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Resumen: El incremento de tareas a cargo de las Administraciones Publicas en el
Derecho Administrativo transformador de América Latina ha elevado las exigencias
en torno al cumplimiento de los principios de eficiencia, eficiencia, transparencia y
participacion ciudadana, de conformidad con los estandares de la buena administra-
cion. La pandemia de la COVID-19 aumentd esas tareas, y con ello, incentivé nuevas
demandas a favor de la calidad de la actividad administrativa. En este contexto, la
transformacion digital de las Administraciones Publica es una técnica fundamental a
los fines de apalancar el cumplimiento de los estandares de la buena administracion.
Pero esa transformacion solo es posible a través de los empleados publicos y la pro-
mocidn de su talento digital. En tal sentido, el Derecho Administrativo de la funcién
publica, aun cuando cuenta con instituciones que favorecen la formacién y preserva-
cion del talento digital, también contiene otras instituciones que limitan ese talento y
con ello, debilitan la capacidad de las Administraciones Publicas para la gestion
digital de su actividad administrativa.

Palabras clave: Administracion electronica; Procedimientos electrénicos; Empleo
publico; inteligencia artificial.

Summary: The increase of the Public Administrations” tasks in the transformative
Administrative Law of Latin America has raised the demands around fulfilling the
principles of efficiency, efficiency, transparency, and citizen participation, following
the good administration standards. The COVID-19 pandemic has increased those
tasks, and with it, has boosted new demands to improve the quality of the adminis-
trative action. In this context, the digital transformation of Public Administrations is
a fundamental technique to leverage compliance with good administration stand-
ards. But that transformation is only possible through public officials and the promo-
tion of their digital talent. In this sense, the Administrative Law has institutions that
favor the training and preservation of officials' digital talent. But at the same time,
has institutions that limit this talent and thereby weaken the capacity of Public Ad-
ministrations for digital management.
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Introduccion

El Banco Interamericano de Desarrollo ha publicado recientemente un
estudio sobre la transformacion digital de las Administraciones Publicas y
su incidencia en el empleo publico!. El estudio comienza recordando cémo la
pandemia de la COVID-19 forzo6 a acelerar el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TICs) por las Administraciones Publicas, en
un cambio que hoy luce mas bien permanente. La complejidad de las tareas
que las Administraciones Publicas tendran que asumir en la postpandemia
aconseja acudir a las TICs como instrumentos para promover los principios
de eficiencia y eficacia. Todo ello requiere, en todo caso, de empleados pu-
blicos debidamente capacitados para prestar servicios a través de estas tec-
nologias.

Este es, precisamente, el punto neuralgico del estudio del Banco. Existe,
en tal sentido, una clara correlacion entre transformacion digital y empleo
publico: el uso de las TICs facilita la gestion del recurso humano, mientras
que los empleados precisan acudir a tales tecnologias para cumplir con los
estandares de la buena administracion. Empero, no siempre los empleados
publicos estan debidamente preparados para interactuar con las TICs, todo
lo cual supone una importante limitacion para la transformacion digital de
las Administraciones Publicas.

Este breve ensayo parte de esta conclusion para reflexionar sobre como
el Derecho Administrativo en América Latina podria contribuir a cerrar la
brecha entre la transformacion digital y los empleados publicos, o en otros

! Porrua, Miguel, at al., Transformacion digital y empleo publico. El futuro del trabajo del
Gobierno, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2021.
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términos, como el Derecho Administrativo podria crear condiciones propi-
cias para que los empleados publicos cuenten con capacidades adecuadas
para promover esta transformacion.

Para ello, el presente articulo se divide en dos partes. La primera pre-
senta el marco teérico general de la transformacion digital en las Adminis-
traciones Publicas desde el Derecho Administrativo Interamericano y los
principios del empleo publico. La segunda parte esboza las propuestas de
reforma administrativa llamadas a cerrar la brecha entre transformacion
digital y empleo publico de acuerdo con el diagndstico del Banco Interame-
ricano de Desarrollo, destacando la experiencia durante la pandemia.

1. La transformacion digital de las administraciones publicas y
los estandares de la buena administracion

El Derecho Administrativo, en permanente transformacion, se ha veni-
do adaptando al uso extendido de las TICs, en lo que puede englobarse co-
mo “Administracidon electrénica”. Esto implica transformar las formas de
actuaciéon basadas en documentos tangibles, por formas de actuaciones ba-
sadas en documentos electrénicos (intangibles)?. Para ese proposito, el Dere-
cho Administrativo en América Latina ha incluido al procedimiento
administrativo electrénico en las Leyes que regulan el procedimiento admi-
nistrativo y, en general, en las Leyes que desarrollan principios basicos de la
buena administracion, como eficacia, eficiencia y transparencia.

Con lo cual, el uso de las TICs es claramente instrumental, en el sentido
que ellas facilitan a las Administraciones Publicas cumplir con su caracter
vicarial, esto es, promover el servicio de los ciudadanos a través de los es-

2 La verdadera transformacion no opera en el ambito de la escritura, pues la Adminis-
tracion Electronica acttia a través de documentos electrénicos (la transformacion, res-
pecto de la escritura, seria la oralidad). Por ello, hemos preferido distinguir entre la
actividad administrativa respaldada en documentos tangibles y aquella respaldada en
documentos electrénicos, que son intangibles (pues el medio que incorpora al docu-
mento electrénico no es, como tal, el documento). Tampoco lo relevante es el caracter
presencial de la interaccion con los ciudadanos, pues éstos pueden ejercer derechos a
la distancia, por ejemplo, mediante el uso del correo. Lo distintivo es la forma de la ac-
tividad administrativa, que sea apoya de las TICs, las cuales comprenden los equipos,
programas informaticos, infraestructuras, y en general, recursos para la creacién, pro-
cesamiento, transmision y difusion de informacién, como voz, datos, textos y videos.
Como se observa, el uso de estos recursos no es del todo novedoso, pues las Adminis-
traciones Publicas se han apoyado de manera tradicional en tales medios, por ejemplo,
mediante el teléfono. Sin duda, la transformacién mas relevante en este sentido ha si-
do la Internet y su uso por las Administraciones Publicas.
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tandares de la buena administracion. Esto resulta especialmente ttil visto el
creciente y complejo cimulo de tareas que el Derecho Administrativo en
América Latina ha venido asumiendo para la transformacion del orden so-
cioecondémico y la promocién del desarrollo inclusivo, en el marco del orde-
namiento juridico interamericano.

1.1. Breve aproximacion al marco juridico de la transformacion di-
gital de las Administraciones Publicas en América Latina

El avance de las TICs ha impactado al Derecho Administrativo en la
medida en que las Administraciones Publicas han asumido formas electroéni-
cas o digitales de actuacidon. De esa manera, desde la teoria general del Dere-
cho Administrativo, las TICs se enmarcan en el llamado Derecho
Administrativo Formal, esto es, la forma de la actividad administrativa. Frente
al peso histdrico que ha tenido las formas tangibles en la actividad adminis-
trativa, cada vez con mayor frecuencia ha venido emergiendo la forma elec-
trénica o digital. La Administracién electrénica, por ende, responde a las
formas de la actividad administrativa, no a su contenido3.

Por lo anterior, las TICs inciden de manera especial sobre el procedi-
miento administrativo. De esa manera, los actos concatenados a través de los
cuales las Administraciones Publicas llevan a cabo su actividad con cada vez
mas frecuencia se expresan por medios electrénicos, en lo que puede ser
calificado como procedimiento administrativo electrénico*. En todo caso,

3 Las formas de la actividad administrativa, asi reflejadas en las Leyes de procedimiento
administrativo, se han basado tradicionalmente en documentos tangibles, como el ex-
pediente administrativo. Las TICs promueven la sustitucién de esas formas tangibles
por formas electrénicas o digitales, lo que da lugar al “expediente administrativo elec-
trénico”. Véase en general a Alfonzo, Juan, “La simplificacion de tramites administra-
tivos y el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones”, en
Transformacion digital, modernizacién e innovacién en la Administracion Piiblica. Con oca-
sién a los 25 afios de FUNEDA, FUNEDA y CIDEP, Caracas, 2019, pp. 23 y ss.; Criado,
Ignacio, “Gobierno electrénico en Latinoamérica. Aproximaciéon desde una perspecti-
va intergubernamental”, en Revista Chilena de Administracion Piiblica N° 14, Universi-
dad de Chile, 2009, pp. 9 y ss.; Delpiazzo, Carlos, “Las nuevas telecomunicaciones y el
transito de la administracion prestacional a la administracion electronica”, en Anuario
da Faculta de Dereito da Universida de da Coruiia N° 11, La Corufia, 2007, pp. 177 y ss., y
Martin, Isaac, “Introduccion. La reforma de la administracién electrénica: hacia una
auténtica innovacion administrativa”, en La reforma de la administracion electronica. Una
oportunidad para la innovacién desde el Derecho, INAP, Madrid, 2017, pp. 7 y ss.

4+ Véase por ejemplo a Martinez Gutiérrez, Rubén, “El procedimiento administrativo
electrénico en los ordenamientos peruano y espanol”, en Revista de Derecho Administra-
tivo N° 9, Lima, 2010, pp. 95 y ss. El procedimiento administrativo electrénico, por en-
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debe tenerse en cuenta que las formas electrénicas tienen, para las Adminis-
traciones Publicas, un claro fin instrumental.

Asi, las TICs facilitan el cumplimiento de los principios generales del
Derecho Administrativos basados en los estandares de la buena administra-
cion. Principios tales y como la eficiencia, eficacia, transparencia, rendicion
de cuentas y participacion ciudadana, pueden alcanzarse mejor a través de
formas electrénicas, tanto mas ante el complejo cumulo de tareas que las
Administraciones Publicas deben atender en el marco del Estado social de
Derecho. En especial, las TICs facilitan la interaccién entre los ciudadanos y
las Administraciones Publicas, favoreciendo la cercania de las Administra-
ciones Publicas, no ya de manera fisica, sino de manera digital®. La centrali-
dad del ciudadano cobra realce en el marco de las TICs, en la medida en que
éstas facilitan la interaccion digital mas alla de barreras fisicas. Cabe aqui
recordar que el elemento caracteristico de los estandares de la buena admi-
nistracion es que el proceso de toma de decisiones responde a la valoraciéon y
conciliacion de diversos intereses en juego, todo lo cual propende a fortale-
cer la calidad de la actividad administrativa®. En tanto las TICs facilitan la
interaccion personal, ellas favorecen este proceso de conciliacion de intereses
contrapuestos. Tal y como se afirma en la Carta Iberoamericana de los derechos
y deberes de los ciudadanos frente a la Administracion, de 20137: “Las Autorida-
des deberan impulsar de oficio los procedimientos y procuraran usar las
TICS a los efectos de que los procedimientos se tramiten con diligencia y sin
dilaciones injustificadas de acuerdo con los enunciados de la Carta iberoa-
mericana del Gobierno Electrénico”.

de, es aquél basado en documentos administrativos electronicos, esto es, los conteni-
dos en formato eléctrico que registran la forma de la actividad administrativa. Por ello,
otra manera de enfocar este tema es a través de la gestion electronica del procedimien-
to administrativo (Martin Delgado, Isaac, “La gestion electronica del procedimiento
administrativo”, en Cuadernos de derecho local N° 21, Madrid, 2009, pp. 84 y ss.).

5 Esto permite recordar que, sin perjuicio de la importancia del procedimiento electréni-
co, las TICs inciden sobre toda la actividad administrativa, incluso, la actividad admi-
nistrativa prestacional, promoviendo el acceso a bienes y servicios ofrecidos por la
Administracion a través de medios electrdnicos. Vid. Martin Delgado, Isaac, “El acceso
electrénico a los servicios publicos: hacia un modelo de Administracién Digital autén-
ticamente innovador”, en Quadra-Salcedo, Tomas de, et al., Sociedad Digital y Derecho,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2018, pp. 179y ss.

¢ Delpiazzo, Carlos, “La buena administracion como imperativo ético para administra-
dores y administrados”, en Revista de Derecho, Segunda época. Afio 9, N° 10, Facultad de
Derecho de la Universidad Catolica de Uruguay, 2014, pp. 41 y ss.

7 Sobre la Carta, véanse los estudios contenidos en la obra colectiva en Rodriguez-Arana
Mufioz, Jaime y Hernandez G., José Ignacio (coordinadores), Estudios sobre la buena
administracion en Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017.
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Asimismo, las TICs crean condiciones propicias para fortalecer la capa-
cidad de las Administraciones Ptblicas de procesar informacion y asi, adop-
tar decisiones de mayor calidad. Esto ultimo ha resultado determinante en
los procedimientos licitatorios, o de procura, que apoyados en las TICs forta-
lecen principios cardinales como la igualdad, publicidad y competencia. Sin
las restricciones que imponen la interaccion personal por métodos fisicos, los
procedimientos electrénicos de contrataciones publicas crean condiciones
favorables para fortalecer la calidad de la adjudicacién de contratos publi-
cost.

La relacion entre informacion y TICs es especialmente relevante desde
el principio de transparencia y las politicas para combatir la corrupcion. La
mejor herramienta al servicio de la transparencia son las TICs, en tanto ellas
reducen los costos asociados a la publicaciéon y procesamiento de informa-
cion relacionada con la gestion del patrimonio publico. De alli que la Con-
vencién Inter-Americana contra la Corrupcidn realza el principio de
transparencia, todo lo cual exige apoyarse de las TICs".

La relevancia de las TICs quedd resumida en la Carta Iberoamericana de
Gobierno Electrénico, de 2007, en cuatro puntos. Asi, en primer lugar, las TICs
facilitan el principio de participacion ciudadana, al reducir los costos de la
interaccion de los ciudadanos con las Administraciones Publicas, todo lo
cual otorga un nuevo sentido a las técnicas de organizaciéon administrativa
orientadas a acercar a las Administraciones Publicas a los ciudadanos. Ade-
mas, y en segundo lugar, las TICs crean condiciones favorables para incre-
mentar la calidad de la actividad administrativa en sintonia con los
estandares de la buena administracion, todo lo cual —y en tercer lugar— favo-
rece la gobernanza democratica de las Administraciones Publicas. Finalmen-
te, y en cuarto lugar, las TICs facilitan el procesamiento de informacién en
beneficio del conocimiento social.

En consonancia con lo anterior, ha sido fundamental el impulso dado
por la Red de Gobierno Electronico de América Latina y el Caribe (Red GEALC),
tal y como fue ratificado por la Asamblea General de la Organizacion de

8 Delpiazzo, Carlos, “Contratacion publica electrénica en Europa y América Latina”, en
Revista de la Facultad de Derecho N° 66, Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2011,
pp- 147 y ss.

°  Por ejemplo, de la Red Iberoamericana de Compras Gubernamentales (RICG), véase “Aho-
rros derivados de la introduccion de TICs en las Compras Gubernamentales: metodo-
logia y estudio de los casos de Paraguay y Uruguay”, de 2011, consultado en:
http://ricg.org/es/publicaciones/ahorros-derivados-de-la-introduccion-de-tics-en-las-
compras-gubernamentales-metodologia-y-estudio-de-los-casos-de-paraguay-y-
uruguay/
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Estados Americanos, en Resolucion 2.931 de 27-06-2019, intitulada “Fortale-
cimiento de la democracia. Gobierno digital, abierto y transparente”. Asi, la Red
GEALC tiende a fortalecer la implementacion del Gobierno Electrénico en
América Latina'®, fortaleciendo de esa manera las ventajas del procedimiento
administrativo electronico, como ha destacado el Banco Interamericano de
Desarrollo'. Todo lo anterior supone adecuar las Administraciones Publicas
a las TICs a los fines de fortalecer el cumplimiento de los estandares de la
buena administracion. Esto es, que es necesario promover la transformacion
digital de las Administraciones Publicas, tal y como ha quedado regulado en
las Leyes de procedimiento administrativo de América Latina en lo que res-
pecta al principio de eficacia'.

Ahora bien, hemos sefialado que la utilidad de las TICs es especialmen-
te relevante para la gestion de las complejas tareas del Derecho Constitucio-
nal transformador en América Latina. El constitucionalismo transformador
requiere, asi, de Administraciones Publicas que desde la centralidad del
ciudadano puedan remover los obstaculos que impiden promover el desa-
rrollo inclusivo, tal y como se desprende de los articulos 3, 4 y 11 de la Carta
Democratica Interamericana, y en general, del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH)®. Los principios del Derecho Constitucional
transformador y del SIDH se concretizan a través del Derecho Administrati-
vo, en lo que hemos denominado el Derecho Administrativo Interamericano,
orientado a la promocion del bien comuin desde los estandares de la buena
administracion'4.

10 Red Gealc. Cinco afios de apoyo al e-gobierno en América Latina y El Caribe, Banco Inter-
americano de Desarrollo, Washington D.C., 2010. Cabe advertir que, conceptualmente,
se han sefialado diferencias entre las expresiones “Gobierno electrénico” y “Adminis-
traciones electrénica”. Sin perjuicio de tal discusion, este trabajo asume como sindni-
mo ambas expresiones.

1 Roseth, Benjamin, et al., “El potencial (desaprovechado) del Gobierno Digital para la
prestacion de tramites”, en Roseth, Benjamin et al. (coordinadores) El fin del trimite
eterno: ciudadanos, burocracia y gobierno digital, Banco Interamericano de Desarrollo,
Washington D.C., 2019, pp. 100 y ss.

12 Brewer-Carias, Allan, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, Edi-
ciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, pp. 90 y ss.

3 En general, vid. Von Bogdandy, Armin, “Tus Constitutionale Commune en América
Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador”, en Revista Derecho del Es-
tado N° 34, Bogota, 2015, pp. 3 y ss.

14 Jinesta, Ernesto, “La construccion de un Derecho Administrativo comdn interameri-
cano, reformulacion de las fuentes del Derecho Administrativo con la constitucionali-
zarian del Derecho Internacional de los derechos humanos”, Revista Iberoamericana de
Derecho Publico y Administrativo, Afio 11, N° 11, Costa Rica, 2011, pp. 112 y ss.
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Asi, el Derecho Administrativo Interamericano parte de la aproxima-
cion, desde el Derecho Comparado, de los principios generales de Derecho
Administrativo en América Latina a través del prisma del SIDH'. En tal
sentido, uno de los principios del SIDH es la formulacion del derecho a la
democracia como un parametro de interpretacion del corpus iuris interameri-
cano apalancado en la Carta Democratica Interamericana, que promueve la
calidad de la actividad administrativa y, con ello, el cumplimiento de los
estandares de la buena administracion. El Departamento de Gestién Publica
efectiva de la Organizacion de Estados Americanos, precisamente, ha venido
promoviendo el uso de las TICs como medio para fortalecer la calidad de las
Administraciones Publicas'®.

Para el Derecho Administrativo Interamericano, las TICs suponen una
herramienta util que facilita el cumplimiento de complejas tareas adminis-
trativas bajo los sefnalados estandares. La transformacion digital, en el Dere-
cho Administrativo Interamericano, es por ello un componente fundamental
de las reformas administrativas orientadas a fortalecer la calidad de la acti-
vidad administrativa. Pero esa transformacion digital solo es posible en el
marco del principio de legalidad, que rige también al Derecho Administrati-
vo formal. Por ende, el uso de los procedimientos administrativos electréni-
cos debe contar con la correspondiente cobertura legal, lo que justifica la
revision y adecuacion de las Leyes de procedimiento administrativo de la
region que, sin perjuicio de su adecuacion a los tiempos actuales, siguen
mostrando una dependencia importante a las formas escritas tradicionales.

En tal sentido, conviene diferenciar la simplificacion de tramites de la
digitalizacion de trdmites. Lo primero alude a la revision de los procedi-
mientos administrativos —en especial, de acuerdo con la practica administra-
tiva— a los fines de promover su eficiencia y eficacia. Esta revision requiere el

5 Hernandez G., José Ignacio, “El Derecho Administrativo Interamericano en el Siglo
XXl y la postpandemia”, 2021. La expresién “Derecho Administrativo Interamericano”
solo pretende facilitar, metodoldgicamente, la comprension de la interaccion entre el
SIDH y el Derecho Administrativo Comparado en América Latina. Tomando en cuen-
ta la supremacia del corpus iuris interamericano, el Derecho Administrativo Interame-
ricano parte de la sistematizacion de los principios generales de Derecho
Administrativo integrados al corpus. En el caso del uso de las TICs, la interaccion parte
del llamado “derecho a la democracia”, que en realidad, como ha concluido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es mas bien un parametro de interpretacion de
la regulacion sobre derechos humanos (sentencia de 05-08-2008, caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, excepcion prelimi-
nar, fondo, reparaciones y costas, Serie C N° 82, parrafos 221 y 222).

16 Véase:
http://portal.oas.org/Portal/Sector/SAP/DptodeModernizaciéndelEstadoyGobernabilid
ad/NPA/SobreProgramadeeGobierno/tabid/811/language/es-CO/default.aspx
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redisefo de los trdmites para suprimir aquellos que no responden a los sefia-
lados principios, todo ello con el propodsito de agilizar los procedimientos
administrativos. Una de las técnicas para esa simplificacion es, precisamente,
la sustitucion de tramites tangibles por tramites digitales. Bajo esta perspec-
tiva, la digitalizacion es una de las técnicas a través de las cuales se imple-
menta la simplificacion de trdmites administrativos'”.

Esta acotacion es importante, pues en la practica no siempre la digitali-
zacion de los tramites se asocia a su simplificacion. Asi, tramites ineficientes,
que recargan innecesariamente de tareas a las Administraciones y a los ciu-
dadanos, no mejoraran simplemente por adoptar formas digitales. Con ello
solo se lograra pasar de la ineficiencia de tramites personales y escritos a la
ineficiencia de tramites digitales. Por lo anterior, la digitalizacion de proce-
dimientos administrativos, como parte de politicas de simplificacion de tra-
mites, debe pasar por el redisefio de los tramites?s.

Pero ademas, la digitalizacién de tramites administrativos es, en si
misma, una técnica al servicio de los principios de eficiencia, eficacia, trans-
parencia y participacion ciudadana. Entendemos la digitalizacion de trami-
tes administrativos la sustitucion de los tramites tangibles por tramites
electrénicos o digitales. Esta sustitucion va mas alla del disefio de los trami-
tes, en el sentido que incide en la forma de la actividad administrativa, todo
lo cual impacta en la organizacion administrativa, en la medida en que abar-
ca la sustitucion de figuras subjetivas basadas en procedimientos basados en
documentos tangibles, por figuras subjetivas digitales'. Ademas, la digitali-
zacion de los procedimientos administrativos también se extiende al proceso

17" Rodriguez, Armando, “Reflexiones sobre el procedimiento administrativo y la simpli-
ficacion de tramites en Venezuela”, en Visién actual de los procedimientos administrativos.
III Congreso de Derecho Administrativo, Editorial Juridica Venezolana y Centro de Adies-
tramiento Juridico (CAJO), Caracas, 2011.

8 Es importante insistir que, en sentido estricto, el procedimiento administrativo elec-
trénico solo incide en la forma, no en el disefio de los procedimientos. Por ello, proce-
dimientos ineficientes, que recargan innecesariamente de tareas a los ciudadanos y a
las Administraciones Publicas, seran igualmente ineficientes si son conducidos por
medios electrénicos. Por ello, la simplificacién del procedimiento administrativo no
alude solo a la forma electrénica, sino al disefio del procedimiento. Venezuela es un
ejemplo de cémo las formas electronicas pueden emplearse en procedimientos admi-
nistrativos contrarios a los estandares de la buena administracion. Véase nuestro estu-
dio Hernandez G., José Ignacio “La Administracion electrénica, la destruccion de los
mecanismos de mercado y la corrupcién en Venezuela”, en Transformacién digital, mo-
dernizacion e innovacion en la Administracion Publica. Con ocasion a los 25 afios de
FUNEDA, cit.

19 Belandria, José Rafael, “Organizacion administrativa para la ordenacion de la Admi-
nistracién Publica telematica”, en Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 7,
Caracas, 2016, pp. 457 y ss.
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de toma de decisiones, que puede ser sustituido por tramites electrénicos
que permitan adoptar decisiones de manera automatizada, por medio de la
tecnologia de la informacion y el procesamiento de macrodatos?.

Ahora bien, sin perjuicio de sus bondades, también es preciso tomar en
cuenta las limitaciones de las TICs, pues éstas podran favorecer los estanda-
res de la buena administracion en la medida en que los ciudadanos tengan
acceso equitativo a esas tecnologias, y en especial, a la Internet. Si ese acceso
no es adecuado, las TICs no seran instrumentos de inclusién sino de exclu-
sion, tanto mas si consideramos las brechas tecnolégicas en la region, aso-
ciadas a la desigualdad imperante. Bajo este panorama, el uso generalizado
de las TICs no solo puede degenerar en la exclusion de ciudadanos sin acce-
so a servicios de telecomunicaciones, sino que ademds, puede derivar en
tratos regresivos y discriminatorios. En todo caso, no se trata solo de garan-
tizar el acceso equitativo a servicios de telecomunicaciones: es preciso ade-
mas promover, en los ciudadanos, una cultura digital, especialmente para
vencer la resistencia que, ante fallas de informacién, genera el uso de medios
digitales?!. Como resultado de todo lo anterior, los beneficios de los tramites
digitales son recibidos principalmente por los sectores que mas se beneficien
de la actividad de las Administraciones Publicas, todo lo cual amenaza con
agravar los efectos de la desigualdad?.

En resumen, las TICs responden a la adecuacion digital de la forma del
Derecho Administrativo, lo que facilita el cuamplimiento de los estandares de
la buena administracion, al reducirse los costos de interaccién con los ciuda-
danos. Bajo esta perspectiva, las TICs fortalecen la eficiencia en el procesa-

2 Sin perjuicio de lo sefialado mas adelante, vid. Finckl, Michele “Automated Decision-
Making and Administrative Law”, Max Planck Institute for Innovation and Competi-
tion Research Paper No. 19-10, 2019.

21 Qgzlak, Oscar, Gobierno abierto: hacia un nuevo paradigma de gestion puiblica, Red de Go-
bierno Electrénico de América Latina y el Caribe — Red GEALC, Washington, D.C.,
2013, p. 23. Como se concluye: “desigualdades regionales en el acceso a Internet, débil
cultura digital, bajos niveles de confianza en la seguridad tecnoldgica y juridica de las
transacciones en linea, se combinan con bajos niveles de conciencia publica sobre las
posibilidades de participacién ciudadana en la vida politica”.

2 Roseth, Benjamin, et al., “El potencial (desaprovechado) del Gobierno Digital para la
prestacion de tramites”, cit., pp. 100 y ss. Como se concluye “sin embargo, el uso del
canal digital atin es incipiente en la region: solamente el 7% de las personas realizé su
ultimo trdmite al menos parcialmente en linea, y un 4% efectud su ultimo trdmite en
linea de principio a fin”. En sentido concordante, se ha observado que los paises de la
region han realizado esfuerzos por promover la Administracién electrénica, pero cerca
de la mitad de los hogares no cuenta con acceso a internet (E-Government Survey 2020.
Digital Government in the Decade of Action for Sustainable Development, Organization de
las  Naciones Unidas, Nueva York, 2020, p. 78). Tomado de:
https://publicadministration.un.org/egovkb/Portals/egovkb/Documents/un
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miento de informacién asi como la transparencia, todo lo cual justifica ade-
cuar las Leyes de procedimiento administrativo a las formas electrénicas.
Empero, el cumplimiento a los estandares de la buena administracion re-
quiere de una adecuada oferta de servicios de telecomunicaciones y del ac-
ceso equitativo de los ciudadanos a esos servicios, todo lo cual supone una
limitacién importante en América Latina, vista la brecha tecnologica existen-
te.

1.2. La transformacion digital, los estandares de la buena adminis-
tracion y los empleados publicos

Las Administraciones Publicas requieren de capacidad adecuada para
usar las TICs. En tal sentido, la capacidad de las Administraciones Publicas
mide su aptitud de emplear formas electronicas en su actividad, lo que de-
pende de varias condiciones, que pueden distinguirse entre recursos finan-
cieros y no-financieros. Los recursos financieros aluden al gasto publico
necesario para implementar la transformacién tecnoldgica de las Adminis-
traciones Publicas. Los recursos no-financieros, por su parte, engloban los
medios a través de los cuales las Administraciones Publicas pueden emplear
las TICs. Sin duda, el recurso no-financiero mas importante es el empleado
publico.

El Derecho Administrativo ha desarrollado la teoria general del empleo
publico como un medio instrumental para asegurar el cumplimiento de los
principios de la actividad administrativa y, mas recientemente, los estanda-
res de la buena administrativa. En suma, las Administraciones Publicas ac-
tdan a través de empleados puiblicos, con lo cual, Administraciones Publicas
de calidad requieren empleados publicos de calidad. Por ello, los principios
generales del Derecho Administrativo se han traducido en un régimen juri-
dico especial del empleo llamado a salvaguardar la objetividad, imparciali-
dad y capacidad de los empleados publicos, todo lo cual se traduce en reglas
de empleo especiales, en lo que respecta al ingreso, ascenso y egreso?.

2 El enfoque tradicional del Derecho Administrativo, se basa en reglas juridicas que

rigen, de manera reglada, el ingreso, ascenso y egreso de los funcionarios, en lo que se
conoce como “carrera administrativa” (Arroyo, Luis, La carrera administrativa de los
funcionarios piiblicos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 81 y ss.). Las Leyes suelen
abordar esta materia a través de la regulacion de la carrera administrativa, del servicio
civil o del estatuto de la funcién publica. En Bolivia, por ejemplo, la Ley N° 2.027 regu-
la el “estatuto del funcionario publico”, a través de la definicion de reglas objetivas
que aplican a los servidores de las Administraciones Publicas. Al margen de las dife-
rencias en cuanto al contenido de la regulaciéon de la funcion publica, puede sefialarse
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La proyeccion de los principios generales del Derecho Administrativo
sobre el empleo publico puede comprenderse mejor a través de los princi-
pios de continuidad, regularidad y mutabilidad. Por influencia de la doctri-
na francesa del servicio publico, el Derecho Administrativo en América
Latina fue concebido, hacia mediados del siglo pasado, como el Derecho de
los servicios publicos que debian prestarse con regularidad, continuidad y
mutabilidad, esto es, bajo estdndares homogéneos (regularidad), sin inte-
rrupciones injustificadas (continuidad) y adaptandose a las necesidades
sociales cambiantes (mutabilidad). Estos principios del servicio publico se
llevaron al empleo publico, de forma tal que el régimen juridico-
administrativo del empleo publico se orientd a asegurar que los empleados
prestasen sus servicios de manera regular, contintia y ajustados a las cam-
biantes necesidades. Por ello, la relaciéon de empleo puiblico se sustrajo del
régimen general laboral, en tanto éste no aporta instituciones especialmente
llamadas a garantizar estos tres principios?.

La Carta Iberoamericana de la Funcion Publica, de 2003 resumio todos estos
principios al sehalar que:

Para la consecucién de un mejor Estado, instrumento indispensable para el
desarrollo de los paises, la profesionalizacion de la funcién ptblica es una con-
dicién necesaria. Se entiende por tal la garantia de posesion por los servidores
publicos de una serie de atributos como el mérito, la capacidad, la vocacién de

que el elemento comun es la proteccion del mérito de los empleados putblicos, como
condicion necesaria para asegurar la calidad de la actividad administrativa. Por ello,
ese objetivo justifica la creacion de un régimen estatutario en el cual, como regla, el in-
greso, ascenso y egreso responda a condiciones regladas de mérito, todo lo cual limita
figuras tales y como contrataciones temporales y funcionarios de libre nombramiento
y remocion. Como ha concluido la Corte Constitucional de Colombia, la Constitucion
prefiere “el sistema de carrera para la provision de los cargos del Estado (...) como
una manera de asegurar que el mérito sea el criterio preponderante para el ingreso y
ascenso en los empleos publicos. En ese orden de ideas, se intenta garantizar la objeti-
vidad en la seleccién, de acuerdo con el puntaje con que se califiquen los conocimien-
tos, la aptitud y la experiencia del aspirante” (sentencia nimero T-1224/01 de 23-11-
2001).

2 La sustraccion del Derecho Laboral tiende a ser, en todo caso, relativa. Por un lado, el
Derecho Laboral puede aplicar de manera supletoria, en todo aquello que no colida
con el régimen juridico-administrativo de empleo ptiblico. Ademas, ciertos empleados
de las Administraciones Publicas suelen regirse, preponderantemente, por el Derecho
Laboral, en especial, en dos categorias: (i) quienes no participan directamente en el
ejercicio de la funcién administrativa, lo que suele englobarse en la categoria de “em-
pleados y obreros” y (ii) quienes prestan servicios a entes descentralizados con forma
de Derecho Privado, como las empresas del Estado. Por ello, también se ha empleado
la expresion “Derecho Administrativo Laboral” (Younes Moreno, Diego, Derecho Ad-
ministrativo Laboral: Funcion Piblica, Editorial Temis, Bogotd, pp. 13 y ss.).

32



TRANSFORMACION DIGITAL Y EMPLEO PUBLICO... — José Ignacio Hernandez G.
Revista de Derecho Funcionarial, N° 28, 2019, pp. 21-48 [www.funeda.net]

servicio, la eficacia en el desempefio de su funcioén, la responsabilidad, la hones-
tidad y la adhesion a los principios y valores de la democracia.

De esa manera, como resume la Carta, los principios generales del em-
pleo publico se orientan a “garantizar un manejo adecuado de los recursos
humanos, en el marco de una administracién publica profesional y eficaz, al
servicio del interés general”, todo lo cual “exige determinadas regulaciones
especificas del empleo publico, diferentes de las que rigen el trabajo ordina-
rio por cuenta ajena”. Precisamente, asi como los principios generales del
Derecho Administrativo se han proyectado en el régimen juridico del em-
pleo publico, el uso de las TICs por el Derecho Administrativo también se
proyecta sobre los empleados publicos, quienes son los que, en definitiva,
deberan prestar servicios por medios electronicos. La transformacion digital
de las Administraciones Publicas, por ello, no se agota en el procedimiento
administrativo, en tanto alcanza también la transformacion del empleo pu-
blico para dotarlo de capacidad suficiente para prestar servicios a través de
medios digitales?®.

No se trata de una tarea sencilla. El uso de las TICs requiere desarrollar
destrezas especiales, y en particular, requiere formar y desarrollar una cultu-
ra digital, lo que supone superar la tradicional concepcién burocratica de la
actividad administrativa basada en interminables procedimientos tangibles.
Como resumié Carlos Rangel?:

Todavia hoy perduran en Latinoamérica y lastran su desarrollo econdmico acti-
tudes y situaciones que obstruyen la actividad econdmica privada conducida de
buena fe, y a la vez estimulan y premian a los negociantes inescrupulosos, a los
traficantes de influencias, a los sobornadores de funcionarios ptblicos y defrau-
dadores del fisco. Y frente a esto la reaccién espontanea del gobernante herede-
ro de la tradicion mercantilista hispanica sera aumentar los controles, las
restricciones, las fiscalizaciones, sin advertir que no hay ninguna razén para que
haya menor proporcién de gente sobornable entre los contralores que entre los
controlados, de manera que con cada nuevo tramite, con cada nueva restriccion
crecen las probabilidades de corrupcion y disminuyen las posibilidades de
desenvolverse los ciudadanos sin recurrir a expedientes extraordinarios, aun
para las gestiones mas corrientemente necesarias, y con mucha razén para los
asuntos que implican inversién de dinero y expectativa de beneficio. El funcio-

% En otros términos, y empleando una distincion conocida del Derecho Administrativo,
las TICs resultan relevantes no solo para la actividad administrativa frente a los ciu-
dadanos (actividad externa) sino también para la actividad dentro de la propia Admi-
nistracion (la actividad interna). Luego, el régimen juridico-administrativo del empleo
publico también debe ajustarse a las formas electrénicas.

% Del Buen Salvaje Al Buen Revolucionario: Mitos y Realidades de América Latina, Monte
Avila Editores, Caracas, 1976, p- 138.
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nario venal tendra interés positivo en la multiplicacion de requisitos, licencias
de exportacion y de importacion, permisos especiales para todo menos para
respirar y ver el paisaje. Estas obstrucciones van a ser, cada una, la ocasion de
una oferta o una solicitud de soborno. Y el funcionario honesto tendra tendencia
a la vacilacion, cuando no a la pardlisis, por temor a que su buena disposicion
hacia tal o cual proyecto sea interpretada como producto de alguna oscura
transaccion.

Sin funcionarios publicos con conocimientos adecuados a la transforma-
cién digital, la implementacién de las TICs no podra beneficiar a los estan-
dares de la buena administracién. De alli la importancia que debe tener, en
la formacién de empleados publicos, la formacion de destrezas para el ma-
nejo de las TICs. Ademas, y asi como es preciso atender las fallas de infor-
macién que pueden obstruir el uso de las TICs por los ciudadanos, es
también necesario atender las fallas que pueden generar desconfianza en los
empleados putiblicos respecto del uso de estas tecnologias. Con la cual, la
formacion no debe limitarse solo a transferir conocimientos digitales, sino lo
que es mas complejo, promover la formacién de una cultura digital en los
empleados puiblicos.

Tal y como Porrtia et al. han concluido en el reciente estudio del Banco
Interamericano de Desarrollo sobre la transformacion digital y el empleo
publico, para “avanzar en la transformacion digital, es imprescindible contar
con profesionales capaces de entender, disefiar e implementar las tecnolo-
glas necesarias”. Empero, en la regiéon “hay una escasez de profesionales
digitales cualificados”, todo lo cual permite anticipar que la adaptacion de
los empleados publicos que requiere la transformacion digital de las Admi-
nistraciones Publicas se enfrentara a obstaculos, en especial, por la resisten-
cia al cambio por parte de los empleados?.

Esta resistencia puede ser mayor si se considera que la transformacion
digital puede favorecer el desplazamiento del rol de los empleados publicos
en el proceso de toma de decisiones, por la introduccion de instrumentos de
inteligencia artificial. La inteligencia artificial presupone procedimientos
electréonicos que permiten procesar informacion de manera automatizada. La
“automatizacion” de la actividad administrativa, con la consecuente reduc-
cion de la incidencia de los empleados publicos en el proceso de toma de
decisiones, no es una novedad para el Derecho Administrativo. Antes por el
contrario, las Leyes de procedimiento administrativo han reconocido la po-
sibilidad de dictar “actos administrativos en masa”, en los cuales el proceso

¥ Porrua, Miguel, et al. “;Estan preparados los Gobiernos de América Latina y el Caribe
para el Futuro del trabajo?, en Transformacion digital y empleo piiblico. EI futuro del traba-
jo del Gobierno, cit., pp. 31y 32.
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de toma de decisiones no responde al analisis casuistico llevado a cabo por
el empleado publico®. Las TICs y la inteligencia artificial, en todo caso, han
ampliado notablemente las posibilidades de procedimientos administrativos
en los cuales la decisién de las Administraciones Publicas —expresada me-
diante actos administrativos- -responde a la implementacién de algoritmos,
con lo cual, rol del empleado publico se lleva del analisis casuistico del caso
concreto, al disefio de algoritmos que permitan procesar informacién y
adoptar decisiones®.

La interaccion entre las TICs y la inteligencia artificial puede crear obs-
taculos adicionales en cuanto a la resistencia de los empleados publicos fren-
te a la transformacion digital. De nuevo citando a Porrta et al, esta
resistencia “puede provenir del personal permanente encargado de las tec-
nologias de la informacién y la comunicaciéon (TIC) de las instituciones pu-
blicas, que pueden percibir que su formacion puede quedar desactualizada y
desconocen si van a tener acceso a capacitacion adicional”. Pero en especial,
la mayor resistencia podria estar en el personal de menor nivel jerarquico
“que con mayor proporcion desempefian roles que pueden experimentar
mads cambios a raiz de la transformacion digital”, en parte, por el uso de la
inteligencia artificial®. Esto ultimo es fundamental pues la transformaciéon
digital, como sefialan Roseth et al., podria tener un efecto disruptivo sobre la
funcién publica, por modificaciones de cargo y eliminaciones de tareas, y
eventualmente de cargos®.

Como vimos, el Derecho Administrativo en América Latina otorga co-
bertura legal adecuada para impulsar la transformacion digital, tanto desde

% Sobre la incidencia de la inteligencia artificial en el Derecho Administrativo, vid.:
Cerrillo i Martinez, Agusti, “El impacto de la inteligencia artificial en el Derecho Ad-
ministrativo ;nuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, en Revista General
de Derecho Administrativo N° 50, Madrid, 2019, asi como Ponce Solé, Juli, “Inteligencia
artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimien-
to administrativo debido tecnolégico”, en Revista General de Derecho Administrativo N°
50, Tustel, Madrid, 2019.

» Esto plantea el problema de determinar el tratamiento juridico que los algoritmos
deben tener en el Derecho Administrativo. En tanto los algoritmos son reglas para la
toma de decisiones, se ha propuesto equipararlo a los reglamentos, en especial, para
garantizar el principio de transparencia y participacion ciudadana. Vid.: Boix, Andrés,
“Los algoritmos son Reglamentos”, en Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método Vol. 1,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2020 pp. 223 y ss.

% Porrta, Miguel, et al. “;Estan preparados los Gobiernos de América Latina y el Caribe
para el Futuro del trabajo?, cit., p. 32.

31 Roseth, Benjamin, et al., “;Cdémo gestionar las disrupciones laborales que la transfor-
macién digital genera para los funcionarios existentes?, en Transformacion digital y em-
pleo puiblico. El futuro del trabajo del Gobierno, cit., p. 178.
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la perspectiva de las Leyes de procedimiento administrativo como del marco
juridico general de los empleados publicos: la transformacion digital facilita
la implementacion de los estandares de la buena administracion y, por ende,
crea condiciones favorables para incrementar la calidad de los empleados
publicos. Empero, la implementacion practica de los principios generales de
Derecho Administrativo en América Latina que propenden a la transforma-
cion digital del empleo publico, como ha concluido el Banco Interamericano
de Desarrollo, se enfrenta a obstaculos derivados de las fallas de capacidad
de las Administraciones Publicas, y en especial, la posible resistencia a tal
transformacion digital por parte de los empleados, todo lo cual puede gene-
rar un efecto disruptivo®.

El enfoque del Derecho Administrativo en Ameérica Latina tiende a ser
formal, esto es, anclado principalmente en el contenido de las Leyes admi-
nistrativas, como en especial sucede con las Leyes de procedimiento admi-
nistrativo. Pero es necesario ampliar esa vision para incorporar también las
caracteristicas dentro de las cuales esas Leyes o instituciones formales son
aplicadas, pues esas caracteristicas pueden determinar fallas en la imple-
mentacion de tales Leyes administrativas, lo que dara lugar a una brecha de
capacidad entre al dmbito de iure y el dmbito de facto. Esto es relevante en la
regién pues, como se ha observado, las instituciones formales —como las
Leyes administrativas— tienden a ser fragiles, en el sentido que su implemen-
tacion suele estar marcada por fallas®. En el caso de la transformacion digi-
tal, las restricciones principales no parecen estar en las Leyes —que por el
contrario, fomentan tal transformaciéon- sino en la implementacion del mar-
co juridico de la transformacion digital por los empleados publicos. Como
veremos en la siguiente parte, la pandemia de la COVID-19 demostro la
pertinencia de atender a estas limitaciones informales.

%2 Aun cuando el uso de procedimientos electrénicos debe ser optativo para el ciuda-
dano, el Derecho Administrativo suele imponer su uso a los empleados publicos, co-
mo parte de los deberes que éstos deben atender en el marco del régimen juridico
estatutario. Pero ese deber legal nada dice sobre la efectiva implementacién de los
procedimientos electrénicos.

3 Brinks, Daniel et al., Understanding Institutional Weakness. Power and design in Latin
American institutions, Cambridge Elements. Political and Society in Latin America,
Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 11y ss.
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2. La reforma administrativa para cerrar la brecha entre trans-
formacion digital y empleo publico: lecciones de la postpan-
demia

La pandemia de la COVID-19 impactd adversamente en las relaciones
personales presenciales, todo lo cual afectd el funcionamiento de las Admi-
nistraciones Publicas. En tal sentido, ese impacto adverso fue ocasionado por
la incertidumbre generada por la pandemia —que inhibi¢ la interaccion per-
sonal- pero también por las medidas de confinamiento. De ello resulta que
las Administraciones Publicas no solo han cumplido un rol activo impo-
niendo medidas de confinamiento, sino ademas, ellas han tenido un rol pa-
sivo, en tanto estas medidas han efecto el servicio presencial a los
ciudadanos. De alli que para cumplir con los principios de continuidad,
regularidad y mutabilidad, las Administraciones Ptiblicas se vieron forzadas
a acelerar la implantacion de las TICs, no solo para la gestion de las técnicas
de la actividad administrativa con los ciudadanos (actividad externa) sino
también para la propia gestion administrativa de recursos (actividad inter-
na).

La pandemia de la COVID-19 demuestra como crisis pueden generar
incentivos para promover la accién colectiva hacia la transformacion de las
Administraciones Publicas, en este caso, por medio de la transformacién
digital. Pero esta experiencia igualmente demostrd las brechas que existen
para avanzar en esa transformacion, brechas que son parte de la fragilidad
de las Administraciones Ptblicas en América Latina. Por ello, el Derecho
Administrativo debe tomar en cuenta esas brechas para implementar pro-
gramas de reforma orientados a fortalecer la capacidad de los empleados
publicos para avanzar en la transformacion digital.

2.1. El avance de la transformacién digital durante la pandemia:
algunas lecciones y ejemplos

La pandemia de la COVID-19 reforz¢ el uso de las TICs por tres razones
que conviene resumir, con ejemplos referidos al uso de medios digitales por
las Administraciones Publicas en América Latina de acuerdo con su impacto
en el empleo publico.

De esa manera, y en primer lugar, las medidas de confinamiento reduje-
ron la interaccién personal con los ciudadanos, lo que forzé a adoptar pro-
cedimientos digitales para que las Administraciones Publicas pudiesen
servir a los ciudadanos. Ello forzé a que la actuacion de los ciudadanos en
los procedimientos administrativos fuese implementada principalmente por
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medios digitales, evitando asi la interaccién y, con ello, reduciendo los ries-
gos de contacto’.

Ademas, y en segundo lugar, la pandemia afect6é también la prestacion de
servicios presenciales por los empleados publicos, lo cual llevo a adoptar
técnicas de “teletrabajo” en el empleo publico. El Derecho Administrativo,
de manera tradicional, se ha basado en el empleo publico presencial para
realzar el principio de continuidad y regularidad de la actividad administra-
tiva: para que la actividad administrativa sea continua, los empleados publi-
cos deben estar en sus puestos de trabajo. De alli que el régimen juridico-
administrativo del empleo publico suele incorporar reglas relacionadas con
la asistencia a los puestos de trabajo y el cumplimiento del horario. Pero
como los servicios presenciales fueron severamente limitados por las medi-
das de confinamiento —salvo en los servicios considerados esenciales— las
Administraciones Publicas debieron ajustar su actividad interna de empleo
publico mediante el uso de las TICs, todo lo cual facilité la prestacion de
servicios a distancia®.

Finalmente, y en tercer lugar, las TICs han resultado de especial impor-
tancia para el procesamiento de informacidn, la implementacion del princi-
pio de transparencia, y la instrumentalizacion de politicas de comunicacion.

Distintos ejemplos en América Latina permiten ilustrar la importancia
que han tenido las TICs. Asi, paises de la region se han valido de las TICs
para apalancar el principio de transparencia y asi, compensar la desconfianza
ciudadana derivada de los regimenes de excepcién que, al amparo de los
estados de emergencia, llevaron a simplificar los procedimientos de control
sobre el gasto publico%. De igual manera, la pandemia acelerd la simplifica-
cién de tramites y reforma hacia los tramites digitales, como sucedié en Colom-
bia, pais que avanzé en la digitalizacién de tramites e interoperabilidad,
incluso, para la gestion de la actividad prestacional orientada a paliar la

3 Farias, Pedro, “Servicios publicos a distancia: Lo que nos ensefi6 la pandemia”, 29-04-
2020, en Gobernarte. Ideas innovadoras para mejores gobiernos, Banco Interamericano de
Desarrollo, Washington, D.C., tomado de: https://blogs.iadb.org/administracion-
publica/es/entrega-de-servicios-publicos-a-distancia-lecciones-que-la-pandemia-
desvela/

% Organizacion de Naciones Unidas, -Government Survey 2020. Digital Government in the
Decade of Action for Sustainable Development, Nueva York, 2020, p. 78. Tomado de:
https://publicadministration.un.org/egovkb/Portals/egovkb/Documents/un

% Cruz Vieyra, Juan y Cohn-Lois, Anniete, “Los canales digitales en la gestion del
COVID-19: El caso de Republica Dominicana”, Gobernarte. Ideas innovadoras para mejo-
res gobiernos, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, D.C., 04-06-2000, en:
https://blogs.iadb.org/administracion-publica/es/los-canales-digitales-en-la-gestion-
del-covid-19-el-caso-de-republica-dominicana/
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caida de ingresos¥. Asimismo, otros paises —como Ecuador- dictaron medi-
das de fomento para asegurar el acceso a servicios de telecomunicaciones y asi,
garantizar la efectividad de la actividad administrativa por medio de las
TICs®,

Otro ejemplo interesante en la region fue el uso de las TICs para imple-
mentar técnicas de intervencion administrativa apalancadas en la inteligencia
artificial, en especial, para implementar politicas de comunicacion orientadas
a reforzar la adherencia voluntaria a las buenas practicas sanitarias®. De esa
manera, diversos paises de la region, como Uruguay, implementaron chat-
bots para reforzar la comunicacion asertiva con los ciudadanos por medio
del uso de las TICs®. Medidas similares se implementaron en Panama* y
Argentina®.

Esto ultimo realzé la conexién entre las TICs y la psicologia conductual
aplicada a la actividad administrativa. De esa manera, la conducta de los
ciudadanos esta influenciada por atajos y sesgos cognitivos®, que las Admi-
nistraciones Publicas deben tomar en cuenta para fomentar conductas

¥ “La pandemia ha acelerado digitalizacion de tramites en Colombia”, Dinero, 21-08-
2021, en: https://www.dinero.com/empresas/articulo/procesos-digitales-han-crecido-
en-medio-de-la-pandemia-en-colombia/296614

% En Ecuador, el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién
informd, el pasado 26-05-2020, sobre la aprobacién del Acuerdo Ministerial 012-2020
“que incluye varias directrices para implementar mecanismos emergentes en teleco-
municaciones, para asegurar la calidad, mejorar la cobertura y el acceso a las Tecnolo-
gias de la Informacién y Comunicacién (TIC) en 369 parroquias priorizadas, durante el
estado de emergencia sanitaria”. En tal sentido, se anunciaron medidas para promover
la oferta de servicios de telecomunicaciones, como la “asignacion temporal de espectro
para empresas de telecomunicaciones por 12 meses, que comprende el otorgamiento
temporal de bandas mdviles, para mejorar la capacidad y calidad del servicio”, politi-
ca a cargo de la Agencia de Regulaciéon y Control de las Telecomunicaciones
(ARCOTEL), asi como la “simplificacién de tramites para el otorgamiento de titulos
habilitantes para los pequefios proveedores de servicios de internet en 369 parroquias
priorizadas” (https://www .telecomunicaciones.gob.ec/el-mintel-promueve-mas-
acciones-para-la-transformacion-digital-por-el-covid-19/).

¥ Gonzdlez, Natalia y Pombo, Cristina, ;Cémo puede la inteligencia artificial ayudar en una
pandemia?, Documento para discusién numero IDB-DP-00764, Banco Interamericano
de Desarrollo, Washington D.C., abril de 2020.

% Tomado de: https://www.gub.uy/ministerio-salud-publica/politicas-y-
gestion/informacion-sobre-aplicacion-coronavirus

4 Véase: https://innovacion.gob.pa/plataforma-virtual-rosa-amplia-sus-servicios-en-el-
area-de-salud-mental/

2 Tomado de: https://www.argentina.gob.ar/noticias/sumamos-whatsapp-ante-la-
emergencia-sanitaria

#  Thaler, Richard y Sunstein, Cass, Nudge, Penguin Books, Londres, 2018, pp. 14 y ss.
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deseadas de cara al bien comun*. Asi, durante la pandemia, las TICs fueron
empleadas para incidir en la conducta de los ciudadanos a partir de estos
atajos y sesgos, fomentando con ello la adherencia voluntaria a las buenas
practicas sanitarias y reduciendo la necesidad de técnicas coactivas de inter-
vencion®. Uno de los ejemplos a los cuales se ha referido la Red GEALC, es
México, pais que implement6 servicios digitales administrativos basados en
la inteligencia artificial para fomentar el cumplimiento de las buenas practi-
cas sanitarias®.

Finalmente, cabe mencionar el impacto de las TICs en la promocién de
procedimientos de licitacion electrénica¥, en especial, a los fines de compensar el
impacto negativo que la simplificacion de los procedimientos de contrata-
cion generd sobre la transparencia de acuerdo con la Red Interamericana de
Compras Gubernamentales, “RICG”*. Paises como Argentina se valieron de
las TICs para reformar la transparencia en procedimientos licitatorios elec-
tronicos que se ajustaron a la simplificacion de las contrataciones publicas®.

Lo notable de estos ejemplos es la rapidez con la cual las Administra-
ciones Publicas se adaptaron a la transformacion digital para responder a la
disrupcion ocasionada por la pandemia. Ello sin duda fue un elemento deci-
sivo para avanzar en la transformacion digital pero, por el otro lado, impididé
que tal transformacion fuese resultado de la construccion de las capacidades

#4  Ponce Solé, Juli, “Derecho Administrativo, ciencias conductuales y nudging en la
gestion publica”, en Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Puiblicas N° 15,
Instituto Vasco de Administracién Pubica, San Sebastian, 2018, pp. 8 y ss.

% Martinez, Deborah, et al., La economia del comportamiento puede ayudar a combatir el coro-
navirus, Resumen de Politicas N° IDB-PB-334, Banco Interamericano de Desarrollo,
Washington D.C., 2020, pp. 19 y ss. Véase también, de Martinez, Deborah, et al., Cémo
comunicar mejor en tiempos de COVID-19. Una guia prictica, Banco Interamericano de
Desarrollo, Washington D.C., 2020.

% “;Como funciona el chat con Susana Distancia?”’, 22-04-2020, en:
http://www.redgealc.org/contenido-general/noticias/como-funciona-el-chat-con-
susana-distancia/

4 Public Procurement and Infrastructure Governance: Initial policy responses to the Corona-
virus (COVID-19) crisis, OECD, 30-06-2020, tomado de:
http://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/public-procurement-and-
infrastructure-governance-initial-policy-responses-to-the-coronavirus-covid-19-crisis-
c0ab0a%6/

% Tomado de http://ricg.org/es/seccion-especial/

° “Procedimiento especial para Compras y Contrataciones del Estado”, tomado de:

https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/acciones coronavi-
rus/compras-y-contrataciones-del-estado

'
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estatales necesarias, en especial, desde la perspectiva de los empleados pu-
blicos®.

Con lo cual, el reto actual consiste en aprovechar esta experiencia para
que el uso de las TICs y los avances en la transformacién digital no sean solo
medidas coyunturales frente a la pandemia, sino que pasen a ser elementos
estructurales de las Administraciones Publicas en la postpandemia. Esto
pasa por fortalecer la capacidad de las Administraciones Publicas a los fines
de la implementacion de las TICs y, en especial, fortalecer la capacidad de
los empleados publicos, de acuerdo con lo que planteamos en la seccion
anterior’.

2.2. Propuestas de reforma administrativa para cerrar la brecha en-
tre transformacion digital y empleo ptublico

La implementaciéon de las TICs y la transformacion digital requiere de
adecuadas capacidades estatales. Ya vimos como el marco juridico suprana-
cional y nacional en América Latina fomentan el uso de las TICs en el con-
texto de los estandares de la buena administracion. Con lo cual, y salvo
aspectos muy especificos que escapan de este estudio, la transformacion
digital de las Administraciones Publicas no responde tanto a una reforma
institucional (esto es, reformas del régimen juridico-administrativo), sino al
diagnostico de las fallas de capacidad estatal que limitan la efectiva implemen-
tacion de ese régimen juridico®.

% Sobre la fragilidad de las Administraciones Publicas de cara a la transformacion digi-
tal, véase a Porrtia, Miguel, “La Agenda Digital en América Latina: Un avance a dis-
tintas velocidades”, 14-02-2019, en Gobernarte. Ideas innovadoras para mejores gobiernos
Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, D.C, tomado de:
https://blogs.iadb.org/administracion-publica/es/la-agenda-de-gobierno-digital-en-
america-latina/

51 De acuerdo con Porrda et al. “la pandemia del COVID-19 impuso repentinamente la
necesidad de trabajar, prestar servicios y comunicarse con los ciudadanos de forma
remota. Esta obligacion de hacer todo a distancia se sumo a las presiones preexistentes
por la transformacion digital provenientes de las crecientes demandas ciudadanas de
mas y mejores servicios y a las presiones fiscales que exigen a los gobiernos hacer un
uso mas eficiente de los recursos publicos” (“;Estan preparados los Gobiernos de
América Latina y el Caribe para el Futuro del trabajo?”, cit., p. 29).

2 La capacidad estatal mide la aptitud de los Estados de cumplir efectivamente con sus
cometidos, lo que abarca cuatro elementos, a saber, recursos financieros, infraestructu-
ra, empleados publicos y organizacion, y que pueden reagruparse en recursos finan-
cieros y no-financieros. Las fallas de capacidad estatal miden las limitaciones o
imperfecciones en esos elementos, las cuales reducen la aptitud de los Estados de
cumplir con los cometidos. Estas fallas responden a muchos factores, y pueden rela-
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Dentro de esas fallas encontramos la inadecuacion de los empleados
publicos para la transformacion digital, tal y como explicamos en la seccion
anterior. Con lo cual, para que la transformacion digital de las Administra-
ciones Publicas pase a ser un componente estructural, y no meramente co-
yuntural, es necesario fortalecer la capacidad de los empleados publicos
para implementar y adecuarse a esa transformacion digital. Como Roseth et
al. han sefialado, en la comentada publicacion del Banco Interamericano de
Derechos Humanos®: “Impulsar la transformacion digital requiere profesio-
nales altamente capacitados para tareas que abarcan desde la conceptualiza-
cion macro de los cambios tecnoldgicos, normativos y organizativos hasta el
disefio detallado y la implementacion de las herramientas digitales necesa-
rios para dicha transformacion”.

La capacidad de los empleados publicos para la promocién de la trans-
formacién digital en el doble sentido indicado —actividad externa y actividad
interna— es denominada “talento digital”. En tal sentido, la promocion de tal
talento requiere la adopcion de varias politicas en el seno de las Administra-
ciones Publicas, a saber, (i) fortalecer los mecanismos de atraccion y reten-
cion del talento digital especializado; (ii) invertir en la capacitacion digital
masiva; (iii) crear mecanismos que atiendan las posibles disrupciones, y (iv)
promover la coordinacién entre la gestion de recursos humanos y la gestion
fiscal®.

Tomando en cuenta lo anterior, y desde la perspectiva del régimen juri-
dico-administrativo del empleo publico, observamos que existen oportuni-
dades y obstaculos para la implementacion de esas cuatro propuestas.

cionarse con problemas en el sector privado —como los partidos politicos— o en el sec-
tor publico, abarcando todas las ramas del Poder Publico. Empero, las fallas con ma-
yor incidencia son las que impactan a las Administraciones Publicas, en tanto a éstas
corresponde la gestion concreta de los cometidos puiblicos. Las fallas de capacidad es-
tatal determinan, de esa manera, la fragilidad del Estado, debido a su incapacidad pa-
ra dar cumplimiento a todos los cometidos, de lo cual resultaran cometidos que no
pueden ser atendidos directamente por el Estado. Las fallas en la capacidad de las
Administraciones Publica dan lugar a lo que hemos denominado el “Derecho Admi-
nistrativo fallido”. Para ello, nos remitimos a nuestro trabajo Hernandez G., José Igna-
cio, “Capacidad estatal, emergencias complejas y derechos sociales”, en
Constitucionalismo transformador, inclusion y derechos sociales, Editora JusPodium, Salva-
dor, 2019, pp. 681 y ss.

% Roseth, Benjamin, et at., “;Cdémo conseguir el talento necesario para impulsar la trans-
formacién digital?”, en Transformacion digital y empleo puiblico. El futuro del trabajo del
Gobierno, cit., p. 65.

5 “Resumen ejecutivo”, en Transformacion digital y empleo publico. El futuro del trabajo del
Gobierno, cit., pp. 21y ss.
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En cuanto a las oportunidades, la existencia de un régimen estatutario
que regula el acceso, ascenso y egreso de la carrera administrativa con base
en méritos, facilita la inclusion de los conocimientos asociados a la transfor-
macion digital como un parametro de evaluacion, en especial, de cara al
acceso y ascenso. En cuanto a lo primero, las Administraciones Publicas
pueden apoyarse en las reglas de acceso a los fines de incluir, en los baremos
de evaluacidn, criterios relacionados con el talento digital. De igual manera,
las reglas sobre formacién de empleados publicos asociada al ascenso, facili-
ta la formacion del talento digital. Como se observa, el régimen estatutario
de la funcion publica favorece la ejecucion de politicas publicas orientadas a
formar el talento digital.

Hay que aclarar, en todo caso, que un adecuado marco juridico no es su-
ficiente para promover el talento digital. Asi, hay otras caracteristicas que
afectan la formacion del talento digital en las Administraciones Publicas,
tales y como la falta de profesionales calificados y limitaciones fiscales, que
restringen tanto la inversion publica en la transformacion digital como la
remuneracion para retener a los empleados calificados. De acuerdo con el
Indice de Desarrollo del Servicio Civil —~que mide la calidad del sistema de
empleo publico de acuerdo con los principios sistematizados en la Carta— la
region ha venido mejorando progresivamente la calidad del servicio civil,
pasando de un puntaje promedio de 29,68 en 2004, a un puntaje promedio
de 43,57 en 2019. Con todo, es posible identificar fallas de capacidad estatal
en la gestion del empleo publico, que pueden debilitar la implementacion de
los sistemas de ingreso, formacion y ascenso basados en el talento digital®.

Ahora bien, el régimen juridico-administrativo del empleo publico tam-
bién genera obstaculos para la promocion del talento digital de los emplea-
dos publicos. Siguiendo las conclusiones de Roseth et al, pasamos a
enumerar las principales fallas existentes, con propuestas de soluciones des-
de el Derecho Administrativo®:

En primer lugar, la regulacion juridico-administrativa del empleo publi-
co responde a la evolucién del Derecho Administrativo de la funcién publica
durante el siglo pasado, y por ello, no se ajusta a las exigencias de la trans-
formacion digital, en especial, pues la clasificacion estatutaria de los cargos

% Véase en general, Cortazar, Juan Carlos, et al., Al servicio del ciudadano: una década de
reformas del servicio civil en América Latina (2004-13), Banco Interamericano de Desarro-
llo, Washington. D.C., 2014, pp. 3 y ss. El Indice puede consultarse en:
https://mydata.iadb.org/Reform-Modernization-of-the-State/Civil-Service-
Development-Index/ddw5-db4y

%  Roseth, Benjamin, et al., “;Cémo conseguir el talento necesario para impulsar la trans-
formacion digital?”, pp. 84 y ss.
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publicos suele no tomar en cuenta el talento digital. Al respecto, debe obser-
varse que el talento digital debe ser transversal a todos los cargos, pero de
acuerdo con el principio de especialidad, es recomendable crear figuras sub-
jetivas especificamente orientadas a la gestion del recurso humano desde la
perspectiva del talento digital””. Por ello, la regulaciéon administrativa del
empleo publico deberia revisar la clasificacién de los cargos a los fines de
adecuarla a las exigencias del talento digital.

Como se observa, esto ultimo se relaciona con la digitalizacion de los
procedimientos administrativos, que es una figura distinta a la simplifica-
cion. Como vimos, tal digitalizacion abarca (i) la sustitucion de procedimien-
tos y figuras subjetivas basadas en tramites tangibles, por procedimientos y
figuras subjetivas digitales, y (ii) la sustitucion del proceso de toma de deci-
siones por los empleados, por el proceso de toma de decisiones automatiza-
das por medio de la inteligencia artificial. Es por ello que, como se explico, la
digitalizacion del procedimiento administrativo puede implicar la supresion
de ciertos cargos, en la medida en que el proceso de toma de decisiones se
simplifique e incluso, se sustituya por el uso de técnicas de inteligencia arti-
ficial, todo lo cual puede generar efectos disruptivos’.

En segundo lugar, en tanto el talento digital debe ser transversal, la pla-
nificacion del empleo publico deberia incluir metas en cuanto a la formacién
en el talento digital. Asi, el régimen estatutario de la funcion publica se basa
en la gestion planificada de la gestion del recurso humano en las Adminis-
traciones Publicas, lo que facilita la inclusién de competencias digitales en
tal planificacion. Empero, en la practica, la planificacion de la funcién publi-
ca suele no incorporar este elemento®. Por ello, la gestion de los empleados
publicos, por medio de la planificaciéon de tal recurso, debe incluir la varia-
ble del talento digital.

5 Como es el caso de la Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y
del Conocimiento (AGESIC) en Uruguay (https://www.gub.uy/agencia-gobierno-
electronico-sociedad-informacion-conocimiento/). Véase a Roseth, Benjamin, et al.,
“¢Cémo conseguir el talento necesario para impulsar la transformacién digital?”, cit.,
pp- 115y ss.

5% La posible sustitucion de cargos y tareas como resultado de la transformacion digital,
crea incentivos para la resistencia al cambio por parte de los empleados publicos. Vid.
Roseth, Benjamin, ;Cémo gestionar las disrupciones laborales que la transformacion
digital genera para los funcionarios existentes?, en Transformacién digital y empleo p1ibli-
co. El futuro del trabajo del Gobierno, cit., pp. 177 y ss.

% De acuerdo con Roseth et al., la encuesta sobre transformacion digital y empleo publi-
co en América Latina y el Caribe indica que el 52% de los encuestados declararon la
existencia de politicas de planeacion orientadas al talento digital, todo lo cual demues-
tra que existen importantes oportunidades de mejora en este sentido (p. 91).
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En tercer lugar, la fragilidad del servicio civil y las fallas en la implemen-
tacion de planes de formacion, pueden atenderse por medio den alianzas
publico-privadas. Como las Administraciones Publicas presentan fallas en el
talento digital, ellas tampoco cuentan con competencias para la formacion en
el talento digital. Esta genera una paradoja comun en las politicas publicas
de desarrollo, esto es, los problemas que los Gobiernos enfrentan para forta-
lecer su capacidad, siendo que las fallas de capacidad estatal les impiden
implementar politicas de fortalecimiento institucional. Es por lo anterior que
las fallas de capacidad estatal pueden suplirse mediante acuerdos publico-
privados, en concreto, asignando al sector privado la formacion del talento
digital®.

Las alianzas publico-privadas, desde esta perspectiva, no tienen como
proposito transferir actividades de las Administraciones Publicas al sector
privado (privatizacion) sino permitir la adecuada gestion de tareas que las
Administraciones Publicas, con su limitada capacidad, no pueden cumplir.
En este caso, las fallas en el talento digital pueden paliarse por medio de
alianzas publico-privadas de formacion de ese talento.

La heterogeneidad de la organizacion administrativa —en cuarto lugar—
crea obstaculos adicionales. Asi, y dejando a salvo la casuistica de cada pais,
la organizacion de empleo publico parte de la organizacion de las Adminis-
traciones Publicas en dos grandes grupos, a saber, la Administracion Publica
Central y la Administracion Pablica Descentralizada. Las reglas de carrera
administrativa tienden a aplicar al primero grupo, pero no en el segundo.
Ademas, la Administraciéon Publica Descentralizada incluye a entes con
forma de Derecho Privado —empresas puiblicas— cuyo régimen de personal se
rige preponderantemente por el Derecho Laboral¢!. Esa dispersion impide la
planificacién homogénea —o central- del empleo publico y, por ende, limita
la implementacion de politicas orientadas a promover el acceso y ascenso
basados en el talento digital.

Desde los estandares de la buena administracion, y mas alla del régimen
juridico de Derecho Privado aplicable, debe observarse que los empleados
de la Administracién Pablica Descentralizada deben ser considerados em-
pleados publicos, en tanto ellos también han de orientar su actividad al ser-
vicio efectivo de los ciudadanos. Con lo cual, la incorporacién del talento
digital dentro de las capacidades de los empleados publicos, debe regir tam-

%  Roseth et al. mencionan varios ejemplos de acuerdos publico-privados para la forma-
cion del talento digital (pp. 98 y ss.).

1 Sobre esta clasificacion, en general, véase a Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho
Administrativo. Volumen III. La Administracion Publica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2013, pp. 13y ss.
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bién a aquellos al servicio de entes administrativos descentralizados, incluso,
bajo formas de Derecho Privado®.

En quinto lugar, el régimen de carrera administrativa deriva en un mar-
co juridico muy rigido que no se adopta a la contratacion de terceros o terce-
rizacion. De hecho, como regla, los cargos de la Administracion Publica
deben ser cargos de carrera, todo lo cual limita el alcance que los empleados
contratados, o sea, aquellos que no ingresan mediante concurso de carrera.
Tales restricciones, en suma, limitan la posibilidad de contratar a terceros
con capacidades digitales. Por ello, el Derecho Administrativo puede intro-
ducir reglas mas flexibles para la contratacion de terceros que pueden com-
pensar las fallas de capacidad en talento digital y promover la formacion de
los empleados publicos en el talento digital.

La flexibilizacion del régimen juridico del empleo publico para facilitar
la formacion del talento digital forma parte de un reto mayor del Derecho
Administrativo, orientado a adecuar el régimen juridico tradicional de la
carrera administrativa a la “nueva gestion publica”, basada en la introduc-
cion de principios de la funcién publica orientados a incentivos para la efi-
ciencia y eficacia, esto es, orientados la gestion por resultados®. Esta
propuesta, se advierte, no implica el desmontaje del régimen juridico de la
funcion publica ni la “privatizacion” de la funcién publica. Como explica-
mos, el caracter vicarial de las Administraciones Publicas en el contexto de
los estandares de la buena administracién exige reglas juridicas especiales
relacionadas al acceso, ascenso y egreso a la funcién publica, incluso, respec-
to de entes descentralizados con forma de Derecho Privado. En tanto todas
las Administraciones Publicas deben orientarse al servicio efectivo de los
ciudadanos, todos los empleados del sector publico deben también orientar-
se a ese fin. Empero, este objetivo no es incompatible con la flexibilizaciéon de
las reglas de acceso, ascenso y egreso, en especial, admitiendo la terceriza-
cion de ciertas actividades, a los fines de fortalecer la capacidad de brindad
servicios digitales y fortalecer la formacion digital de los empleados®.

62 Cada ordenamiento juridico establece su propio concepto de empleado publico, pero
en un sentido restringido, la expresion suele limitarse a los funcionarios de carrera al
servicio de la Administracién Publica Central. Desde los estandares de la buena admi-
nistracién, sin embargo, quienes trabajan para la Administracién Publica Descentrali-
zada también deben ser considerados como empleados publicos, en la medida en que
ello crea condiciones favorables a la objetividad de la actividad administrativa, inclu-
so, en entes descentralizados con forma de Derecho Privado.

6 Kaufmann, Jorge, et al., Construyendo gobiernos efectivos: logros y retos de la gestion piiblica
para resultados en América Latina y el Caribe, cit.

¢ Como se ha observado “existen diferentes formas de vincular al talento digital mas
alla de las opciones habituales de contratacion de consultores o servidores publicos de
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Conclusiones

El incremento de tareas a cargo de las Administraciones Publicas en el
Derecho Administrativo transformador de América Latina, ha elevado las
exigencias en torno al cumplimiento de los principios de eficiencia, eficien-
cia, transparencia y participacion ciudadana, de conformidad con los estan-
dares de la buena administracion. La pandemia de la COVID-19 ha
contribuido a tal incremento y con ello, ha creado nuevas demandas para
incrementar la calidad de la actividad administrativa. En este contexto, la
transformacion digital de las Administraciones Publica es una técnica fun-
damental a los fines de apalancar el cumplimiento de los estandares de la
buena administracion. Pero esa transformacion solo es posible a través de los
empleados publicos y la promocion de su talento digital. En tal sentido, el
Derecho Administrativo de la funcién publica, aun cuando cuenta con insti-
tuciones que favorecen la formacidn y preservacion del talento digital, tam-
bién contiene otras instituciones que limitan ese talento y con ello, debilitan
la capacidad de las Administraciones Publicas para la gestion digital de su
actividad administrativa.

Las fallas en el talento digital de los empleados publicos repercuten ne-
gativamente en la capacidad de las Administraciones Publicas y pueden
determinar su fragilidad, esto es, las fallas en la capacidad que limitan las
tareas que efectivamente pueden ser cumplidas, todo lo cual se traduce en la
brecha entre el ambito de tareas que deben ser cumplidas segtn el Derecho
Administrativo (dmbito de iure), y las tareas que efectivamente pueden ser
implementadas (ambito de facto). Por lo tanto, para fortalecer la capacidad de
las Administraciones Publicas, entre otras politicas, es preciso fortalecer el
talento digital de los empleados publicos.

Pero la formacién del talento, y en general, la reconstruccién de la capa-
cidad de las Administraciones Ptblicas, no es una tarea de corto plazo®. La
pandemia, sin embargo, al reducir la interaccién personal, forz6 a las Admi-
nistraciones Publicas en América Latina a acelerar la transformacion digital
a los fines de preservar la continuidad de la actividad administrativa. Este es
un buen ejemplo de como crisis severas generan condiciones propicias que
incentivan la accidn colectiva: quizas si las interrupciones causadas por la

carrera” (Porrtia, Miguel et al., “Recomendaciones para abordar los desafios de capital
humano que conlleva la transformacién digital de los Gobiernos”, en Transformacion
digital y empleo publico. EI futuro del trabajo del Gobierno, cit., p. 225).

6 La adquisicion de conocimientos es un proceso lento, que requiere actividades ade-
cuadas de estudio y practica. Véase en general a Gladwell, Malcolm. Outliers: The Story
of Success, Little, Brown and Company, Boston, 2013, pp. 33 y ss.
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pandemia, la region no habria logrado avanzar en la transformacion digital
como lo hizo durante el 2020. Ahora el reto consiste en llevar este avance
coyuntural a un avance estructural, en el cual las Administraciones Publicas
logren consolidar en la transformacion digital a través de la formacién y
retencion del talento digital de los empleados publicos.

Desde el Derecho Administrativo Interamericano, se observa que hay
condiciones que favorecen y desfavorecen la transformacion digital del em-
pleo publico. La existencia de regulaciones administrativas que regulan el
acceso, ascenso y egreso a la carrera administrativa facilitan que el talento
digital sea una de las variables evaluadas en la gestion de la funcién publica.
Pero al mismo tiempo, el régimen juridico-administrativo del empleo publi-
co presenta cinco obstaculos importantes, a saber, (i) la inadecuacion del
régimen juridico de la funciéon publica a la digitalizacion de la actividad
administrativa; (ii) fallas en la planificacion integral del empleo publico
orientado a la transformacion digital; (iii) fallas en la capacidad de las Ad-
ministraciones Publicas para gestionar su actividad por medio de empleados
publicos con talento digital y para la formacion de esos empleados; (iv) la
heterogeneidad de las Administraciones Publicas y la existencia de normas
de empleo puiblico preponderantemente basadas en el Derecho Laboral, y (v)
la rigidez del régimen juridico de la funcién publica que limita la contrata-
cion de terceros o tercerizacion.

Tomando en cuenta lo anterior, las reformas del Derecho Administrati-
vo en América Latina orientadas a atender estos obstaculos serian los si-
guientes (7) la reforma del régimen juridico de la funcion publica orientado a
la digitalizacion de procedimientos y figuras subjetivas (i) la formulacion de
politicas de planificacion de empleo publico que incluyan la variable rela-
cionada al talento digital, y que en especial disefien medidas paliativas fren-
te a las disrupciones que la transformacion digital puede ocasionar; (iii)
alianzas publico-privadas que compensen las fallas en la capacidad de las
Administraciones Publicas; (iv) la formulacién de reglas de comun aplica-
cion a todos los empleados publicos basadas en el talento digital, incluyendo
aquellos al servicio de entes administrativos descentralizados y (v) la inclu-
sion de regimenes flexibles de empleo puiblico que, salvaguardando los prin-
cipios relacionados con la objetividad e imparcialidad, facilitan la
tercerizacion de ciertas actividades para fortalecer la capacidad digital de las
Administraciones Publicas.
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