado a una persona fisica
quien lo administra mediante una contrasefia personal, que debe ser secreta.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que el correo electrénico institucional es un
dato personal publico, que de conformidad con las definiciones del articulo 3 de la Ley 1266
de 2008 corresponde a aquellos que sean calificados asi por la Constitucion y la ley, al igual
que todos los que no estén incluidos en las categorias de datos semiprivados® y privados. En
complemento de esta definicion, se encuentra la que trae el articulo 2.2.2.25.1.3 del Decreto
1074 de 2015%, segln el cual son datos publicos, entre otros, los relativos al estado civil de
las personas, a su profesion u oficio y a su calidad de comerciante o de servidor publico y su
naturaleza. Estos datos publicos pueden estar contenidos, entre otros, en registros publicos,
documentos publicos, gacetas y boletines oficiales y sentencias judiciales debidamente
ejecutoriadas que no estén sometidas a reserva.

Esta clasificacion es importante al momento de establecer si se requiere la
autorizacion de su titular para el uso de una direccién de correo electrénico institucional,
pues para el caso de los datos personales publicos, estos pueden ser solicitados por cualquier
persona y no requieren consentimiento de su titular. Por lo tanto, el envio de informacion a
un correo electrénico institucional no requiere del consentimiento previo de su titular®,
contrario a lo que sucede con los correos personales que se catalogan como datos personales
semiprivados, en donde si se requiere el consentimiento previo, expreso e informado de sus
titulares (MInTIC, 2015). Al respecto, ha sefialado la Superintendencia de Industria y
Comercio (2016):

Los correos electrénicos se consideran datos publicos cuando (i) pertenecen a los
servidores publicos en ejercicio de las funciones publicas asignadas,

independientemente del servidor de correo que esté disponible (normalmente los

31 Por la cual se dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de la informacion
contenida en bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y la
proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones.

%2 La autoridad nacional en materia de datos personales es la Superintendencia de Industria y Comercio, la
cual ha sefialado que el correo electrénico de uso personal es un dato semiprivado. A diferencia de los correos
electronicos institucionales o relacionados con la profesion u oficio de las personas, que tienen la naturaleza
de dato publico. Para verificar lo anterior se puede revisar la Resolucion 15339 de 2016, de dicha entidad,
donde se hace un analisis al respecto en el numeral 7.2.2.

33 "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo."
34 Resolucion No. 79573 de 2015, p. 12-15, Superintendencia de Industria y Comercio.
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correos institucionales de los funcionarios publicos corresponden a un servidor de
correo propio de la entidad...); los correos que pertenecen a los empleados de una

empresa para el giro ordinario de los negocios. (pp. 7-8)

Lo expuesto permite concluir que la entidad no requiere la autorizacién o
consentimiento del empleado publico para enviarle al correo electrénico institucional las
comunicaciones y notificaciones relacionadas con la funcion publica, dada la naturaleza
juridica del correo electrénico institucional como dato personal pablico.

Por su parte, el DAFP ha conceptuado que el correo institucional es el servicio de red
que suministra las entidades y organismos a todos su colaboradores, como medio de
comunicacion, para notificar y solicitar informacion relacionada con todo lo que tenga que
ver con la vinculacion laboral de los mismos y en ese sentido, si los actos administrativos
objeto de notificacién, son relacionados con el ejercicio de la funcién o cargo del empleado
publico, podra exigirse la recepcion de la misma por este medio, asunto diferente si es un
asunto que adelanta en calidad de ciudadano y no de servidor publico, caso en el cual es
necesario que previamente autorice recibir notificaciones por este medio®>.

Sin embargo, la notificacion de actos administrativos por correo electrénico debe
cumplir los requisitos contemplados en el ordenamiento juridico para su validez. Al respecto,
el Decreto Legislativo 491 de 2020, sefialo:

El mensaje que se envie al administrado debera indicar el acto administrativo que se
notifica o comunica, contener copia electronica del acto administrativo, los recursos
que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos
para hacerlo. La notificacion o comunicacién 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. (Art. 4)

De otro lado, debe precisarse que el incumplimiento de cualquiera de estos requisitos
invalidaré la notificacion. El Consejo de Estado (Rad. 25000 23 42 000 2016 05102 01, 2017)

ha sefialado que la notificacion por correo electrénico es un medio de comunicacion adecuado

35 Conceptos 547981 y 573541 de 2020, Departamento Administrativo de la Funcion Publica
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para que los destinatarios de los actos administrativos puedan no solo conocerlos
oportunamente, sino también utilizar los medios o instrumentos juridicos necesarios para la
defensa y proteccidn de sus derechos e intereses, y la administracion esta en la obligacion de
velar porgue la forma en que se surta sea cierta y seria, de tal manera que logre siempre una
constancia de ello. Por esto, cuando no se envia en el correo copia integra del acto, la
notificacion no cumple con los requisitos legales, pues no se notificd el contenido del mismo,
lo que impide al interesado conocer qué recursos puede interponer.

Asimismo, en concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, el Consejo
de Estado (2010) manifesto:

Un sistema de notificacion por medios electrénicos, como el que se estudia en este
concepto, debe garantizar los mismos resultados practicos de la notificacion
presencial en cuanto al conocimiento de la decision y la posibilidad de ejercer los
recursos, para poder dar los mismos resultados juridicos a la presencia fisica del
interesado en la oficina publica como a su presencia virtual expresada en la

interaccion por medios electronicos, entre esa oficina y ese interesado. (p. 8)

Por su parte, la Corte Constitucional (sentencia C-1114 de 2003) ha indicado que es
al legislador al que le asiste la facultad constitucional de configurar el régimen de
notificaciones administrativas y judiciales, por lo que nada se opone a que disponga que las
notificaciones de los actos administrativos proferidos por la administracion se notifiquen por
correo electrdnico, lo que ademas es compatible con el avance de la informética y que
incorpora a la funcion puablica los recursos tecnoldgicos por ella suministrados.

Lo anteriormente expuesto permite concluir que el correo electrénico es un medio
idoneo y eficaz para la notificacion a través del correo electrdnico institucional, siempre que
se cumplan los requisitos que permitan a su destinatario conocer la decision de la
administracion con miras al ejercicio de sus derechos, en especial los de contradiccion y

defensa.
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CAPITULO 3
ENTRE LA LEGALIDAD ESTRICTA Y EL CONSENTIMIENTO TACITO EN LA
NOTIFICACION ELECTRONICA

Los capitulos que anteceden permitieron evidenciar los aportes de las TIC a la gestion
del Estado, lo que ha posibilitado una mayor interaccion entre los ciudadanos y la
Administracion, en especial a traves del correo electronico, materializando asi el derecho de
aquellos a relacionarse con la administracion por medios electronicos, asegurando con ello
las bases de una buena administracién en el marco del gobierno digital.

Del mismo modo, se analizd la vinculacion laboral de los empleados publicos,
resaltando las diferentes situaciones que pueden presentarse durante la relacion legal y
reglamentaria, asi como las relaciones especiales de sujecion que surgen de este vinculo, en
especial, el deber de usar los medios e instrumentos que le proporciona la entidad, como lo
son, entre otros, el correo electrénico institucional.

En materia de notificacion de actos administrativos relacionados con la funcion
publica, el uso del correo electrénico como medio de notificacion personal se hace cada vez
mas necesario. Por ello, es ineludible que, a raiz de estos avances en materia de tecnologias
de la informacidn, se replantee la forma tradicional de notificar estos actos administrativos
garantizando a la vez el principio de legalidad y dentro de este el de publicidad, en
concordancia con la proteccion constitucional de los datos personales, ponderando su
interpretacion y aplicacion en el contexto del gobierno digital.

Teniendo este contexto, el presente capitulo abordard la hipdtesis de esta
investigacion, que pretende determinar de qué manera las entidades publicas garantizan a los
empleados publicos el debido proceso en las notificaciones por medios electronicos de los
actos administrativos relacionados con la funcion pablica, en el marco de un gobierno digital
que propende por el uso y apropiacién de los medios tecnoldgicos en aras de consolidar una
gobernanza publica electrénica, que permita una mayor eficiencia, economia, celeridad y
transparencia en el cumplimiento de los cometidos estatales y, al mismo tiempo, garantice el
derecho a la autodeterminacion informativa y el principio de legalidad.

En particular, el punto de conflicto sobre el cual gira el presente trabajo, radica en la

tension que existe entre la legalidad estricta de la notificacion por medios electronicos que
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exige autorizacion previa y la condicion legal del empleado publico, que le obliga a usar el
correo electronico institucional para el cumplimiento de sus funciones, lo que derivaria en
un consentimiento técito para este tipo de notificacion, en el contexto de un gobierno digital

que obliga a repensar el principio de legalidad y la autodeterminacion informativa.

3.1 La legalidad estricta

Conforme lo ya visto en los capitulos anteriores respecto de la notificacion por medios
electronicos, la aplicacion del debido proceso y de legalidad, exigen que se dé cumplimiento
a lo estipulado en la norma.

En concreto, el numeral primero del articulo 67 de la Ley 1437 de 2011 dispone que
la notificacion personal puede efectuarse por medio electronico “siempre y cuando el
interesado acepte ser notificado de esta manera”. En esta misma direccion, el numeral 4 del
articulo 77 de la misma ley, haciendo referencia a los recursos contra los actos
administrativos, sefiala como uno de los requisitos, que el recurrente debe “indicar el nombre
y la direccidn del recurrente, asi como la direccidn electronica si desea ser notificado por este
medio.”

Este consentimiento o autorizacion previa, que hace parte de la autodeterminacion
informativa ya vista en el primer capitulo, es condicion general para las notificaciones por
medios electronicos. Ahora bien, acudiendo a la regla que senala que “donde el legislador no
distingue no le es dado al intérprete distinguir”, se podria decir en primera instancia, que el
legislador no distingui6 la notificacion segun el interesado, por esto, no podria sefialarse que
pudiera existir un procedimiento de notificacion para los ciudadanos y otra para los
empleados publicos, dado que la ley no hizo tal distincién y seria forzado para el intérprete
hacerlo.

Esto, inicialmente deberia ser asi, aplicando los principios de legalidad, debido
proceso, publicidad y habeas data. No obstante lo anterior, la propuesta del presenta trabajo,
radica justamente en sustentar que para el caso de los empleados publicos, podria generarse
una linea de interpretacion juridica diferente, perfectamente viable en el sistema juridico

colombiano, que se articula con las politicas de gobierno digital, la gobernanza electronica,
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la buena administracién y al mismo tiempo garantizando los derechos de los empleados

publicos.

3.2 Argumentos a favor de la notificacion por correo electrénico a empleados publicos

sin mediar autorizacién escrita

La propuesta de investigacion gira alrededor de que las entidades publicas pueden
garantizar a los empleados publicos el ejercicio del derecho al debido proceso en las
notificaciones por medios electronicos de los actos administrativos relacionados con la
funcion publica, en el marco de un gobierno digital que propende por el uso y apropiacion de
los medios tecnoldgicos en aras de consolidar una gobernanza publica electrénica, que
permita una mayor eficiencia y transparencia en el cumplimiento de los cometidos estatales,
entendiendo un consentimiento tacito del servidor. Lo anterior se basa en los siguientes

argumentos.

3.2.1 Principios de eficiencia, eficacia, economia y celeridad

La notificacion de los actos administrativos relacionados con la funcién publica a
través del correo electronico institucional a los empleados publicos, se soporta y materializa
los principios de eficiencia, eficacia, economia y celeridad, los cuales se encuentran ligados
y coexisten con el debido proceso, en tanto que las autoridades deben impulsar oficiosamente
los procedimientos incentivando el uso de las TIC, con el fin de que los procedimientos se
adelanten con diligencia y logren su finalidad, optimizando el uso del tiempo y demaés
recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en las actuaciones administrativas.
(Macareno. 2012. p. 153).

Las nuevas tecnologias son un medio para facilitar la consecucién de los objetivos
propios de un Estado Social y Democrético y dentro de este, la buena administracion (Diaz,
2010, p. 141). Por ello, si el Estado colombiano se ha ido adaptando a la era de la cuarta
revolucion industrial en la que las tecnologias de la informacion y el conocimiento tienen un
papel protagénico como instrumentos de buen gobierno y buena administracion, que no solo

vinculan a la administracion con la sociedad sino que propende por entidades publicas mas
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eficientes y actlen en términos de eficacia, economia y celeridad, pues esto también debe
reflejarse al interior de las mismas entidades y en el relacionamiento con sus empleados
publicos.

Asi, no resulta coherente que al ciudadano se le invite a ser participe de los cambios
e innovacion que trae consigo la cuarta revolucion industrial y en ese sentido se le estimule
a relacionarse con la administracion por medios electrénicos, argumentando principios como
la celeridad, eficiencia y eficacia en los procedimientos, si en el relacionamiento entre el
empleado publico y su empleador no se obra ni se actua en el mismo sentido y con la misma
finalidad, maxime cuando el empleado publico cuenta con los medios, instrumentos y
herramientas que le otorga la misma entidad. EI empleado publico es el primer llamado en
ejercer su cargo con el mayor compromiso y responsabilidad, pues se espera que en todos los
ambitos de su actuar, obre siempre en procura de los mismos fines.

Adicionalmente, la aplicacion de las TIC a la Administracion Puablica (e-
Government) se integra en el concepto de buen gobierno en el &mbito de la OCDE (Diaz,
2010, p. 143). Aqui es fundamental que los empleados publicos se concienticen en que son
los agentes del cambio que requiere el Estado en el contexto de la cuarta revolucion
industrial, cuyo papel es clave para avanzar en la implementacion de una gobernanza digital
en la cual el uso de las tecnologias sea parte integral de las estrategias de modernizacion de
los gobiernos (CEPAL, 2021, p. 15).

3.2.2 Relacion legal y reglamentaria

Los empleados publicos, a diferencia de otros tipos de vinculacion con el Estado,
cuentan con una relacion legal y reglamentaria, que quiere decir que estos servidores se deben
al cumplimiento de la norma e implica que desde su designacion el empleado conoce las
condiciones en las que va a desarrollar su actividad sin que pueda discutirlas, pues como ya
se indico, estas se encuentran establecidas en la ley y en el reglamento, lo cual le permite
decidir si desea aceptar o no el cargo (Corte Constitucional, sentencia T-457 de 1992).

Por ello, la Constitucion Politica de Colombia sefiala que “los servidores publicos
estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista

por la Constitucion, la ley y el reglamento™ (art. 123); que “no habra empleo publico que no
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tenga funciones detalladas en ley o reglamento” (art. 122); que “ningun servidor publico
entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién™ (art.
122); y que los servidores responden ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes, asi como por omision y extralimitacion de funciones (art. 6).

De manera que los empleados publicos no se vinculan con el Estado a través de un
contrato, sino de un nombramiento y una posesion, lo cual implica un vinculo de sujecién
especial que conlleva un régimen mas estricto con la Administracion y en el desempefio de
sus funciones al encontrarse en una posicion juridica que difiere de la del resto de los
ciudadanos, de la que derivan deberes especiales para con la Administracion y para con los
administrados ligados a la autoridad de la que estan investidos y a una mayor exigibilidad de
rigor en sus actuaciones (Diaz, 2010, pp. 43, 216).

Esta vinculacién implica el cumplimiento de derechos y deberes tales como recibir
capacitacion y actualizarse (arts. 37 y 38, Ley 1952 de 2019) para el mejor desempefio de sus
funciones. EI Plan Nacional de Formacién y Capacitacion 2020-2030 del Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica (2020, p. 37), presenta los lineamientos que orientan
la formacion y capacitacion del sector publico, los cuales son de obligatorio cumplimiento
para todas las entidades, 6rganos y organismos de la Rama Ejecutiva del orden nacional y
territorial, del nivel central o descentralizado, que cuente con régimen general de carrera 'y
de los que cuentan con régimen especifico que no haya sido reglamentado. Sefiala que es
indispensable que la entidad publica les dé a sus servidores herramientas de aprendizaje para
mejorar continuamente su desempefio y que ademas, la capacitacion de los servidores
publicos deberd combinar el uso de la tecnologia con los saberes individuales y
organizacionales acumulados para generar una oferta institucional virtual.

De conformidad con este plan, la capacitacion comprende conocer, asimilar y aplicar
los fundamentos de la industria 4.0 de la Cuarta Revolucion Industrial y de la trasformacién
digital en el sector publico, toda vez que los procesos de transformacién de la economia en
el mundo, impactan también a la administracion publica. Lo que propone el plan es que todos
los servidores publicos desarrollen herramientas cognitivas, destrezas y conductas éticas que
se orienten al manejo y uso de las herramientas, contribuyendo no solo al cambio cultural
organizacional sino ademas, cambiando la manera en la que el Estado produce los bienes y

servicios a su cargo y la forma que se relaciona con la ciudadania, es decir; un Gobierno 4.0
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en el que se despliegan tecnologias, conocimientos, practicas y saberes que promueven una
mayor confiabilidad y calidad en la que la tecnologia y las aplicaciones tecnolégicas
propician un canal dindmico para generar interacciones entre el Estado y la ciudadania
(DAFP, 2020, p. 55).

Las orientaciones del plan incluyen, entre otras, las siguientes: optimizar la gestion
de los recursos publicos, formarse y certificar sus competencias digitales y de innovacion,
priorizar las tecnologias emergentes de la Cuarta Revolucion Industrial, dominar las
tecnologias los sistemas de informacion y las redes sociales, disefiar e implementar los
tramites nuevos en forma digital o electronica, implementar la politica de racionalizacion y
automatizacién del 100% de los tramites, automatizar todos los tramites y procedimientos
internos en cada entidad publica, propender por la participacion ciudadana en linea y el
gobierno abierto, implementar politicas de seguridad y confianza digital, certificarse como
servidor pablico digital e innovar todo el tiempo y adaptarse al cambio constante.

Como vemos, el empleado publico tiene un rol protagdnico en la modernizacion del
Estado, y en ese sentido, debe generar nuevas formas de pensamiento tendientes a modificar
la forma de gestionar los asuntos a su cargo, a través del uso e implementacion de las TIC en
el ejercicio de sus funciones y en su relacionamiento con su empleador, conforme a los
lineamientos establecidos desde el Gobierno Nacional y que son de obligatorio
cumplimiento.

En términos de la Carta Iberoamericana de Innovacion en la Gestion Publica, las
tecnologias emergentes deben ser una herramienta que potencie la gestion del conocimiento,
siendo el protagonista el ser humano y para una buena gestion del conocimiento es necesario
transformar las dinamicas de trabajo. Es una necesidad latente que el empleo publico requiere
empleados publicos con competencias digitales, que fomenten y faciliten la innovacion en el

marco de un modelo de trabajo maés eficaz, eficiente y sostenible (p. 23).
3.2.3 Obligatoriedad de los reglamentos
Tal como lo sefiala el articulo 123 de la Constitucién, los empleados publicos ejercen

“sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”. En Colombia,

todas las entidades publicas y privadas que tengan personal a su cargo deben contar con un
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reglamento interno de trabajo, que es norma vinculante para las partes, contiene normas de
caracter general y abstracto, que busca ordenar las actuaciones al interior de la entidad y
brindar a los subalternos unas reglas basicas que les garanticen seguridad juridica.

Para el caso de los empleados publicos, el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Funcion Puablica contiene varias disposiciones al respecto. EI num. 1 del Art. 2.2.30.4.1
establece como obligacién del empleador disponer de los instrumentos adecuados para la
efectividad que de los servicios que presta el empleado, instrumentos entre los cuales se
encuentra el correo electronico institucional, que ademas constituye informacion que deben
publicar las entidades publicas.

Ademas, el numeral 10 del citado articulo, en virtud del cual los empleadores tienen
la obligacion de cumplir con el reglamento interno de trabajo, lo cual se refuerza con lo
regulado por el Codigo Unico Disciplinario® que igualmente contiene varias disposiciones
relacionadas con los deberes de los servidores publicos, como son cumplir los reglamentos
de trabajo (Art. 38.1), utilizar los bienes y recursos asignados para el desempefio de su
empleo, cargo o funcion (art. 38.5), asi como la prohibicion de incumplir los reglamentos
(Art. 39.1).

De manera que los empleados publicos deben utilizar el correo electronico
institucional para todos los efectos relacionados con el desempefio de su empleo, cargo o
funcion, lo cual incluye todas las situaciones que se presentan durante su vinculacion legal y
reglamentaria con el Estado.

Corolario a lo anterior, los empleados publicos no solo deben acatar la ley sino que
ademas se rigen por los reglamentos internos de trabajo, los cuales podrian disponer del uso
obligatorio de los correos electronicos institucionales para efectos de notificar los actos

administrativos relacionados con la funcion publica.

3.2.4 Obligatoriedad del correo electronico por parte de entidades pablicas

Refuerza todo lo anterior, el hecho de que la normatividad vigente aplicable a los

empleados publicos, exige a las entidades la entrega de un correo electrénico institucional a

36 ey 1952 de 2019, reformada por la Ley 1952 de 2019
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todos sus servidores, que como ya se indico anteriormente, es una obligacion del empleador
contenida en el Decreto 1083 de 2015 Art. 2.2.30.4.1 numeral 1.

Por su parte, la Ley 1712 de 2014%" sefiala en el articulo 9° la informacion minima
obligatoria respecto a la estructura del sujeto obligado, en la cual se encuentra el directorio
que incluya el cargo, direcciones de correo electronico y teléfono del despacho de los
empleados y funcionarios. EI Decreto 1081 de 2015, indica en el articulo 2.1.1.2.1.5, que el
directorio de informacion de servidores y empleados debe incluir el correo electrénico
institucional. En igual sentido, la Resolucion 1519 de 2020 de MinTIC también refiere a la
forma en que se debe publicar la informacion minima obligatoria, entre ella, el correo
electrénico de los funcionarios y empleados.

En complemento de lo anterior, la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico
(2007, p. 8) dispone que uno de los principios en los que se inspira el Gobierno Electrénico
es el de adecuacion tecnoldgica, segun el cual las administraciones son autbnomas para elegir
las tecnologias més adecuadas para satisfacer sus necesidades, sin perjuicio de la eventual
imposicion del empleo en determinados casos de aquellos medios concretos que se adecuen
a la naturaleza del tramite o comunicacion de que se trate.

Por tanto, al existir la obligatoriedad por parte de las entidades publicas de suministrar
a los empleados publicos un correo institucional, ello supone que el uso del correo electronico
institucional por parte de los empleados publicos también es obligatorio, incluso para asuntos
relacionados con su funcién puablica.

Esto quiere decir que, en estos casos no aplica la libre autodeterminacion informativa
por ser una obligacion de la entidad disponer de los instrumentos necesarios e idoneos y del
empleado publico, hacer uso adecuado de ellos. En esta medida, al servidor aceptar el
nombramiento y firmar la posesion estd aceptando de manera técita las condiciones que le

ponen las normas nacionales en materia de uso del correo electrénico institucional.

3.2.5 Obligatoriedad del uso del correo electronico en materia de notificaciones existentes

a la fecha

37 Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
Nacional y se dictan otras disposiciones.
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En el ordenamiento juridico colombiano existen disposiciones que contemplan el uso
del correo electrénico como medio de notificacion obligatorio. Ejemplo de ello es el Estatuto
Tributario Nacional que estipula que cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor
y/o declarante informe a través del Registro Unico Tributario (RUT) una direccion de correo
electronico, todos los actos administrativos le seran notificados a la misma y que ademas, la
notificacion por medios electronicos sera el mecanismo preferente de notificacion de los
actos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)3. Esta forma notificacion
también aplica para los actos administrativos expedidos por la Unidad de Gestidn Pensional
y Parafiscales (UGPP) y sera el mecanismo preferente de notificacion.

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, estableci6 para las entidades publicas de todos los
niveles, las privadas que cumplan funciones publicas y el Ministerio Publico que actie ante
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la obligatoriedad de tener un buzon de correo
electronico exclusivamente para recibir notificaciones judiciales, las cuales se entenderan
como notificaciones personales (art. 197). Asimismo, respecto al contenido de las peticiones,
sefiala en el articulo 16 que si el peticionario es una persona privada que deba estar inscrita
en el registro mercantil, estara obligada a indicar su direccion electronica. Ello significa que
esa direccion sera en la cual se le notifique la respuesta a la peticion, pues de lo contrario no
tendria ningun sentido esta disposicion.

La Ley 1564 de 2012, dispuso que las personas juridicas de derecho privado y los
comerciantes inscritos en el registro mercantil deben registrar en la Camara de Comercio o
en la oficina de registro correspondiente del lugar donde funcione su sede principal, sucursal
0 agencia, la direccion donde recibiran notificaciones judiciales y ademas, deberan registrar
una direccion electrénica con el mismo propdsito (art. 291).

Como puede observarse, estas disposiciones no exigen una autorizacion para ser
notificado por correo electronico, lo cual se entiende como una autorizacion implicita o tacita

por el hecho de haber suministrado la direccion de correo electronico.

3.2.6 La experiencia de la pandemia

38 Decreto 624 de 1989, articulo 563, modificado por el articulo 103 de la Ley 2010 de 2019
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Entre los afios 2020 y 2022, el mundo se enfrento a la pandemia generada por la
Covid-19, que llevo a los gobiernos a confinar practicamente la totalidad de sus habitantes,
limitando al mé&ximo la interaccion personal fisica, 1o que oblig6 a los Estados a tomar
medidas para que los ciudadanos pudieran seguir interactuando con la Administracion
Publica. Una de las medidas adoptadas en Colombia, consistié en establecer temporalmente
mecanismos de atencion mediante la utilizaciébn de medios digitales y del uso y
aprovechamiento de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, tanto en el
ambito administrativo® como en el judicial,*® con el fin de evitar el contacto entre los
servidores publicos y los ciudadanos, sin afectar la continuidad y efectividad del servicio,
promoviendo la utilizacion de medios tecnoldgicos y los servicios virtuales.

Asi, la medida que impuso la obligatoriedad de que todo acto administrativo se
notificara 0 comunicara por medios electronicos durante la vigencia de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, fue avalada por la Corte
Constitucional en sentencia C-242 de 2020 con una condicion, consistente en que ante la
imposibilidad manifiesta de una persona de suministrar una direccion de correo electronico,
pueda indicar un medio alternativo para facilitar la notificacion o comunicacion de los actos
administrativos, por ejemplo, a través de una llamada telefénica, el envio de un mensaje de
texto o de voz al celular o un aviso por una estacién de radio comunitaria.

Esto corrobora que si es posible practicar notificaciones mediante correo electronico
sin que medie autorizacion o consentimiento previo por parte de los ciudadanos, sin que ello
implique la vulneracién de derechos fundamentales como el debido proceso, el habeas data
y sin trasgredir aspectos esenciales para la exigibilidad de los actos administrativos, como lo
es la publicidad.

3.2.7 Caracter de los datos

Por otra parte, el manejo de los datos para la notificacion electrénica de los actos

administrativos relacionados con la funcion publica no presenta limites desde el habeas data.

39 Decreto Legislativo 491 de 2020, modificado por la Ley 2207 de 17 de mayo de 2022
40 Decreto Legislativo 806 de 2020.
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En primer lugar, el nombre del servidor puablico es un dato publico y en segundo lugar, el
correo electrénico institucional tiene el mismo carécter, como ya se abordd, de dato publico.

Esto quiere decir que es viable juridicamente que la administracion notifique a sus
empleados publicos las decisiones de contenido particular y concreto relacionados con la
funcién publica, a través de correo electronico institucional, sin que ello implique la
vulneracion al hdbeas data ni su derecho a la autodeterminacion informativa, por cuanto se
trata de un dato personal de naturaleza publica, lo que descarta de entrada el requisito del
consentimiento de su titular, en tanto se trata de una herramienta de uso obligatorio para el
cumplimiento de sus funciones, en virtud de la relacion legal y reglamentaria que le vincula
a la entidad publica, més alla de la simple relacion Estado-ciudadano.

Un antecedente al respecto se encuentra en la legislacion espafiola, ya que por la Ley
39 de 2015 articulo 14, las personas estan obligadas a relacionarse electrénicamente con las
Administraciones Puablicas, entre las cuales se encuentran los empleados publicos para los
tramites y actuaciones que realicen con ellas por razon de su condicion de empleado publico,
en la forma en que se determine reglamentariamente por cada Administracion.

Este mismo articulo faculta las Administraciones, para que, a través del Reglamento,
establezcan la obligacion de relacionarse con ellas a través de medios electronicos para
determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razon de
su capacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso Y disponibilidad de los medios electronicos necesarios.

En Colombia, esta facultad fue asignada al Ministerio de las Tecnologias y de la
Informacion (art. 53A Ley 1437 de 2011), que podra, a traves de reglamento, establecer para
cudles procedimientos, tramites o servicios sera obligatorio el uso de los medios electrénicos
por parte de las personas y entidades publicas, para lo cual debera garantizar las condiciones
de acceso a las autoridades para las personas que no puedan acceder a ellos.

De otro lado, es importante indicar que los correos electronicos que notifiquen actos
administrativos deben cumplir con los requisitos de los mensajes de datos establecidos en la
ley: disponibilidad, confidencialidad, integridad (Ley 527 de 1999).

De conformidad con lo sefialado en la ley, el mensaje de datos debe recibir el mismo
tratamiento de los documentos consignados en papel, es decir, debe darsele la misma eficacia

juridica, siempre que cumpla los requisitos de ley. Esto es lo que se denomina como principio
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de equivalencia funcional, conforme al cual el mensaje de datos es un documento legible que
puede ser presentado ante las Entidades pablicas y los Tribunales; admite su almacenamiento
e inalterabilidad en el tiempo; facilita la revision y posterior auditoria para los fines contables,
impositivos y reglamentarios; afirma derechos y obligaciones juridicas entre los
intervinientes y es accesible para su ulterior consulta, es decir, que la informacién en forma
de datos computarizados es susceptible de leerse e interpretarse (Corte Constitucional,
sentencia C-662 de 2000).

Segun lo manifesté el Consejo de Estado (2010), la notificacion por medios
electronicos debe garantizar los mismos resultados practicos de la notificacion presencial en
cuanto al conocimiento de la decision y la posibilidad de ejercer los recursos, para poder dar
los mismos resultados juridicos a la presencia fisica del interesado en la oficina publica como
a su presencia virtual mediante la interaccion por medios electronicos y para tal fin, el
ordenamiento juridico lo posibilita bajo el criterio de la equivalencia funcional, conforme al
cual el medio de notificacién que se adopte debe reunir los requisitos necesarios para
preservar los derechos de los interesados, la exigibilidad de las decisiones de la
Administracion y su prueba.

La Ley 527 sefiala en los articulos 6 y siguientes, los “requisitos juridicos” aplicados
a los mensajes de datos, como tales: el escrito, la firma, el original, la integridad, la fuerza
probatoria y la conservacion; sefialando el modo como debe ser satisfecho, sea que la ley
exija expresamente el requisito de que se trata o que solamente establezca las consecuencias
de su omisién. Para la Sala de Consulta y Servicio Civil (2010), dichos requisitos en los
documentos fisicos 0 en los electronicos apuntan a garantizar la accesibilidad para su
posterior consulta; la identidad de quien emite el mensaje y la certeza de que aprob6 su
contenido; la integridad de la informacién desde cuando se generd de manera definitiva y la
posibilidad de mostrarla; y su conservacién en el formato original de envio o de recibo, con
los datos de origen, destino, fecha y hora de envio, recepcién o produccién del documento.
Al aplicar estos requisitos al documento fisico y al documento electronico, deben hacerlos
equivalentes, es decir, iguales en su valor, estimacién, potencia o eficacia y, como
consecuencia, deben tener los mismos efectos juridicos (2010).

Lo anterior significa entonces que la administracion puede notificar sus actos

administrativos por correo electronico, con el cumplimiento de los requisitos que garanticen
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el conocimiento, cierto y confiable de su contenido, asi como el ejercicio oportuno de los

recursos que sean procedentes.

3.3 Alternativa de solucion a la tension que se presenta entre la legalidad estricta y el

consentimiento tacito

Considerando todo lo anterior, es imperioso un cambio de paradigma en la
interpretacion del principio de legalidad en materia de notificaciones por medios
electronicos, de tal forma que se encuentre en consonancia con los cambios que conlleva la
modernizacion del Estado y su transformacion en la era de la Cuarta Revolucion Industrial,
en donde los empleados publicos no solo ejerzan el derecho a la buena administracion sino
que también lo implementen en su relacionamiento con el Estado en su rol de empleador,
materializando los principios de eficiencia, eficacia, economia y transparencia que guian la
administracion publica.

Con el fin de garantizar los derechos al debido proceso, publicidad, contradiccién y
defensa, la notificacidn por correo electrénico institucional a los empleados publicos sera
procedente si la entidad previamente ha suministrado el correo electrénico institucional al
empleado.

Adicionalmente, de acuerdo con lo analizado en esta investigacion, se proponen las
siguientes alternativas de solucion a la tensién que deviene de la legalidad estricta y el

consentimiento tacito en el contexto del gobierno digital.
3.3.1 Acta de posesion

En el acta de posesién se puede incluir un acapite en el cual se sefiale que para todos
los efectos relacionados con el ejercicio de la funcion publica, la entidad hara uso del correo
electronico institucional como medio preferente o principal de notificacion personal de los

actos administrativos que para el efecto se expidan.

3.3.2 Reglamento interno de trabajo
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En el mismo sentido, se considera viable incluir en los reglamentos internos de trabajo
un texto en el que se exprese que la notificacion de los actos administrativos relacionados
con la funcion publica serd través del correo electronico institucional y que conforme lo
establecido en el Codigo Disciplinario Unico, es de obligatorio uso por parte de los servidores

publicos.

3.3.3 Obligatoriedad por MinTIC

Atendiendo la facultad que tiene el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones de regular lo relacionado con el Gobierno Digital*, como producto de
esta investigacion se sugerira a dicho Ministerio que en la Resolucion “Por la cual se definen
los estandares y directrices para publicar la informacion sefialada en la Ley 1712 del 2014 y
se definen los requisitos materia de acceso a la informacion publica, accesibilidad web,
seguridad digital, y datos abiertos”, se incluya que el correo institucional se usara con la
finalidad de notificar los actos administrativos de los empleados publicos que deriven de la
funcién publica, como regla general, incluyendo las excepciones no taxativas que se puedan
presentar debido a las dificultades de acceso a las TIC, e incluyendo otros medios como los
referidos en la sentencia C-242 de 2020 de la Corte Constitucional, segin la cual ante la
imposibilidad manifiesta de una persona de suministrar una direccion de correo electronico,
podra indicar un medio alternativo para facilitar la notificacion o comunicacion de los actos
administrativos, por ejemplo, a través de una llamada telefénica, el envio de un mensaje de

texto o de voz al celular o un aviso por una estacién de radio comunitaria.

3.3.4 Excepciones

La regla general de utilizar el correo electronico institucional como medio de
notificacion personal de actos administrativos de caracter particular y concreto relacionados
con la funcion publica se aplica siempre y cuando: i) la entidad suministre esta herramienta
al empleado publico, vy, ii) el empleado publico efectivamente pueda acceder al correo

electronico institucional asignado, pues de lo contrario, se vulnerarian sus derechos.

4l ey 1437 de 2011, Art. 53A
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Lo anterior, por cuanto es innegable que si bien con el ingreso de Colombia a la
OCDE®, el pais ha avanzado en materia de conectividad para llegar a los rincones mas
apartados del pais, también lo es que no todas las entidades en sus diferentes 6rdenes cuentan
con estas posibilidades, pues ain existe una brecha digital de acceso a la tecnologia en zonas
en las cuales aun no existe conectividad, lo que dificulta la utilizacion de este medio de
notificacion en territorios apartados, y en ese sentido, el uso del correo electronico
institucional como medio de notificacion personal, no seria exigible para los empleados
publicos que no cuenten con esta herramienta suministrada por su empleador, 0 que por
cualquier causa ajena a su voluntad, no le es posible acceder al mismo, situacién que debera
demostrarse.

Asimismo, procedera la excepcion en los eventos en que el empleado publico no se
encuentre en servicio activo; esto es, cuando no se encuentre ejerciendo las funciones del
empleo del cual ha tomado posesion, no serd procedente para la respectiva entidad publica

acudir a este medio de notificacion.

3.3.5 Prohibiciones

Como marco claro en relacion con la autodeterminacion informativa, las entidades
publicas no pueden notificar a través del correo electronico institucional asuntos diferentes a
los que se relacionen con su situacion legal y reglamentaria, como lo son temas de impuestos
0 de multas de transito personales. Aqui si se esta ante el derecho a la autodeterminacion
informativa, y ante datos semiprivados que exigen el consentimiento de su titular, pero
ademas la definicion de la finalidad o el uso estricto que se le dara al dato personal (correo
electronico), pudiendo el empleado publico en su rol de ciudadano revocar su autorizacion y
solicitar la eliminacion del dato en las bases de la entidad publica®.

Por lo tanto, se debe diferenciar la situacion de la persona en su relacionamiento con
el Estado a través del correo electronico en su rol de ciudadano (dato semiprivado) y en su

rol de empleado publico (dato publico).

42 Colombia se convirtid oficialmente en el 37° miembro de la Organizacion el 28 de abril de 2020, siendo el
tercer pais miembro de la regién de América Latina y el Caribe después de Chile y México.

43 Cosa que no puede exigir como empleado publico a su empleador, en relacién con el correo electrénico
institucional.
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Conclusiones

La Revolucidon 4.0 ha impulsado profundas transformaciones en la sociedad, cambios
que no han sido ajenos a la Administracion publica y que han derivado en la modernizacion
del Estado, que ha incorporado el desarrollo e implementacion de las TIC como nuevas
formas de gestionar lo pablico, para el efectivo cumplimiento de sus fines constitucionales.

Es evidente que las TIC han impulsado el desarrollo de la sociedad de la informacion,
contribuyendo con un Estado cada vez més abierto y transparente, que garantiza a la sociedad
una participacion mas activa en asuntos de interes publico y el efectivo ejercicio del derecho
a relacionarse por medios electrénicos con la Administracion, lo que a la vez contribuye a
ésta sea mas eficaz y eficiente en su gestion y ofrezca mejores condiciones de vida a los
ciudadanos.

En el marco de la politica de gobierno digital, si bien se requiere contar con
ciudadanos que conozcan, entiendan y se apropien del uso de las TIC como herramienta que
apoya en la solucion de problemas y necesidades, igualmente se precisa de empleados
publicos que se apropien de los medios e instrumentos dispuestos por las entidades publicas
para garantizar los derechos de los ciudadanos a relacionarse con la Administracion por
medios electronicos.

En ese sentido, si las entidades promueven el empoderamiento de los ciudadanos para
hacer efectiva la interaccién y la colaboracion de la sociedad para la solucion de necesidades
y retos mediante el uso de las TIC, esto igualmente debe reflejarse en el relacionamiento
entre Administracion y sus empleados publicos, quienes del mismo modo deben implementar
las TIC en el cumplimiento de sus funciones, maxime cuando la entidad publica, en condicion
de empleador, les suministra los instrumentos y herramientas que permiten a los empleados
publicos ese relacionamiento por medios electrénicos. Lo anterior significa que si el Estado
fomenta e impulsa a los ciudadanos para que se relacionen con la Administracion por medios
electronicos, son los empleados publicos los primeros en incorporar estas nuevas formas de
comunicacion en el relacionamiento con su empleador.

Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre la posibilidad de que las entidades publicas

notifiquen a través del correo electrdnico institucional de sus empleados publicos, los actos
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administrativos de caracter particular y concreto relacionados con la funcion publica sin que
medie la autorizacion previa y escrita por parte del titular del correo institucional.

La tradicidn positivista en la interpretacion de las disposiciones que posibilitan la
notificacién los actos administrativos por medios electrénicos, concibe la obligatoriedad de
contar con la autorizacion expresa del titular del correo, generando una tension derivada de
la legalidad estricta que no esta en consonancia con los retos que trae consigo la
implementacion de la politica de gobierno digital, el buen gobierno y el derecho a
relacionarse con la administracion por medios electrénicos.

Como solucidn a la tension, los argumentos a favor de la hipotesis anteriormente
planteada son los siguientes: de un lado, el caréacter de dato personal publico que ostenta el
correo electrénico institucional, deriva en que no se requiera el consentimiento de su titular;
esto es, el empleado publico, para su tratamiento, y, de otro lado, la obligatoriedad de usar
los bienes, instrumentos y herramientas que le otorga la entidad para el cumplimiento de sus
deberes y funciones, de la cual no se pueda apartar el empleado publico, en virtud de su
relacion laboral cuya naturaleza es de caracter legal y reglamentaria, lo que implica que no
es posible acordar las condiciones del trabajo en tanto que estas se encuentran establecidas
en el ordenamiento juridico y en el estatuto, que sefialan los deberes del cargo, asi como los
derechos del empleado publico.

Asi, al momento de tomar posesion, el empleado publico se compromete a cumplir
los deberes y obligaciones propios del cargo, y uno de esos deberes consiste justamente en
utilizar los bienes y herramientas suministradas por la entidad, entre ellas, el correo
electronico institucional.

Este andlisis comporta un cambio de paradigma que precisa repensar estas
interpretaciones por parte de los empleados publicos y de los operadores juridicos en general,
al pasar de una forma tradicional de notificacion (que implica costos y gastos en tiempo y
recursos) a una tramitacién electrénica, que garantice los principios de eficiencia, economia,
celeridad y publicidad y asegure los mismos resultados que la notificacion practicada por
medios tradicionales, en virtud de la equivalencia funcional, sin que por ello se vulnere el
principio de legalidad y la autodeterminacion informativa, pues en este caso, no se requiere
del consentimiento del titular del correo electrénico institucional para notificar al empleado

publico los actos administrativos relacionados con la funcion publica.
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De conformidad con el Manual de Gobierno Digital de MinTic, se requiere de
empleados publicos que fortalezcan sus competencias relacionadas con TIC, como elementos
generadores de valor publico en la gestion publica. El valor pablico esta relacionado con el
desarrollo social, la gobernanza, la garantia de derechos, la satisfaccion de necesidades, la
prestacion de servicios de calidad y el mejoramiento de las condiciones de vida de la
sociedad, usando las tecnologias para resolver problemas reales, en un entorno de confianza
digital. (MinTic, 2018, p. 14-15).

Adicionalmente, la crisis generada a nivel mundial por la pandemia de la Covid-19
ha evidenciado la importancia de implementacion de las TIC en la Administracion Publica
desde diferentes &mbitos, pues en efecto permitieron la continuidad en la prestacion de los
servicios al establecer mecanismos de atencion mediante la utilizacion de medios digitales y
del uso y aprovechamiento de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Es asi
como el Gobierno Nacional determind mediante decretos legislativos, que en todo tramite,
proceso o procedimiento que se iniciara ante la Administracion, seria obligatorio indicar la
direccion electronica para recibir notificaciones, entendiéndose que con la sola radicacion se
otorgaba la autorizacion.

Con la misma finalidad se adoptaron medidas para implementar el uso de las TIC en
las actuaciones judiciales y agilizar los procesos. Ha sido tan relevante el impacto de estas
medidas que a la fecha de esta investigacion se han radicado en el Congreso de la Republica
varios proyectos de ley cuya finalidad es que se adopte como legislacion permanente las
medidas que se implementaron de manera transitoria en las actuaciones judiciales, con el
objeto de mantener el uso de las TIC en materia judicial*.

Con base en lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que si bien es cierto, la
notificacién a través de los medios electronicos es obligatoria en materia administrativa hasta
el 30 de junio de 2022, tal medida deberia conservarse teniendo en consideracion los avances
logrados y conservando los condicionamientos establecidos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-242 de 220, con lo cual se avanzaria en la consolidacion de una administracion
electronica garante de los derechos de los administrados, en el marco de la politica de

gobierno digital.

44 Entre ellos el proyecto de ley 328 de 2022 Senado, proyecto de ley 325 de 2022 Senado-441 de 2022 Camara,
Proyecto de ley 324 de 2022 Senado y Proyecto de ley 323 de 2022 Senado. El proyecto de ley 325 de 2022
fue aprobado por Senado y Camara y paso a sancion presidencial.
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No obstante lo anterior, en el caso de los empleados publicos, es viable que las
entidades continten notificando a través del correo electronico institucional, los actos
administrativos relacionados con la funcién publica sin que medie autorizacion escrita en tal
sentido por parte del empleado publico, por los motivos anteriormente expuestos. Esto,
siempre y cuando la entidad suministre previamente esta herramienta, pues en caso contrario,
debera contar con el consentimiento previo para notificar cualquier decision al correo
personal del empleado.

Asimismo, debe precisarse que tratdndose de decisiones diferentes al vinculo laboral
del empleado publico con la entidad, como pueden ser notificaciones por sanciones,
impuestos, etc., la Administracion no puede hacer uso del correo electronico institucional
para efectos de notificar decisiones relacionadas con estos asuntos, por cuanto no estan
relacionados con la funcién publica y en ese sentido, con el fin de no vulnerar derechos como
el habeas data y la autodeterminacion informativa, pues para ello si debe existir la
manifestacion de voluntad del empleado para que se le notifiquen a través del correo
electronico estas decisiones ajenas a la funcion publica.

Finalmente, es necesario que el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, establezca en cuales procedimientos, tramites o servicios sera obligatorio
el uso de los medios electronicos por parte de las personas y entidades puablicas, en
cumplimiento al mandato establecido en el articulo 53A de la Ley 1437 de 2011, adicionado
por el articulo 8 de la Ley 2080 de 2021.

Mientras ello ocurre, se propone a las entidades publicas que adeclen sus
Reglamentos Internos de Trabajo y las actas de posesion, en el sentido de incluir una clausula
en la que se indique que la notificacion de los actos administrativos asociados a la funcion
publica se practicara a través del correo electronico institucional.

El buen gobierno y la gobernanza electronica avanzan en la medida que las TIC sean
efectivamente implementadas y aprovechadas por los ciudadanos y la Administracion, lo que
genera una mayor participacion, transparencia, confianza, eficacia, eficiencia y seguridad en

el relacionamiento del Estado con la sociedad.
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Denominacion

Descripcion

Norma

Eleccion
popular

Son cargos que se proveen con los candidatos
elegidos democraticamente por los ciudadanos en
un proceso electoral, a través del ejercicio del
voto, para un periodo fijo determinado por la ley.
Son empleos publicos de eleccion popular los de
Presidente de la Republica, vicepresidente,
gobernador y alcalde. Estos cargos tienen
funciones precisas en la Constitucion y la ley
(DAFP, 2021).

Articulo 1° de la
Ley 909 de 2004

Periodo fijo

Son aquellos clasificados en la Constitucion o en
la ley con esta naturaleza, como son el Personero,
el Contralor, el Director de las Empresas Sociales
del Estado, entre otros (DAFP 2017).

Si bien la regla de los cargos del nivel directivo y
asesor es que sean de libre nombramiento y
remocion, la ley ha creado algunas excepciones,
donde se permite el libre nombramiento pero no
la remocién discrecional. Este es el caso de los
jefes de control interno y de los comisarios de
familia.

Para el caso de los jefes de control interno, la Ley
87 de 1993, dispone que en las entidades del
orden territorial el “funcionario sera designado
por un periodo fijo de cuatro afios, en la mitad
del respectivo periodo del alcalde o gobernador”
(Art. 11). Por su parte, establece la Ley 2126 de
2021%, que “El empleo de comisario y comisaria
de familia sera del nivel directivo. Tendra un
periodo institucional de cuatro (4) afios, el cual
comenzara a contarse desde el 1 de enero del
segundo afio del periodo de gobierno municipal
o distrital.” (Art. 11). Este articulo entrara en
vigencia el 4 de agosto de 2023, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 47 de la misma Ley.

Articulo 11 de la
Ley 87 de 1993,
modificado por el
articulo 8 de la
Ley 1474 de 2011.
Articulo 11 de la
Ley 2126 de 2021

4 Ley 2126 de 2021. Articulo 47. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgacion, salvo el
paragrafo 1 del articulo 50, los articulos 60, 80, 90, 11, 22, 25, el inciso 1 del articulo 27, el articulo 28, el
articulo 29 a excepcidn de su paragrafo 30, y el Capitulo VII, que entraran a regir a partir de los dos (2) afios
de su entrada en vigencia.
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Provisionales

Segun la Ley 909 de 2004, los empleos cuyos
titulares estén separados de su cargo de manera
temporal o definitiva, pueden ser provistos de
forma provisional, cuando no se pueden proveer
mediante un encargo con servidores publicos de
carrera del nivel inmediatamente inferior.

Estas personas al no tener derechos de carrera, no
tienen acceso a muchos beneficios que ofrecen
las entidades publicas para las cuales trabajan,
como poder cubrir otros bajo la figura del
encargo.

Respecto de los provisionales en vacantes
definitivas, la Corte Constitucional ha sefialado
gue cuentan con una estabilidad laboral relativa,
en tanto no tienen el derecho a permanecer en
esos cargos de manera indefinida porque son
transitorios, pero si el de permanecer hasta que
llegue la persona que ha superado el concurso
publico de méritos (Sentencia T-464 de 2019).
No obstante, siempre se debe motivar el acto
administrativo que da por terminada la
provisionalidad (Corte Constitucional, T-147 de
2013).

Articulo 25 de la
Ley 909 de 2004

Libre
nombramiento
y remocion

Aunque la regla general es que los empleos sean
provistos por carrera administrativa, hay cargos
que tienen cierta libertad para nombrar y retirar
los empleados en virtud del grado de confianza
que se exige para su desempefio (Consejo de
Estado, 2012). Este es el caso por excelencia de
los cargos de gerencia juridica. Son cargos de
manejo, direccion y confianza.

Ambas situaciones de nombramiento y
declaratoria de insubsistencia son discrecionales
del nominador y no requiere de motivacion.

Estos empleos deben ser provistos en forma
definitiva por nombramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desemperio del empleo y el procedimiento
establecido en la Ley 909 de 2004 y/o las normas
que la modifiquen o sustituyan. Asimismo, estan
sujetos al cumplimiento de la Ley 581 de 2000
que establece la adecuada y efectiva participacion
de la mujer en los niveles decisorios de la

Ley 909 de 2004
articulos 5, 41 y
47.
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Administracion. Cada ente territorial debe
reportar a la Funcion Publica, anualmente, el
porcentaje de participacion de las mujeres en
estos niveles (DAFP, 2017).

Carrera
administrativa

La Constitucion Politica otorgé al Régimen de
Carrera Administrativa una preeminencia en el
Estado Social, Pluralista y Democratico de
derecho y la consagro en tres disposiciones: (i) el
articulo 123 define lo que debe entenderse por
servidores publicos; (ii) el articulo 150-23
autoriza al Congreso de la Republica para expedir
las leyes que regirén el ejercicio de las funciones
publicas y, (iii) el articulo 125 implanta el
régimen de carrera administrativa como regla
general para todos los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado colombiano (Corte
Constitucional, C-288-14).

Existe entonces “una relacion intrinseca” entre la
carrera administrativa y el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado a través de la
administracion publica, ya que en ausencia de los
criterios de mérito y eficiencia, “la funcion
administrativa no puede estar al servicio de los
intereses generales ni podra ser desarrollada con
base en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad” (Corte Constitucional, C-901 de
2008 y C-588 de 2009).

Conforme la Ley 909 de 2004, la carrera
administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion
publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al
servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el
ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hard exclusivamente
con base en el mérito, mediante procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia
y la objetividad, sin discriminacién alguna.

La carrera administrativa se enmarca en
principios tales como el mérito (soportado en los
titulos académicos, la experiencia y las pruebas
de competencia), la libre concurrencia, la

Ley 909 de 2004
articulos 27 y 41
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igualdad, la transparencia, la publicidad, entre
otros. ElI mérito, se materializa en el acceso al
empleo publico a través de concursos publicos,
abiertos, realizados por un 6rgano independiente:
la Comision Nacional del Servicios Civil que no
hace parte de ninguna de las ramas del poder
publico. La superacion del concurso implica un
periodo de prueba, la inscripcion en el Registro
Publico de Carrera Administrativa, la obligacion
de ser calificado y el derecho a la capacitacion, a
ser ascendido luego de un proceso meritocrético.
Y, finalmente, el derecho a ser retirado del
servicio, solo por las causales expresas
contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004, en algunos casos, luego de un proceso
sancionatorio donde se debe garantizar el derecho
fundamental al debido proceso.

Empleos
temporales

La Ley 909 de 2004, autoriza a las entidades a
que se creen de manera excepcional empleos de
caracter temporal o transitorio, para realizar
funciones que no hacen parte de las actividades
permanentes de la entidad y que no realizan el
personal de planta; para desarrollar proyectos o
programas especificos, de una duracion fija;
suplir necesidades excepcionales para atender la
sobrecarga de trabajo; para realizar asesorias y
consultorias no superiores a 12 meses.

Estos empleos se deben proveer del listado de
elegibles vigentes, mediante acto administrativo
que debe indicar la fecha de terminacion,
momento a partir del cual queda retirado del
servicio de manera automatica. Pero el
nominador puede declararlo insubsistente si no se
cumplen las metas o las actividades para el cual
fueron creados.

Ley 909 de 2004
articulo 21 de la
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ANEXO 2

Situaciones administrativas de los empleados publicos
Se encuentran reguladas en el articulo 18 del Decreto Ley 2400 de 1698 y su Decreto
reglamentario 1950 de 1973, este ultimo compilado en el Decreto 1083 de 2015 en su articulo
2.2.55.1.

Situacion Descripcion Norma
2.4.1. En | Es el ejercicio efectivo de las funciones propias del | Articulo 2.2.5.5.2
servicio empleo del cual ha tomado posesion. Decreto 1083 de
activo. 2015.

2.4.2. En | Consisten en la separacion del empleado de las | Articulo 2.2.5.5.3
licencia. funciones propias de su cargo, sin que ello implique | del Decreto 1083

terminacion de la relacion laboral (Younes, 2011, p. | de 2015.
325). Durante las licencias, el empleado no podra
desempefiar otro cargo en entidades del Estado, ni
celebrar contratos con el Estado, ni participar en
actividades que impliquen intervencion en politica,
ni ejercer la profesion de abogado, salvo las
excepciones que contemple la ley. Estas se
clasifican en licencias remuneradas y licencias no
remuneradas.

24.2.1 Entre estas se encuentran: i) licencia ordinaria, que | Articulo 2.2.5.5.5
Licencias no | se otorga al empleado por solicitud propia y sin | Decreto 1083 de
remuneradas. | remuneracion, hasta por sesenta (60) dias habiles al | 2015.

afio, continuos o discontinuos, y

ii) licencia no remunerada para adelantar estudios, | Articulo 2.2.5.5.6
que se otorga al empleado para separarse del | Decreto 1083 de
empleo, con el fin de cursar estudios de educacién | 2015.

formal y para el trabajo y el desarrollo humano por
un término que no podra ser mayor de doce (12)
meses, prorrogable por un término igual hasta por
dos (2) veces.

2.4.2.2 i) para actividades deportivas, que se concede a los | Articulo 2.2.5.5.8
Licencias empleados seleccionados para representar al pais en | Decreto 1083 de
remuneradas. | competiciones o eventos deportivos internacionales | 2015.

en calidad de deportistas, dirigentes, personal
técnico y auxiliar, cientifico y de juzgamiento,
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ii) por enfermedad, maternidad, y paternidad, se
rigen por las normas del régimen de Seguridad
Social, en los términos de la Ley 100 de 1993, la
Ley 755 de 2002, la Ley 1822 de 2017 y demas
disposiciones que las reglamenten, modifiquen,
adicionen o sustituyan.

Articulo 2.2.5.5.12
Decreto 1083 de
2015.

V) por luto, que se concede por un término de cinco
(5) dias habiles, contados a partir del fallecimiento
del conyuge, compafiero o compafiera permanente
0 de un familiar hasta el grado segundo de
consanguinidad, primero de afinidad y segundo
civil, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1635
de 2013, o las normas que la modifiquen o
adicionen.

Articulo 2.2.5.5.15
Decreto 1083 de
2015.

2.4.3.
permiso.

En

Son situaciones gue tienen como finalidad que los
empleados publicos puedan atender situaciones de
orden personal o familiar (Younes, 2011. p. 339-
340). Entre estos se encuentran las siguientes
modalidades:

Decreto 1083 de
2015.

i) permiso remunerado, el cual debe solicitarse por
escrito cuando medie justa causa y hasta por tres (3)
dias habiles. Corresponde al nominador o a su
delegado la facultad de autorizar o negar los
permisos;

Articulo 2.2.5.5.17
Decreto 1083 de
2015.

i) permiso sindical, segun el cual el empleado
puede solicitar los permisos sindicales remunerados
necesarios para el cumplimiento de su gestion, a la
luz de lo establecido en el Decreto 1072 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Trabajo y las
normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen;

Articulo 2.2.5.5.18
Decreto 1083 de
2015.

iii) permiso académico compensado, que se podra
otorgar hasta dos (2) horas diarias o0 hasta cuarenta
(40) horas mensuales, por dos (2) afios,
prorrogables por un (1) afio, para adelantar
programas académicos de educacion superior en la
modalidad de posgrado en instituciones legalmente
reconocidas y;

Articulo 2.2.5.5.19
Decreto 1083 de
2015.

iv) permiso para ejercer la docencia universitaria en
hora catedra, que se podra otorgar hasta por cinco
(5) horas semanales.

Articulo 2.2.5.5.20
Decreto 1083 de
2015.
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2.4.4.
comision

En

Conforme lo dispone el Decreto 1083 de 2015, el
empleado se encuentra en comision cuando cumple
misiones, adelanta estudios, atiende determinadas
actividades especiales en sede diferente a la
habitual o desempefia otro empleo, previa
autorizacion del jefe del organismo. La comision
puede otorgarse en el interior del pais o en el
exterior. (Art. 2.2.5.5.21). Las comisiones pueden
ser:

1) De servicios. Se otorga para ejercer las funciones
propias del empleo en un lugar diferente al de la
sede del cargo, cumplir misiones especiales
conferidas por los superiores, asistir a reuniones,
conferencias 0 seminarios, realizar visitas de
observacién que interesen a la administracion y que
se relacionen con el ramo en que presta sus
servicios el empleado.

Esta comision hace parte de los deberes de todo
empleado, por tanto, no puede rehusarse a su
cumplimiento. La comision de servicios se puede
conferir al interior o al exterior del pais.

Articulo 2.2.5.5.25
Decreto 1083 de
2015.

il) Para adelantar estudios. Se pueden conferir para
que el empleado reciba formacion, capacitacion o
perfeccionamiento en el ejercicio de las funciones
propias del empleo del cual es titular, o en relacion
con los servicios o competencias a cargo del
organismo o entidad donde se encuentre vinculado
el empleado, quien tendra derecho a percibir el
salario y las prestaciones sociales que se causen
durante la comision. ElI empleado puablico debera
suscribir convenio mediante el cual se comprometa
a prestar sus servicios a la entidad que otorga la
comision o a cualquier otra entidad del Estado, por
el doble del tiempo de duracion de la comision.

Avrticulos
225531 vy ss,
Decreto 1083 de
2015.

iii) Para desempefiar un cargo de libre
nombramiento y remocion o de periodo. Consiste
en el derecho del empleado de carrera con
evaluacion del desempefio sobresaliente, a ser
nombrado en un cargo de libre nombramiento y
remocion o de periodo hasta por el término de tres
(3) afos, en periodos continuos o discontinuos,

Articulo 26 Ley
909 de 2004.
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pudiendo ser prorrogado por un término igual. La
comision o la suma de ellas no podra ser superior a
seis (6) anos.

iv) Para atender invitaciones de gobiernos
extranjeros o de organismos internacionales, en la
cual medie invitacién de un gobierno extranjero u
organismo internacional. Debe tenerse presente que
de conformidad con el articulo 129 de la
Constitucion, ningun servidor publico podra
aceptar cargos, honores 0 recompensas de
gobiernos extranjeros u organismos
internacionales, ni celebrar contratos con ellos, sin
previa autorizacion del Gobierno.

Articulo 2.2.5.5.40
Decreto 1083 de
2015.

2.4.5. En
ejercicio  de
funciones de
otro empleo
por encargo.

Los empleados pueden ser encargados para asumir
parcial o totalmente las funciones de empleos
diferentes de aquellos para los cuales han sido
nombrados, por ausencia temporal o definitiva del
titular, desvinculandose o no de las propias de su
cargo, sin que se interrumpa el tiempo de servicio
para efectos de la antigliedad en el empleo del cual
es titular, y sin afectar sus derechos de carrera. El
encargo puede ser en empleos de carrera y en
empleos de libre nombramiento y remocién.
Asimismo, el Decreto 1083 de 2015 contempla el
encargo interinstitucional.

Articulo 2.2.5.5.41
Decreto 1083 de
2015.

2.4.6.

Suspendido o
separado en
el ejercicio de
sus funciones.

Se presenta como consecuencia de una orden de
autoridad judicial, fiscal o disciplinaria, decretada
mediante acto administrativo motivado, lo cual
genera la vacancia temporal del empleo. Este
tiempo no es computable como tiempo de servicio
para ningun efecto y durante el mismo no se cancela
la remuneracion fijada para el empleo, pero la
entidad debe continuar cotizando al Sistema
Integral de Seguridad Social, en la proporcién que
por ley le corresponde.

Articulos
2.2.5.5.42,
2.2.5.5.43 y
2.2.5.5.45 Decreto
1083 de 2015.

2.4.7. En
periodo de
prueba en
empleos de
carrera.

Esta situacion se presenta cuando el empleado
publico inscrito en carrera administrativa supera un
concurso publico para ocupar otro empleo de
carrera administrativa, deberd ser nombrado en
periodo de prueba en éste ultimo y su empleo se
declarara vacante temporal mientras dura el periodo
de prueba.

Articulo 2.2.5.5.47
Decreto 1083 de
2015.
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2.4.8. En
vacaciones.

Segun lo dispuesto en el Decreto Ley 1045 de 1978,
los empleados publicos tienen derecho a quince
(15) dias habiles de vacaciones por cada afio de
servicios y deben concederse dentro del afio
siguiente a la fecha en que se cause el derecho a
disfrutarlas. (Art. 8y 12).

Articulo 2.2.5.5.49
Decreto 1083 de
2015.

2.4.9.
Descanso
compensado.

El empleado pablico podré disfrutar de un descanso
compensado para Semana Santa y festividades de
fin de afo, siempre y cuando haya compensado el
tiempo laboral equivalente al tiempo del descanso,
de acuerdo con la programaciéon que establezca
cada entidad, la cual deberd garantizar la
continuidad y no afectacion en la prestacion del
servicio.

Articulo 5 Decreto
770 de 2021.




