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Resumen

Conforme con la sociedad digital actual, la interaccion activa
de los usuarios en plataformas como Facebook, Twitter, Instagram,
Zoom, Teams, etcétera, ha hecho que se torne imperioso digitalizar
las herramientas que nos gobiernan; concebir ahora las relaciones
comunitarias, judiciales, administrativas telematicamente, con ma-

1  Este trabajo se proyecta como desarrollo a una pregunta problema formulada en
conferencia dictada en la Universidad Cooperativa (Sede Ibagué), en mayo de
2020, sobre: “Libertad de expresion en redes sociales: A propésito de los insul-
tos, groserias, fake news, encriptacion, anonimato y posicién de garantias de los
servidores publicos”.

2 Abogado asesor y divulgador juridico, especialista en derecho administrativo y ma-
gister en Derecho Publico de la Universidad del Norte, actualmente candidato de la
maestria en Derecho del Estado con énfasis y gobierno y desarrollo de las entidades
territoriales (falta sustentacién de tesis) de la Universidad Externado de Colom-
bia. Para contacto: mario.daza@hotmail.com o en Twitter e Instagram @marioda-
za. Co-fundador del Colegio Colombiano de Abogados Administrativistas (CCA),
miembro del Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario, creador de la Red Ibe-
roamericana de #DivulgaciénJuridica (REDIJU) y fundador y director ejecutivo del
think-tank libertario: “Centro de Pensamiento Libertad y Prosperidad” (CPLP).
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yor razén a partir del fenémeno de la pandemia del coronavirus,
ha llevado incluso a que nuestro modo de vida se ajuste a nuevos
paradigmas.

Los agentes del Estado constantemente publican, comentan, in-
sultan, bloquean, informan en las plataformas, generando en ciertas
ocasiones “danos antijuridicos”, materiales o inmateriales, de la cual
irresponsablemente a veces con contenidos falsos o malintenciona-
dos lesionan los derechos de personas, esto con el fin de generar un
interés nocivo en la comunidad. Todos los actos, hechos, acciones,
operaciones, omisiones, pueden ocasionar, desde la perspectiva ad-
ministrativa, una responsabilidad estatal, contractual o extracontrac-
tual, derivado del uso de las redes sociales.

Palabras clave: Responsabilidad estatal, dano antijuridico, redes
sociales, actividad administrativa, falla de servicio.

Abstract

According to the current digital society, the active interaction
of users on platforms such as Facebook, Twitter, Instagram, Zoom,
Teams, etcétera, has made it imperative to digitize the tools that go-
vern us, to now conceive of community, judicial, and administrative
relations. Telematically, with greater reason, from the phenomenon
of the pandemic coronavirus, which has even led to our way of life
adjusting to new paradigms.

State agents constantly publish, comment, insult, block, report ...,
thus generating on certain occasions “unlawful damages”, whether
material or immaterial, which irresponsibly sometimes with false or
malicious content infringe the rights of certain people , this in order
to generate a new interest in the community. All these acts, facts,
actions, operations, omissions, may cause from the administrative
perspective a state responsibility either contractual or non-contrac-
tual derived from the use of social networks.
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Planteamiento del problema

Pensarian los lectores que tocar el tema de la “responsabilidad es-
tatal en redes sociales” seria lo mismo que la “sindicacién publica”
realizada en “medios de comunicacién”, pero no lo es; si bien existen
fallos, asi como doctrina acerca de este tltimo punto, se manifiesta
diferente su estudio frente al tema especifico a considerar.

Es cierto que las plataformas digitales podrian adecuarse como una
especie del género referido a los medios de comunicacion, pero en ca-
nales diferente. Asi, el punto segundo hace alusion a la prensa en siy
a su divulgacién comtn, ya sea en noticias televisivas, periddicos, bo-
letines, etcétera, no a las redes sociales, ilustrado en el sentido en que
los agentes del Estado causen “danos” por medio de las plataformas
digitales mediante comportamientos lesivos, incumpliendo con sus
deberes funcionales, en contraposicién a los elementos i) materiales,
ii) cognoscitivos, y iii) volitivos, relacionados con la funcién publica.

Introduccion

El articulo 90 constitucional® es la base para la responsabilidad
extracontractual estatal en Colombia, es el fundamento que repro-
cha cuando uno de sus agentes en relacién de sus funciones genera
un “dano”, cuando actiian en su ejercicio, causando asi una lesion,
lo que indicarfa que un reparo patrimonial del perjuicio causado le
podria ser imputado a partir de esa accion, ya sea por realizar ciertas
conductas encaminadas a informar mal, como pueden ser las deriva-

3 Elarticulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 expresa: “El Estado respondera
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser con-
denado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél deberé repetir contra éste”.
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das de alocuciones, publicaciones, trinos, comentarios, etcétera, en
dichas redes sociales®.

La seccion tercera del Consejo de Estado® ha marcado los derrote-
ros para que se pueda hablar o no en el pais de una responsabilidad
extracontractual estatal en cualquier sentido (por hecho del legisla-
dor, actos terroristas, etcétera), en todo caso, sea cual sea el tema, debe
reunir ciertos elementos para que pueda ser reprochado, los cuales
han sido fijados por la jurisprudencia, las cuales son las siguientes:

i) Dano o lesion material o inmaterial, y que este sea cierto,
determinable o determinado, causado a una o varias personas.

ii) Conducta omisiva, o en nuestro caso activa, imputable a esa
autoridad que trina, comenta o publica en cierta red social la noticia
danosa o malintencionada.

iii) Nexo de causalidad entre ambas, que este “dano antijuridico”
se cause a raiz de ese comportamiento que tuvo el agente del Estado
en relacion con su ejercicio de “funciones publicas”.

Regimenes de responsabilidad estatal

Para no adentrarnos de lleno en la tipologia que existe actualmen-
te, este articulo abordaré las categorias principales de responsabili-
dad estatal: i) objetivo, y ii) subjetivo, sin entrar a detallar las figuras
de atribucién que corresponden ya sea a a) el dano especial, b) el
riesgo excepcional, etcétera

i) El objetivo, se mira el dafio sin la intencién o voluntad del suje-
to, sin interesarnos si el agente actué con dolo o la culpa grave o no,
por tanto, este no seria el tipo de responsabilidad que se daria en la

4 De la misma forma podria acontecer cuando se deriva de un contrato por el
incumplimiento de una de sus obligaciones.

5 Se puede revisar la sentencia del 8 de octubre de 2016 del Consejo de Estado,
Exp. 38139, M. P. Andrade Rincén.
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reflexién, porque no se adectia a sus criterios especificos, ejemplo de
ello tenemos: a) la ocupacién de inmueble, b) expropiacién por moti-
vos de utilidad ptublica, ¢) dafios al medio ambiente, d) dafio especial,
e) productos defectuosos, etcétera

ii) El subjetivo, el que nos interesa, en cambio se debe demostrar la
culpa grave o el dolo del sujeto agente, con fundamento en el articulo
90 constitucional relacionado con el “dafo antijuridico”, generado por
el comentario o publicacién falso o malintencionado en la red social
(nexo causal), que en este caso seria porque ha actuado no conforme
a derecho, lo cual darfa como consecuencia, si se cumple con los pre-
supuestos descritos, una “falla probada del servicio” y no “presunta”.

De alli que sea importante saber a qué régimen de responsabili-
dad debamos adecuarnos en ese tema, porque de ahi se derivan los
“titulos de imputacién”, que serian mostrados por esa conducta, acti-
vidad, hecho, operaciéon o acto® cometido por el sujeto agente, ocasio-
nado por una falla del servicio, por un lado, y por otro, en una lesiéon
de un derecho fundamentalmente protegido (honor, buen nombre,
intimidad, etcétera); entonces, dependera si el perjuicio es material
(patrimonial) o extrapatrimonial (inmaterial).

Causas de la responsabilidad estatal en las redes sociales

Ya hemos dicho que se necesitan tres elementos basicos para que
pueda hablarse de una responsabilidad del Estado en Colombia en
materia de redes sociales, pero ademas de esto, se deben analizar ca-
racteristicas que son necesarias para diagnosticar si se debe reparar

6  Revisar al respecto la sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019,
Exp. 46806. M. P. Pazos Guerrero, ya que establecié siguiendo otras providen-
cias cuando procede la reparacion directa por la expedicion de actos adminis-
trativo, esto por una manifestacién de la administracion en causa de perjuicios
al sujeto pasivo. En el mismo sentido, ver la sentencia del 12 de mayo de 2020
del Tribunal Administrativo de Boyaca, rad. 150012331003201100022-00, M. P.
Afanador Garcia.
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e indemnizar directamente o no esa “falla del servicio” o “incumpli-
miento contractual”, la cual debe ser probada, a partir de las causas
que la originaron.

En si, se realizaria una imputacién no solo subjetiva (dolo o culpa
grave), sino también objetiva’, en el deber de integrar ese hecho da-
noso derivado ya sea de los actos, hechos, actividades, operaciones,
acciones, omisiones, etcétera, que causaron esa lesion a determina-
das personas (en el caso del contrato serian las obligaciones quebran-
tadas), independientemente de los criterios de exoneracion que se
den, ya sea i) hecho de un tercero, ii) culpa exclusiva de la victima,
iii) fuerza mayor o caso fortuito, etcétera®.

Elementos adicionales del dafio en materia de responsabilidad estatal
por redes sociales

Para el profesor Luis Felipe Botero (2017), siguiendo al tratadista
Javier Tamayo Jaramillo, expresa que el “dano” es:

Aquella amenaza, privacion o alteracién al nicleo de proteccion
(NP) de un sujeto de derecho, individual o colectivo, causado por
otro sujeto de derecho, individual o colectivo [que en este caso
seria el sujeto agente], de tal intensidad que un sistema de derecho
justo no puede aceptar como irrelevante, tenga o no efecto econé-
mico mensurable. En consecuencia, no toda lesiéon (o afectacién
negativa de su interés) es dafno, no todo dafo es indemnizable, y

7  Mirar al respecto el trabajo de Rojas-Quinones, Sergio & Mojica-Restrepo, Juan
Diego, “De la causalidad adecuada a la imputacién objetiva en la responsabilidad
civil colombiana”, 129 Vniversitas, 187-235 (2014). http://dx.doi.org/10.11144/
Javeriana.VJ129.caio.

8  Hasta ahora se ha hecho un estudio de la teoria de la equivalencia de las con-
diciones, causa proxima, causa eficiente, causa adecuada, incluyéndose ahora
la teoria de la imputacion objetiva desarrollada por el derecho civil y penal de-
lictivo, criterios como: i) el riesgo permitido; ii) el principio de confianza; iii) la
posicion de garante; iv) la accion a propio riesgo; v) la prohibicién de regreso, y
vi) el fin de proteccion de la norma, y precisamente este planteamiento se aplica
ahora en la responsabilidad evitando los errores por si solo originados por la
teoria causalista.
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no todo dano indemnizable es reparable mediante el pago de una
suma de dinero, asimismo, toda amenaza o alteracién del NP de
un sujeto de derecho es dafio cuando se retinen las condiciones de
intensidad y relevancia, y, por tanto, los remedios en sustanciales
y procesales han permitido a las victimas un mecanismo de protec-
cién/tutela (p. 102).

Es comin que los gobernantes tomen decisiones por las redes so-
ciales, lo cual se pueden tomar éstas como 6rdenes (escritas u ora-
les), actos, hechos, operaciones, acciones, etcétera; ejemplo de esto
han sido las comunicaciones enviadas por el Presidente, Alcalde o
Gobernador a los administrados en pleno fenémeno del coronavirus,
estableciendo medidas o manifestaciones de poder, exteriorizadas
mediante plataforma digital.

Ademas del criterio del dolo o culpa grave (también, la indemniza-
ciéon por incumplimiento de contrato), el dano® y nexo causal, como
hemos dicho, se deben analizar criterios adicionales para poder ha-
blar de una verdadera responsabilidad del Estado'’, con ocasion del
uso de las redes sociales, ya sea por la publicacién de noticias falsas o
comentarios dafiinos, esto, con base en tres elementos que son:

i) Material, que es la divulgaciéon masiva de informacién “errénea”.

ii) Cognoscitivo, que es el conocimiento efectivo de la falsedad de la
informacion que se fabrica o divulga), y

iii) Volitivo, que es la intencion de enganar o confundir al puablico
o a una fracciéon de él mediante el acto, operacién, hecho, accion,
actividad, etcétera.

9  Por otro lado, Tamayo Jaramillo (2015) define el dano como “todo menoscabo
material o moral causado contraviniendo una norma juridica, que sufre una
persona y de la cual haya que responder otra”.

10 Para Luis Felipe Botero Aristizdbal, en “Nuevas reflexiones sobre el dano”, de-
termina que “la amenaza puede ser dano, cuando se advierta con un grado de
certeza mayor de la materializacion de ese dano puede constituirse”.
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El dafio ocasionado en materia estatal por noticias falsas o
malintencionadas en comentarios, publicaciones, trinos, etcétera

Fernando Pantale6n (1996) afirma que:

Frente a las informaciones objetivamente veridicas (y que no vulne-
ren el derecho a la intimidad) no existe, ni debe existir, remedio juri-
dico alguno, por danosas que puedan resultar para la fama de aquel a
quien se refieren, y por malévola y execrable que haya sido la inten-
cién de quienes las publicaron. En este mismo punto sigue afirman-
do que juzga también poco sensata la responsabilidad objetiva de los
titulares de los medios de informacién cuando los perjudicados son
cargos o servidores puiblicos; o personajes publicos: por haber parti-
cipado voluntariamente en controversias o debates publicos, y en esa
medida. En dichos supuestos, me inclino, antes bien, por imponer
responsabilidad tnicamente en los casos de conocimiento de la false-
dad de la informacién o de temerario desprecio hacia la verdad. Yo no
lo haria; pero estimo que, para una responsabilidad civil no punitiva,
dicha posibilidad cabe en el marco constitucional (p. 296).

Segin Catalina Botero, el concepto de noticias falsas'* o “fake
news”, aunque no es asunto nuevo, se hizo popular recientemente
luego de que Donald Trump comenzara a utilizarlo masiva y recu-
rrentemente para referirse a cualquier problema que no resultara afin
a sus intereses politicos o personales. En este sentido, el presiden-
te estadounidense y otros gobernantes han acunado el término para
blindarse de las criticas y, en no pocos casos, para justificar la regula-
ci6én o la prohibicién de ese tipo de informacion.

En lo que respecta a la “honra” y “honor” debe hacerse una acla-
raciéon ya que constituyen dos nociones totalmente distintas, aunque
sean consideradas como sindnimos en el universo juridico, existe una
diferencia de uso entre ellos a la hora de no lesionar un derecho cons-
titucionalmente protegido en el marco de la responsabilidad estatal.

11 En Bolivia se aprueba norma que sanciona penalmente a quien desinforme por
el tema de coronavirus, ver al respecto el Decreto 4231 de 2020, acto que endu-
rece la sancién con penas de hasta de diez afios de prision.
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El “honor” se refiere a la conciencia del propio valor, indepen-
diente de la opinién ajena; en cambio la “honra” o reputacién es
externa, llega desde afuera, como ponderacion o criterio que los de-
mas tienen de uno, con independencia de que realmente se tenga
o no honor; uno es el concepto interno —el sentimiento interno del
honor-, y otro el concepto objetivo externo que se tiene de nosotros
—honra-, tal como lo expresa la sentencia C-063 de 1994 de la Corte
Constitucional.

Dice la co-directora de la “Junta de Supervision de Facebook”,
siguiendo la sentencia del 25 de enero de 2007, Vereinigung Bilden-
der Kinstler v. Austria del Tribunal Europea de Derechos Humanos
que:

El elemento volitivo es particularmente ttil para distinguir las
“fake news”. La satira —aunque no necesariamente—, puede consis-
tir en la publicacién de informacién falsa, a sabiendas de su false-
dad, pero sin la intencién de engafar o confundir al ptblico®. La
sétira, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, goza de una proteccion especial y reforzada de
parte del derecho a la libertad de expresion (Vereinigung Bildender
Kiunstler v. Austria del Tribunal Europea de Derechos Humanos,
2007).

12 Aunque ya hemos dicho en otras publicaciones que lo que verdaderamente su-
jeta al “dolo” o esa “mala intencién” es el “conocimiento”, y no precisamente la
voluntad. Cfr. “En defensa de un dolo puramente cognitivo”, de Mario Felipe
Daza Pérez, 2020, se expresa que: “De este modo prohijo lo que expresa Bustos
Ramirez, en parte Diaz Pita, Feijoo Sanchez, Anton Oneca y Luis Greco, que el
conocimiento es suficiente y necesario (ya que en nada altera el dominio) para
saber que un hecho es doloso o no, péngase a pensar en una persona que esté
jugando ruleta rusa obligadamente, que un sujeto le impone al otro que tenga
que disparar, sélo tiene un cartucho y le da la vuelta a la manzana del revélver
v si dispara lo puede matar (ies claro!), habra voluntad porque si lo hace lo libe-
rara al disparar salga o no la bala, pero mucho antes de la voluntad sabe que si
lo hace va a morir (conocimiento)”.
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Las acé llamadas “noticias falsas o malintencionadas”, segtin esta

misma autora:

Se encuentran, por lo tanto, en principio, amparadas por la presun-
ci6on general de cobertura del derecho a la libertad de expresion. Es
cierto que, en ciertos casos, las denominadas “fake news” pueden
llegar a ser constitutivas de alguna de las categorias de discursos
no protegidos. Se trata, sin embargo, de casos absolutamente excep-
cionales en los cuales es necesario que se demuestre que, con inde-
pendencia de la verdad o falsedad de la informacién, se trata de uno
de los tipos de discurso prohibido. En otras palabras, las “noticias
falsas” no constituyen [dafio per se] una categoria independiente de
discurso no protegido™ (Vereinigung Bildender Kiinstler v. Austria
del Tribunal Europea de Derechos Humanos, 2007).

En el reciente Comunicado de Prensa R78/20" de la Organizacién

de Estados Americanos [OEA] del 18 de abril de 2020, se expresa que:

Los funcionarios publicos [léase agente del Estado] no deberian
efectuar, avalar, fomentar ni difundir declaraciones que saben o
deberian saber razonablemente que son falsas, que constituyan
desinformacién, o que muestran un menosprecio manifiesto por la
informacion verificable. En contextos como el actual, en el que se
vive una crisis de salud publica, la informacién oficial debe contar,
dentro de lo razonable, con base cientifica”, esto en lo que respecta
a las “fake news” concernientes al coronavirus (OEA, 2020).

13
14

Ibid., p. 72.

Cfr. CIDH y RELE expresan preocupacién por las restricciones a la libertad de
expresion y el acceso a la informacion en la respuesta de Estados a la pandemia
del COVID-19, de la cual expresan: “Sobre el particular, la Resoluciéon adoptada
por la CIDH establece que los funcionarios ptblicos [agentes del Estado] deben
observar especial cuidado en sus pronunciamientos y declaraciones respecto
de la evolucién de la pandemia, y ser conscientes de que estan expuestos a un
mayor escrutinio y a la critica piblica, aun en periodos especiales. Asimismo, la
Comisién recuerda que los funcionarios piblicos tienen el deber de asegurarse
que con sus pronunciamientos no estdn lesionando los derechos de quienes
contribuyen a la deliberacion publica mediante la expresiéon y difusién de su
pensamiento, tales como periodistas, medios de comunicacién y organizaciones
defensoras de derechos humanos”.
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Sobre la base de un analisis que ha hecho el Instituto de Pren-
sa Internacional, la Fundacién Bruno Kessler, Pew Research Center,
Newsguard, Blackbird, y el Reuters Institute, en conjunto con la Uni-
versidad de Oxford y la Alianza Coronavirus Facts (2020), se ha deter-
minado con respecto a la “libertad de expresién en las redes sociales”
en lo atinente a las noticias faltas y los comentarios malintencionados
del coronavirus, lo siguiente:

Ciento doce millones de posteos, realizados en sesenta y cuatro
idiomas, detectaron que un cuarenta por ciento de los mensajes
provenian de fuentes poco fiables, falsa o manipulada, el mismo
porcentaje para los ciento setenta y ocho millones de tweets fueron
producidos por bots, de ciento noventa y un sitios web han pu-
blicado referencia incorrecta sobre esta enfermedad, méas de ocho
millones de correos electréonicos han sido bloqueados por Google,
todos ellos circulados en més de setenta paises y en méas de cuaren-
ta idiomas (parr. 1).

En este punto, Garcia Amado (2011), expresa que:

Cuando se habla de responsabilidad juridica se hace referencia a la
atribucioén a un sujeto de la responsabilidad por un dafo que han
padecido una persona (fisica o juridica) o un bien juridico. Por bien
juridico podemos entender aqui un interés o estado de cosas que,
conforme a las normas de un sistema juridico, es merecedor de esa
proteccién reforzada mediante coaccién que brinda el Derecho (pp.
125-132).

Desde esta arista, el agente del Estado debe tener primero una atri-
bucién de funcién publica, esto es, que se conozca su mala intencion
(conocimiento) en reproducir esa notifica falsa y con ella cause un
dano (voluntad) que sea doloso o culposo, y ademés comprobable, es
decir, imputado subjetivamente y objetivamente, esto significa que
exista una prohibicién de regreso, un riesgo juridicamente relevante
que se haya concretizado (nexo causal), por medio de una conducta
que no esté protegida por la norma (discurso), y que una vez trinado,

Responsabilidad del Estado en el uso de las redes sociales

35



36

comentado o publicado el comentario x, y o z en la red social haya
contado con una divulgaciéon masiva con rasgos de causar lesion o
perjuicios a terceros (material).

Falla del servicio a causa de una noticia falsa o0 malintencionada
publicada en las redes sociales

El marco de la responsabilidad estatal ha evolucionado con el
tiempo desde la teoria de la responsabilidad indirecta, pasando por la
responsabilidad directa, la teoria por la culpa, falta o falla en el servi-
cio, hasta llegar a la culpa por el dafno antijuridico, que le ha permi-
tido a la sociedad ir adecuando la responsabilidad de las actuaciones
del Estado a las nuevas realidades y circunstancias, sin dejar de lado
los planteamientos clasicos, que lo dotan de un marco juridico sélido.
En estos nuevos tiempos el alcance de la obligacién debe extenderse
por légica a los medios electrénicos en los que el Estado ha comenza-
do a actuar y a relacionarse con los ciudadanos, bajo el mandato de
ley, que asi lo ordena (Becerra, J. et al., 2015).

De este modo, asi como la licitacién publica es la regla general en
la modalidad de seleccion en la contratacién estatal, la falla del ser-
vicio es el comun en la responsabilidad extracontractual del Estado®,
y esto obliga a que deba ser probado ese acto ilegal, hecho, omision,
accioén, operacion, etcétera Es posible, entonces que exista un dano
antijuridico o incumplimiento de las obligaciones, por ejemplo, deri-
vado de un pénico econémico, presentado cuando una autoridad x, y
o0 z, induce en error mediante comunicacioén, acto, accién, operacion,
norma blanda, alocucién, promulgado en Twitter, YouTube, Facebook,
etcétera, a ciertos sectores en un tema de mercados, generando gran-
des pérdidas a personas.

15 “La falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continta siendo, el titulo
juridico de imputacién por excelencia para desencadenar la obligacién indem-
nizatoria del Estado”. Ver al respecto la sentencia del 7 de marzo de dos mil
doce, rad. 20042, M. P. Andrade Rincén.
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Asimismo, podria presentarse que un servidor publico, cumplien-
do una funcién, ptblica suministre cierta informaciéon confidencial
de la cual tiene conocimiento en investigaciones de inteligencia, vio-
lando la reserva del proceso y alterando el orden ptblico y la seguri-
dad nacional®®, de la cual puede ocasionarse un dano inmaterial a un
derecho constitucionalmente protegido, tal cual como lo es la honra
o el buen nombre.

Actualmente, no tenemos precedentes locales enmarcados frente
a esos hechos, esto es, relacionados con la responsabilidad estatal
derivada por contenido de redes sociales en materia contractual o
extracontractual, pero en revision de la jurisprudencia contenciosa
administrativa pudimos encontrar algunas providencias que nos pue-
den servir para nuestro propdsito.

Frente a todo esto hemos dicho que deberia darse un dafio (o un
incumplimiento de las obligaciones), un dolo o culpa grave del agente
servidor publico (o también del contratista'’) que haya actuado no con-
forme con derecho en consonancia con un nexo causal, y en relacién
de las actividades con la entidad o bajo el manto del canal institucio-
nal, entendido como criterio material, en sentido general (en ejercicio
de funcién publica), es decir, no sélo basta que sean opiniones perso-
nales en armonia con la descripcion de su cuenta, sino también que su
contenido esté inmerso en una relacién especial de sujecién.

Desde este enfoque, un ministro de Hacienda o cualquiera otra auto-
ridad revestida de facultades para expedir actos, ordenar, ejecutar una
operacién administrativa, puede causar una manifestacién de la volun-
tad por medio de red social, piénsese si el Presidente mediante un comen-
tario expresa algo en especifico sobre el mercado de valores, resultando

16 Consejo de Estado, sentencia del 25 de abril de 2017, Exp. 36934, M. P. Jaime
Enrique Rodriguez.

17 Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, “las entidades sometidas al Estatuto Gene-
ral de Contratacién de la Administracion Puablica podran declarar el incumpli-
miento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula pena”.
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ulteriormente falso, causando repercusiones econémicas a empresas,
esto es, en ejercicio de sus funciones, ya sea como servidor publico® o
como particular, en vinculacién o relacién con estas facultades, podria
causarse entonces en ultimas una reparacion directa o indemnizacion
por incumplimiento, dependiendo la particularidades del caso.

De alli que pueda provenir una responsabilidad fiscal, penal o dis-
ciplinaria y también administrativa (o viceversa), siempre que haya re-
lacién o nexo con el Estado'®; si no fuera asi se tomaria como perjuicio
civil en sentido iusprivatista®.

18 Al respecto, tenemos el caso de la sentencia del 6 de septiembre de 2017, Exp.
31534, M. P. Diaz del Castillo, “aqui la Procuraduria General de la Nacién emitio
un comunicado que difundié en su boletin, en el que de manera asertiva pone en
evidencia una defraudacion contra el erario publico y el patrimonio de algunos
docentes, que vincula a la actora. Senal6 la publicacién a la demandante por la ex-
pedicion de certificaciones falsas, en su condicién de pagadora del Colegio Exter-
nado Nacional Camilo Torres y se la relaciona con la compulsa de copias para que,
tanto la Fiscalia como la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Administrativa,
adelantaran las investigaciones pertinentes. A lo que se suma la amplia difusién
de la noticia en la prensa hablada y escrita, entre el 15 y el 16 de febrero de 1994,
esto es, una vez los medios conocieron el Boletin fechado el dia 14 anterior. Re-
fiere que la afectacién de su honra y buen nombre, ademés de un profundo dolor
y sufrimiento, le gener6 un estado de depresién que no tendria que soportar, si se
considera que se limité a certificar como correspondia, acorde con las hojas de
vida de los docentes; al punto que ninguna investigacién se adelant6 en su contra,
sin perjuicio de que asi lo difundi6 la demandada. Siendo asi, la actora aboga por
que se declare la responsabilidad personal y conexa del Procurador General, del
Procurador Delegado para la Vigilancia Administrativa y de la Abogada Comisio-
nada que conoci6 del asunto, dado que el comunicado y su difusion les competian
en razon de sus funciones y jerarquia vulneracién de derechos fundamentales a la
honra, buen nombre y debido proceso”. Véase también sentencia del 25 de mayo
de 2016, rad. 35323, M. P. Rojas Betancourth, sobre: “Difusién de informacion erré-
nea sobre supuestos colaboradores o integrantes de grupos guerrilleros”.

19 Tenemos el caso de un tweet del expresidente Uribe, en el que le impusieron
una medida privativa de la libertad. Luego, precluyeron la investigacion, pero
demandé por error judicial.

20 Ver al respecto, “Am i Facebook?: Sobre la responsabilidad civil de las redes
sociales on-line por la lesion de los derechos de la personalidad, en particular
por usos no consentidos de la imagen de un sujeto” de Ana Soler Presas, 2011,
“Responsabilidad civil derivada de la vulneracién de los derechos de la perso-
nalidad en la red de Lorena Parra Membrilla, 2017 o “La responsabilidad de las
redes sociales: el caso de Ashley Madison” de Alejandro Platero Alcon, 2017.
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El meollo de esto, en todo caso, seria la cuantificacién de ese dano
con relacién a los perjuicios indemnizables de la actividad extracon-
tractual o incumplimiento contractual. Se podria exigir, ademas, cier-
tos reproches conforme a una posible desviacién del poder del servi-
dor ptublico, lo cual daria inicio de una vez a que se incoe el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho o la reparacion
directa por ese trino, alocucién o comentario publicado en la red so-
cial, convertido ahora en norma blanda, acto administrativo verbal,
escrito o simbdlico bajo el criterio material.

Lo que si debemos tener claro es que el dano ocasionado, ya sea
material (dafio emergente o lucro cesante), pero, sobre todo, el inma-
terial (intimidad, buen nombre), podria ubicarnos en la afectacion
de derechos constitucional y convencionalmente protegidos, como
vulneracion de garantias fundamentales individuales®, por lo que la
transgresion a la honra es la lesién misma, esto es, contando con el
analisis de las caracteristicas ya mencionadas, que son: i) material,
ii) cognoscitivo, y iii) volitivo, siendo visible siempre que va a ser de-
mostrado no sé6lo ese dafo, sino también la mala intencién, es decir,
el dolo, o en este caso de la responsabilidad estatal, la culpa grave.

La jurisprudencia mas reciente que hemos revisado del Consejo de
Estado sobre estos hechos, acciones, etcétera, abarcan el tema de la
difusion de los medios de comunicacion o de informacién falsa (mas
no de redes sociales) con relacion a la responsabilidad administrativa
incluida en la sentencia del 12 de diciembre de 2019, Exp. 50075, M.
P. Velasquez Rico*, en el que se consideré que:

21 Ver al respecto, la sentencia SC-10297-2014 de 05-08-2014 de la Corte Suprema
de Justicia (Sala Civil), M. P. Salazar Ramirez.

22 Los hechos fueron que “la sefiora x se desempen6 como secretaria de Educacion
de Cundinamarca entre 2001 y 2003. En 2004 el gobernador de Cundinamarca
v la entonces secretaria de Educacion de Cundinamarca divulgaron, por medio
del diario El Tiempo, que, en esa dependencia, durante el periodo de gestion
de la actora, se pagaron salarios a “maestros muertos”, entre otras anomalias, lo
que provoc6 que se iniciaran procesos de responsabilidad fiscal en su contra.
Finalmente, los procesos se archivaron en su favor debido a que las irregulari-
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Una vulneracién del derecho a la honra, al buen nombre y a su
imagen debe ser reparado, al habérsele imputado la comisiéon de una
conducta punible sin que existiera prueba de ello. Ademas, sefial6
que el a quo cometi6 una falta absoluta de valoracién del material
probatorio (Consejo de Estado, 2019).

Al respecto, ha dicho la sentencia de la Corte Constitucional T-260
de 2010, y la providencia, también del Consejo de Estado del 24 de
abril de 2017, Exp. 36934, M. P. Rodriguez Navas, expreso:

Con fundamento en lo anterior, se vulneraria el derecho al buen
nombre o a la honra, cuando, sin fundamento alguno, se propagan
entre el pablico —bien en forma directa y personal, ya a través de los
medios de comunicacién de masas— informaciones falsas o erréneas
o especies que distorsionan el concepto publico que se tiene del indi-
viduo y que, por lo tanto, tienden a socavar el prestigio y la confianza
de los que disfruta en el entorno social en cuyo medio actta, o cuan-
do en cualquier forma se manipula la opinion general para desdibujar
su imagen (Corte Constitucional, sentencia T-260 de 2020).

Aqui estamos frente a la accion de un agente del Estado (al emitir
una opinién) con evidentes connotaciones sociales (que también pue-
den ser por la omisién dificilmente comprobable). Imaginense que en
época del coronavirus un funcionario x profiere un “fake new” por
trino o comentario en cualquier red social sin tener la base cientifica
para ello, obteniendo como resultado, una asonada?’, rebelién?* o se-

dades no existieron”; también revisar, referente a la responsabilidad del Estado
por senalamientos publicos o sindicacién de una persona a través de medios de
comunicacién, sentencia de 24 de abril de 2017, Exp. 23001-23-31-000-2005-
00376-01(36934), M. P. Rodriguez Navas.

23  “Los que en forma tumultuaria exigieran violentamente de la autoridad la ejecu-
cién u omision de algtn acto propio de sus funciones, incurrirdn en prisién de
uno a dos afos”.

24 “Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al Gobierno Na-
cional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incu-
rrirdn en prisién de seis a nueve anos y multa de cien a doscientos salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Mario Felipe Daza Pérez



dicion?, esto por el temor o panico de los ciudadanos en una desme-
jora en la salud ptublica, ocasionandose asi graves danos.

Digamos que, del ejemplo anterior, se podria desprender perjui-
cios cuantiosos, entre ellos, a favor de ciertos establecimientos de
comercio, personas, etcétera; indistintamente de la responsabilidad
disciplinaria o penal que pueda atribuirse al sujeto agente. Ahora,
desde el campo administrativo, ese dafio ya sea material o inmaterial
(indemnizable incluso por incumplimiento contractual) ocasionado
en la esfera de los derechos fundamentales®® debe ser reparado por
esa falla del servicio, pero que en dltimas la tendran que pagar los
mismos ciudadanos, a diferencia de la civil.

Poniendo otro caso, pero real, que se presenté en el 2018, cuando
se gener6 panico econémico®, causado por tweet, en el que se incité
a los ciudadanos a retirar su dinero porque al parecer serian embar-
gadas sus cuentas por Estados Unidos si no la sacaban a tiempo, la
Superfinanciera*® decidié interponer una denuncia por este delito.

25 “Los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir transitoriamente
el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes, incurriran
en prision de dos a ocho afios y multa de cincuenta a cien salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

26 De Cupis, Adriano (1975), en “Dano: Teoria general de la responsabilidad civil”,
en el que indica que “el derecho tutela, el dafio vulnera”, p. 109.

27  Articulo 302 de la Ley 599 de 2000 dice: “El que divulgue al ptblico o reproduzca
en un medio o en un sistema de comunicacion piblico informacién falsa o inexacta
que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas o accionistas
de una institucién vigilada o controlada por la Superintendencia Bancaria o por la
Superintendencia de Valores o en un Fondo de Valores, o cualquier otro esquema de
inversién colectiva legalmente constituido incurrird, por ese solo hecho, en prisién
de treinta y dos a ciento cuarenta y cuatro meses, y multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a setecientos cincuenta salarios minimos legales mensuales
vigentes. En las mismas penas incurrira el que utilice iguales medios con el fin de
provocar o estimular el retiro del pais de capitales nacionales o extranjeros o la des-
vinculacién colectiva de personal que labore en empresa industrial, agropecuaria o
de servicios. La pena se aumentara hasta en la mitad, si como consecuencia de las
conductas anteriores se produjere alguno de los resultados previstos”.

28 Ver “Superintendencia Financiera denuncié publicaciones en Twitter por pani-
co econ6mico”, 2018.
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Desde ese enfoque podriamos decir que pudo ocasionarse mal inten-
cion por noticia falsa divulgada, ahora, en caso tal que se hubiese de-
mostrado que ese comentario en red social ocasiona un dano deberia
ser reparado a terceros.

Desde otro plano, {qué pasa si un funcionario de cualquier catego-
ria realiza comentarios sobre politica que lleven a insistir en la vota-
cion de algtn candidato, o que un comentario trate de incidir en una
decision de otro, o peor, que mediante manifestaciones se vulnere la
reserva de un proceso sancionatorio? Todo ello llevaria presuntamen-
te a una responsabilidad que puede ser atribuible al Estado, ya sea
contractual o extracontractualmente.

Conclusion

Se pudo plantear un abrebocas en este breve ensayo de lo que po-
dria ser una responsabilidad estatal por el uso de las redes sociales
por sus agentes, ya sea desde el plano contractual o extracontractual.
Tuvimos algunas respuestas, pero muchas mas preguntas. Decia Aris-
toteles: “la duda es el principio de la sabiduria”, y con mas razén en
ese tema, tal cual como lo es la libertad de expresién, que apenas co-
mienza a forjarse en el pais desde el afio 2016 y con cierto desarrollo
a partir del 2019?°, aun asi, podremos concluir ciertas cosas.

En este punto, la responsabilidad del Estado se configuraria por el
dano y por una imputacién que se da, ya sea contractual o extracon-
tractualmente, cuando exista un perjuicio o lesién causado por esa
“falla del servicio” o “incumplimiento de las obligaciones”, el cual
puede ser ocasionado cuando se haya presentado un uso de los pode-
res exorbitantes, ya sea obligando al contratista a ejercer cierta con-
ducta conforme a una publicacién o comentario en una red social; o
que por medio de un acto, hecho, actividad u operacion, el agente del
Estado divulgue o comparta cierta informacion falsa o malintenciona-
do de lo que pueda resultar perjuicios econémicos, morales, etcétera

29 Ver al respecto la sentencia T-155 y la SU-420 de 2019 de la Corte Constitucional.
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Se debe analizar entonces frente a un reproche, quién emite el con-
tenido, asi como el contexto, la cultura (adecuacién social), y la coyun-
tura; igualmente, hacia quien va dirigido, es decir, si es una empre-
sa privada o una entidad estatal®’; qué tanta difusion tuvo; si fue por
cuenta oficial, si tenia investidura o no, si es el competente, si cumple
con los criterios descritos en la jurisprudencia, si incurri6 en dano con
dolo o culpa grave como imputacién subjetiva®!, y ahora objetiva, todos
ellos seran los elementos de juicio pertinentes para establecer si hubo
responsabilidad estatal como consecuencia de un contenido fraudu-
lento, manipulado, insultante, etcétera, en una red social.

30 Al respecto ver “La responsabilidad del Estado por la utilizacién de las tecno-
logias de informacién y comunicacién (TIC)” de Becerra, Jairo, Lorenzo Cotino
Hueso, Claudia Bibiana Garcia Vargas, Marco Emilio Sdnchez Acevedo, Jheison
Torres Avila, 2015.

31 “Es claro que la jurisprudencia del Consejo de Estado tiene establecido que
cuando respecto de una persona se publica una informaciéon que posteriormen-
te se demuestra falsa, ello comporta un claro menoscabo a los derechos a la
honra y al buen nombre de la persona afectada, lo que a su vez constituye un
dano inmaterial, reparable por la via del contencioso de responsabilidad extra-
contractual de la administracién, en la medida en que el dafio sea imputable a
esta altima”, véase sentencia del 5 de abril de 2013 del Consejo de Estado, Exp.
27281, M. P. Rojas Betancourth.
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