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“Una democracia sin buenas costumbres
es muy vulnerable a la decadencia”
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RESUMEN

La sociedad de la informacion y las comunicaciones ha obligado a la Administracion
Publica a evolucionar en el cumplimiento de sus funciones, esencialmente los referidos a
los fines constitucionales del Estado. Por ello, desde finales del siglo pasado, desde
Europa y los Estados Unidos, se ha desarrollado la e-administration o Administracion
Publica electronica como una forma en la que se aprovechan las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones para que la Administracion se relacione con los

ciudadanos de manera mas democratica, eficiente y economica.

En Colombia se ha venido avanzando en el desarrollo de la Administracion Publica
electrdnica, esencialmente, desde la estrategia de Gobierno en linea y la posterior politica
de Gobierno Digital, las cuales han dotado al Estado Colombiano del ecosistema
necesario para su implementacion y desarrollo. No obstante, su impacto se ha visto
afectado porque su uso no ha sido el potencial, lo cual se puede explicar mediante la

economia conductual y los sesgos del comportamiento de los seres humanos.

Lo anterior, la identificacion del problema, a su vez nos muestra la solucion. Gracias a
los desarrollos que autores como Cass R. Sunstein, y Richard H. Thaler han propuesto, le
permiten a la Administracion proponer estrategias a partir de ‘empujoncitos’ o nudge que
mejoran la aplicacion eficacia de las politicas publicas. Para este caso, se propone el
desarrollo de algunas estrategias para aumentar el uso de la Administracion Publica

electrénica en Colombia.



ABSTRACT

The information and communications society has forced the Public Administration to
evolve in the fulfillment of its functions, essentially to guarantee the fulfillment of the
constitutional purposes of the State. For this reason, since the end of the last century, from
Europe and the United States, e-administration has been developed as a way of taking
advantage of information and communication technologies to enable the Administration

to relate with citizens in a more democratic, efficient and economic manner.

In Colombia, progress has been made in the development of e-Government, essentially
from the On-Line Government strategy and the subsequent Digital Government policy,
which have provided the Colombian State with the necessary ecosystem for its
implementation and development. However, its impact has been affected because its use
has not been the potential, which can be explained by behavioral economics and the

behavioral biases of human beings.

The above, the identification of the problem, in turn shows us the solution. Thanks to the
developments that authors such as Cass R. Sunstein and Richard H. Thaler have proposed,
they allow the Administration to propose strategies based on 'nudges' that improve the
effective application of public policies. In this case, we propose the development of two
strategies that arise from the bias of the status quo and the present. In this case, it is

proposed to develop some strategies to increase the use of e-administration in Colombia.
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INTRODUCCION

La complejidad del mundo en el que vivimos va en aumento por fenémenos como la
migracion a las ciudades, las tasas de natalidad y de envejecimiento de la poblacion, la
desigualdad, el respeto, proteccion y garantia de derechos de diferentes grupos
poblacionales como los inmigrantes, las mujeres, las etnias, entre otros. No obstante,
todos estos se dan en un mundo globalizado, sociedades que exigen mayores esfuerzos

de gobernanza y conectados por la red de internet.

Lo anterior, requiere que el Estado se vea enfrentado a nuevos retos como el desarrollo
de politicas publicas para controlar o promocionar la natalidad — segun el caso —,
fortalecer los sistemas pensionales, establecer sistemas de transacciones para ayudar a los
maés vulnerables y garantizar la igualdad material para todos. Todo ello en un contexto de
nueva gestion publica, aplicacion de tratados internacionales y cumplimiento de

compromisos con organizaciones internacionales de las que se es parte.

Ahora bien, la sociedad de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
aglomera y genera respuestas para enfrentar estos retos por medios mas eficaces y
econdmicos, uno de ellos es la Administracion Publica electronica, por ello, el presente
trabajo buscara hacer una presentacion clara de esta herramienta, su desarrollo y
aplicacion en Colombia desde un punto de vista juridico. Empero, el propdsito va mas
alla de la mera descripcion del ordenamiento juridico administrativo colombiano, para
proponer nuevas estrategias que mejoren la actividad de fomento de la Administracion y
contribuyen a profundizar y aprovechar el uso de nuevas tecnologias en la

Administracion.



1. ¢:QUE ES LA ADMINISTRACION PUBLICA ELECTRONICA?
1.1. PRINCIPALES ANTECEDENTES

Los soci6logos han llamado la época en la que vivimos como la “sociedad de la
informacion”. Si bien es interesante la discusion terminoldgica presentada por el
soci6logo espafiol Manuel Castells® y su propuesta del mejor uso del término “Sociedad
Informacional” o el debate sobre la influencia del capitalismo y la industrializacion del
conocimiento en esta época, propuesto por la pedagoga colombiana Rocio Rueda?, dichas
apreciaciones se salen del objeto del presente trabajo, por lo cual, nos remitiremos a lo
dicho Polo Roca cuando cita al sociélogo estadounidense Daniel Bell, para quien la
sociedad de la informacion es post-industrial y se caracteriza porque “el intercambio de
informacioén en términos de varios tipos de procesamiento y almacenamiento de datos,
investigacion de mercado, etc. es la base de la mayoria de los intercambios econémicos”
(PoloRoca, 2020).

En otras palabras, al referirnos a la ‘sociedad de la informacion”, estamos titulando el
hecho segun el cual la tecnologia le ha permitido al ser humano la posibilidad de
transmitir y almacenar informacién de manera rapida y extensa para diferentes usos,
donde el mas preponderante, resulta ser el comercio de datos. Es alli donde las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion adquieren mayor importancia, siendo el

internet el eje articulador de la sociedad en red en que vivimos.

Ahora bien, el derecho, se ha dicho en repetidas ocasiones, esta llamado a adaptarse a los
cambios sociales, siempre teniendo como objeto la consecucion de los principios
generales y el respeto por los Derechos Humanos. Por tanto, en la sociedad de la
informacidn, la norma juridica debe adaptarse a los retos que las nuevas tecnologias le
imponen, asi sucede con el derecho administrativo y lo propio con la Administracion

Publica.

! Castells, segiun Polo Roca, prefiere el término “sociedad informacional” porque el uso del vocablo
‘informacional’ refiere un atributo social en donde la “generacion, procesamiento y transmision de
informacién se convierten en las fuentes de productividad y poder” describiendo asi, con mas exactitud la
época en la que nos encontramos (PoloRoca, 2020).

2 Rueda sostiene que la democracia se enfrenta a una paradoja en medio de la sociedad de la informacién,
donde si bien es cierto hay una ampliacion del conocimiento, ello implica la apertura a un mercado, una
‘economia del conocimiento’, lo que genera una sociedad de la informacién, sustentada en una forma de
inscripcion dominante que marca también un tipo de relacién con un conocimiento que se considera
verdadero y legitimo” determinado por la logica del mercado.
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Es asi, como en ese contexto de digitalizacion, comienza a hablarse en los afios noventa,
tanto en Estados Unidos como en Europa®, del concepto E-government como una
respuesta estatal a la nueva sociedad de la informacion, buscando una mayor cohesion
social, territorial y apalancar crecimiento econémico a partir del uso de las nuevas

tecnologias.

1.2. ADMINISTRACION ELECTRONICA

1.2.1. Concepto

En el contexto de adaptacion de las nuevas tecnologias a la Administracién Pablica, se
comenzd a utilizar el concepto de E-government para denotar la modernizacion de los
procedimientos administrativos por medio de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion (TIC’s) logrando mayor simplicidad y accesibilidad. No obstante, es
preciso aclarar que segtn el profesor Rincon Céardenas “cada pais bautiza su iniciativa de
modernizacion de la administracion publica a través del uso de Internet con un nombre y
apellido diferente” (Rincon Cardenas & Vergara, 2017)y es asi como podemos encontrar
nombres como e-gobierno, e-governance, e-government, gobierno digital, gobierno en
linea, teleadministracion, one-stop goverment, electronic government u online

government en los diferentes textos cientificos sobre el tema.

La amplia difusion de la administracién electronica y la necesidad de los Estados por
aplicarla, han permitido que las organizaciones internacionales o reputados autores hayan
buscado definirla y, por ello, es menester recurrir a la conceptualizacion de dicho

fendmeno para de tal modo proponer una definicion alternativa mas simple y funcional.

En el continente Americano se puede resaltar la definicion realizada por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), quien ha dicho que el gobierno electronico es “la
capacidad que ofrecen las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion
para desarrollar y ofrecer informacion y servicios pablicos a través de medios telematicos,

habitualmente Internet.

3 En Estados Unidos, bajo la direccion del Vicepresidente Al Gore y la Presidencia Clinton, se aprob6 la
National Information Infraestucture Act en 1993, un afio mas tarde, en Europa se realizo el “Informe
Bangemann” el cual elabor6 un plan de actuacion que se titulaba “Europa en marcha hacia la sociedad de
la informacién” (Caramés, 2010)
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Por otro lado, aunque la Organizacion de Estados Americanos no establece en principio
una definicion, si propone, segun Rincon Cardenas tres fases para su desarrollo. En la
primera se hace alusion a la necesidad del funcionario publico de tener un computador,
la segunda habla sobre la apropiacion que a nivel interno debe tener la administracién del
uso de las TIC’sy, la tercera, es la interaccion entre el ciudadano y el gobierno electrénico
(Rincon Céardenas & Vergara, 2017).

De igual forma, resulta relevante observar lo dicho en el continente europeo al respecto,
es asi como la Comision Europea ha sostenido que la Administracion electrénica va
mucho mas all& del uso de herramientas tecnoldgicas, por cuanto “implica repensar las
organizaciones y los procesos, y cambiar el comportamiento para que los servicios
publicos se presten de manera mas eficiente a las personas. Si se implementa bien, la
administracion electrénica permite a los ciudadanos, las empresas y las organizaciones
llevar a cabo sus interacciones con el gobierno de manera mas fécil, mas rapida y a un

menor costo” (European Commission, 2021).

A su vez, a nivel mundial nos podemos encontrar con la conceptualizacion de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) la cual ha
sosteniendo que la administracion electronica es “el uso de tecnologias de la informacion
y comunicaciones, especialmente Internet, como herramienta para mejorar la
administracion” (OCDE , 2003).

Por otro lado, es relevante revisar la conceptualizacion realizada por la doctrina sobre el
tema. Es este punto, Javier Guillen Caramés sostiene que el término ‘Administracion
electrénica’ o E-Administration se utiliza para denominar al conjunto de “medidas que
deben adoptar diversas administraciones para incorporar las nuevas tecnologias a sus
actuaciones” (Caramés, 2010). Es menester anotar que para este autor, no se trata de un
concepto en si mismo, sino mas bien de una idea que engloba el uso de las TIC’s dentro
de la Administracién Pudblica, lo que conlleva a una progresiva adaptacion de la

Administracion a los avances tecnoldgicos.

En el mismo sentido se pronuncia Cerrillo al sostener que es “la reformulacion de los
procedimientos y las organizaciones, de un cambio no solo organizativo sino también

institucional, para adaptarse a las necesidades de las sociedades actuales” (Cerrillo, 2019)

De igual forma, Rincon Cardenas establece que es “el uso de las tecnologias de la

informacion y las comunicaciones por parte de un conjunto de organismos y personas,
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publicas y privadas, que administran los distintos asuntos de un Estado, garantizando la
prestacion en los servicios publicos, los procedimientos democréaticos y el apoyo del

cumplimiento de politicas publicas, de una manera mas 4agil, eficaz y econdmica”

(Cérdenas E. R., 2016).

Empero, se debe tener en cuenta que segin Corvalan “no se trata solamente de adaptar el
Gobierno y la Administracion al expediente digital, a la web o a las redes sociales. En
esencia, hay que transformar de raiz todo lo que rodea el poder publico y su vinculacion

con las personas” (Corvalan, 2017).

Ahora bien, es menester, como desde el principio se anuncio, proponer una definicion
que sirva como guia en la presente empresa. De tal forma, la Administracién Publica
electrdnica se puede entender como el proceso mediante el cual los ciudadanos se pueden
relacionar con la Administracion a través de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, asi como su uso para modernizar los procedimientos al interior de las

entidades publicas.

1.2.2. Big Data e inteligencia artificial en la Administracién Publica

Una de las caracteristicas mas importantes de la sociedad de la informacion es la
masificacion del uso de datos, y es por ello que es esencial profundizar en el término Big
Data, el cual hace referencia a dos fendmenos, el primero, al analisis masivo de datos vy,
segundo, a las nuevas tecnologias que permiten su almacenamiento y procesamiento
(Universidad Complutense de Madrid, 2021).

En términos generales, estos datos provienen de diferentes fuentes, las principales son: i)
las personas, mediante el uso de aplicaciones mdviles o paginas web, ii) las maquinas, en
los procesos denominados machine to machine (M2M) vy iii) artefactos como sensores de
huellas dactilares, de reconocimiento facial o de reconocimiento de voz, escaneres de
retinas y lectores de ADN. Toda esta cantidad de datos son clasificados, generalmente,

segun su estructura, a saber: estructurados, no estructurados o semiestructurados.

En ese sentido, se suele hablar de las Siete V del Big Data, para caracterizar y
conceptualizar el mismo, alli encontramos el volumen, la veracidad, la visualizacion,
Velocidad, Variedad, Valor y la Variabilidad.

Por otro lado, respecto de la Administracion Publica, se ha de tener en cuenta que segun

Galindo Caldés (2019), “la revolucion del Big Data y la inteligencia artificial va a tener
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un impacto muy significativo no solo en la actualizacion de los poderes publicos, sino
también en la forma de trabajar de los empleados”, lo anterior, toda vez que el Big Data
le permite a la Administracion poder realizar muestreos masivos, obtener gran cantidad
de informacion, analizarla y tomar decisiones previas a la intervencion publica,
permitiendo que éstas sean mas rapidas, con menor coste, menos complejas y mas
eficientes. EI mismo autor propone que algunas posibles aplicaciones en el sector publico
estarian en el “gobierno abierto, la personalizacion de los servicios, el andlisis econdmico,

las agencias tributarias, las smart cities o la ciberseguridad”.

Los paises, en particular las ciudades, han venido dando pasos progresivos para incluir el
Big data en la gestion publica, de tal forma el profesor Galindo (2019) describe que “En
diversas ciudades- Nueva York, Londres o Barcelona — se han creado oficinas
municipales de datos que intentan centralizar la informacion. La mas avanzada de ellas —
MODA, en Nueva York — utiliza los datos en tres sentidos: gestion de datos y analisis de
datos para el apoyo en la toma de decisiones publicas y para la consecucién de objetivos
publicos (...) Desde un sencillo algoritmo para el control del fraude en el censo electoral
hasta el uso de datos para el control del fraude en la Seguridad Social o la gestion
tributaria. En todos estos casos el uso de los datos y los algoritmos tiene como funcién
analizar variables sobre la base de patrones previos, de forma que puede decidirse una
actuacion por parte de la Administracién con eficiencia y mayor garantia de conseguir los

objetivos”.

Respecto de la inteligencia artificial se ha de mencionar que es utilizar algoritmos para
que la Administracion pueda tomar de forma autdmata sus propias decisiones,
nuevamente Galindo Caldés (2019) sostiene que “Es este caso el centro de la decision
publica se desplaza a la definicion que algoritmo que determina el funcionamiento de los
mecanismos de inteligencia artificial. La inteligencia artificial supone ir mas alla de la
automatizacion de tareas y procesos” (Galindo Caldés, 2019). Este es un paso adicional
de las nuevas tecnologias dentro de la administracion electrénica, donde es la inteligencia
artificial la que toma decisiones, permitiendo que la funcion pablica sea mas eficiente en

el cumplimiento de los fines del Estado.

14



1.3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
ELECTRONICA

1.3.1. Ventajas de la Administracion Publica electrénica

Unos de los aciertos mas importantes que trae la inclusion de las TIC’s en la
Administracion Publica, es que genera un nuevo modelo de administracion, el cual
permite que la comparacién de informacion ayude a mejorar la prestacion de los servicios
optimizando la actuacion administrativa. Ahora, si bien es cierto que la Administracion
Publica no cambia su modelo por el mero hecho de la inclusién del internet en sus
procedimientos, si lo hace el que los ciudadanos, gracias a ello, se sientan sujetos activos

dentro de la administracion.

Segun Gregorio Arena (2004), tradicionalmente se suele hablar del modelo de
administracion bipolar como imperante en la mayoria de la literatura sobre el tema, siendo
asi que en sus formas ciudadano-administrados* o ciudadanos-clientes®, han marcado el
desarrollo mismo de las administraciones. Empero, el autor también sostiene que el
desarrollo de internet y la llegada del E-government ayudan al desarrollo de un nuevo

modelo: la administracion compartida.

En este nuevo modelo mencionado por Arenas (2004), el ciudadano no es un administrado
ni un cliente al que satisfacer sus necesidades; indica que el ciudadano es el protagonista,
junto con la Administracion, de la consecucion de sus derechos en el contexto de la
satisfaccion del interés general en medio de la compleja sociedad moderna. La
administracion compartida entiende que los ciudadanos son parte de la solucion de los

problemas colectivos, por lo que es necesario que sean activos y concienciados.

Ahora bien, la administracion electronica, destaca como ventaja el hecho de poder
desarrollar este nuevo modelo de administracion, permitiendo que los sujetos se
involucren activamente en los procesos de construccién de politicas publicas, logrando

una mayor eficacia en la actividad administrativa. En ese sentido, el uso de las nuevas

4 Los ciudadanos-administrados, que segln Arena fue descrito por Cassese, imperd durante todo el Siglo
XX, en una vision tradicional donde el ciudadano era el stbdito del Estado (Arenas G. , 2004).

5 En ese mismo desarrollo, Arenas sostiene que la vision de ciudadano-cliente es un desarrollo dado en
Italia y Reino Unido, donde se comenz6 a ampliar la carta de derechos de los ciudadanos frente a sus
administraciones, generando la concepcion segun la cual la justificacion de la administracién publica solo
se da si el servicio que resta es efectivamente (til para el administrado (Arenas G. , 2004).
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tecnologias en la Administracion Pablica, se convierte en un medio para garantizar los

principios que rigen los procedimientos administrativos (Arenas G. , 2004).

Siguiendo con lo anterior, el auge de las TIC’s permite que los principios enunciados en
el articulo 3 de la Ley 1437 se puedan, en general, ver concretizados en la actuacion
administrativa. Asi ocurre con el principio de imparcialidad, pues el uso de hardwares y
softwares como medios de comunicacion entre la administracion y el ciudadano, limita
cualquier tipo de afecto, interés o motivacion subjetiva. Lo propio sucede con el principio
de participacion, pues la red resulta ser el mejor medio que puede encontrar la
administracién para promover la deliberacion, formulacidn, ejecucién, control y
evaluacion de la gestion puablica, tal y como lo indica el numeral sexto del articulo en
comento, como también lo es para garantizar el principio de publicidad, donde la misma
norma establece la posibilidad de uso de tecnologias en los siguientes términos “las
autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en forma sistematica y
permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante
las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el

empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informaciéon de

conformidad con lo dispuesto en este Cédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo

de la publicacién, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma” (articulo 3,

numeral 9) (subrayado fuera del texto).

Pero resulta interesante ver como las TIC’s logran importantes ventajas frente al principio
del debido proceso, que como se vera posteriormente a mayor profundidad, garantiza que
las actuaciones administrativas se adelanten conforme a las normas de procedimiento y
competencia establecidas en la Constitucion y la ley (articulo 3, numeral 1). Ricardo
Rivero (2008) establece que el expediente electronico, base de las actuaciones
administrativas y garantia fiel del cumplimiento de las normas procedimentales, tiene

importantes ventajas frente al expediente en papel.

Para Rivero, dentro de las ventajas que tiene el expediente electrénico esta la posibilidad
de adelantar aplicaciones mas complejas como la publicidad de las actuaciones
administrativas en la web, visualizaciéon de los expedientes de funcionarios o tramites
contractuales. Reduce molestias a los ciudadanos en cuando a tramites y copias de
documentacion se trata, e igualmente permite el acceso rapido, facil y remoto a los
expedientes. Por razones como las anteriores, es claro que se tienen importantes mejoras
frente a las técnicas y la eficiencia en los tramites administrativos logrando asi
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concretizar, entre otros, el principio del debido proceso (Rivero, El expediente

administrativo: de los legajos a los soportes electronicos, 2008).

En sintesis, la incorporacion de las nuevas tecnologias a laadministracion pablica permite
que se cumplan los principios que rigen la actividad de la misma. Empero, no solo tiene
ventajas en términos normativos, sino que también presenta importantes beneficios de
tipo econémico para los ciudadanos. Es asi como en Colombia se ha impulsado la
estrategia “Estado simple, Colombia 4gil” por parte del departamento de Funcion Publica,
el Ministerio de Industria y Comercio, el Departamento Nacional de Planeacion y la
Secretaria Juridica de la Presidencia, por medio de la cual busca simplificar, automatizar
o eliminar tramites o barreras de acceso de los ciudadanos a la administracion, y que como
lo ha sostenido el Ministro Jos¢é Manuel Restrepo “Se trata de dar solucion a los problemas
reales. Una forma de hacerlo es con tecnologia (...)” (Mininterio de Industria y Comercio,
2019) y quien en la rendicion de cuentas sostuvo que se presento un ahorro superior a los
noventa mil trescientos setenta y nueve millones de pesos colombianos durante el afio

2020 gracias a la puesta en marcha de dicha politica publica (Amaya, 2021).

1.3.2. Desventajas de la Administracién Publica electronica

Si bien es cierto que la Administracion Publica electronica es un medio para que los
ciudadanos vean concretizados los principios de la actuacion administrativa en sus
diferentes procedimientos, se debe tener en cuenta que también presenta desventajas que
terminan incidiendo sobre el principio y derecho constitucional de igualdad que, como es

bien sabido, también es aplicable a las actuaciones de la administracion.

La brecha digital o digital divide, es un concepto que nacio en Francia a finales de la
década de los setenta y retomado en los afios noventa por el impacto de las TIC’s en la
sociedad estadounidense y, segun Ana Maria Martin Romero (2020), hace referencia a
“las diferencias que se producen entre los ciudadanos en el acceso de las nuevas
tecnologias, dividiéndoles entre conectados y no conectados”. En otras palabras, es la
segmentacion por razones socioecondmicas que se genera entre ciudadanos en el acceso
a la red de internet o0 a herramientas hardware que se utilizan a través de un tipo de

software.

Entre las razones socioecondmicas estan: i) la econdmica, por la dificultad de adquirir

dispositivos software, ii) el nivel de formacion, que tiene que ver con la capacidad

17



intelectual de los usuarios para acceder a las ventajas de las nuevas tecnologias, iii) la
localizacion geografica, pues el acceso a internet en zonas rurales suele ser mas dificil,
iv) el conocimiento del idioma inglés, el cual domina la red y es indispensable para
desarrollos web o de programacion y, por Gltimo, v) la edad®, siendo esta la brecha mas
complicada por las diferencias que se generan entre los nativos digitales y los inmigrantes

digitales en el acceso y uso de las nuevas tecnologias (Martin Romero, 2020).

Esta brecha digital generacional que también se ha puesto de presente por autores como
Gregorio Arena o Ricardo Rivero, hace que la Administracion Publica se digitalice sin
eliminar la posibilidad de acceso fisico a todos sus procedimientos. No obstante, se ha de
poner de presente la necesidad de encontrar formas mas incluyentes para la poblacion
mas vulnerable, pues es menester cumplir con el mandato del articulo 13 Constitucional,

en lo que refiere a las acciones afirmativas y la discriminacion positiva.

Por otro lado, el uso de Big Data y la inteligencia artificial genera desempleo, pues como
lo ha puesto de presente Galindo Caldes, la Administracion Publica se construy6 sobre
un modelo burocrético, donde la irrupcion de las nuevas tecnologias irrumpe en el empleo
publico y es asi como, en la mayoria de casos, los empleados publicos han visto
destruccion de empleos —generalmente manuales y rutinarios que tienden a ser
automatizados con rapidez — y la privatizacion de algunas actividades del sector pablico
(Galindo Caldés, 2019). En ese sentido, es importante que la Administracion Publica
genere alternativas de formacion para que sus empleados puedan adquirir habilidades
creativas o sociales, las cuales, se tiene previsto, sean las exigidas por el mercado laboral

en el mundo de las nuevas tecnologias.

2. ADMINISTRACION PUBLICA ELECTRONICA EN COLOMBIA

2.1. DESARROLLO HISTORICO

Los principales antecedentes de la Administracion Publica electronica en Colombia se
pueden encontrar en 1984 cuando el gobierno profirié el Decreto 1711, por medio del

cual se buscaba una mayor interrelacién entre el Sistema de Catastro y la Oficina de

6 La brecha digital generacional es la que mas se ha tratado en la literatura especializada en el tema, lo
anterior, por cuanto segun cifras de la OMS, mas del 10% de la poblacién mundial es mayor de 60 afios, y
aunque el uso de internet por parte de esta poblacion es cada vez mayor, la mayoria corre el grave riesgo
de quedar excluido de la sociedad de la informacién (Martin Romero, 2020).
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Registro de Instrumentos Publicos. EI mencionado decreto obligé a dichas entidades a
intercambiar informacién catastral, estableciendo los mecanismos para tecnificar y
agilizar dicha funcion. Ahora bien, se debe mencionar que fue un intento fallido de uso
de las TIC’s en la Administracion Publica, puesto que, como sostiene Rincdn Cérdenas
“la conformacion de las bases de datos unificadas del registro catastral no se han
implementado en su totalidad, por cuanto no son claros los criterios técnicos y legales
para hacerlo” (Rincén Cardenas & Vergara, 2017). De tal forma, lo que pudo ser un
primer intento de uso de la Administracion Puablica electronica en Colombia,
permitiéndole obtener mayor experiencia para futuros desarrollos, aun cuando su uso a
nivel mundial era incipiente, quedo estancado por la falta de claridad en los criterios que
los funcionarios publicos debian tener en cuenta para la implementacion de lo ordenado

en el mencionado decreto.

No obstante lo anterior, la realidad es que solo hasta 1995 se puede decir que en Colombia
la Administracion Pablica comenzd a utilizar las nuevas tecnologias de la informacion
para el cumplimiento de los fines del Estado establecidos en el articulo 2 Constitucional,
asi como de la adecuacion institucional a las nuevas realidades constitucionales ordenada

por el articulo 20 transitorio de nuestra Carta Politica.

Lo precedente permitié que el Gobierno Nacional profiriera el Decreto 2150 de 1995,
donde el articulo 26 sefiala lo siguiente: “Se autoriza a la Administracion Publica el
empleo de cualquier medio tecnologico, que permita la realizacion de los principios de
igualdad, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, moralidad y eficacia en la
funcion administrativa, asi como el establecimiento de condiciones y requisitos de
seguridad que para cada caso sean procedentes, sin perjuicio de las competencias que en
la materia tengan algunas entidades especializadas.” El citado articulo continua diciendo
“Toda persona podra en su relacion con la administracion hacer uso de cualquier medio
técnico o electronico, para presentar peticiones, quejas o reclamaciones antes las
autoridades. Las entidades haran publicos los medios de que dispongan para permitir esa

utilizacion”

Ahora bien, es menester destacar el papel que jugé el Decreto 1094 de 1996 — derogado
por el Decreto Nacional 1929 de 2007 — sobre factura electronica ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). El cual definia la factura electronica como
documento equivalente a la factura de venta, establecia la posibilidad para las empresas
de implementarlo a través de una red de valor agregado — la cual estaba reglada en el

19



articulo 3 —, obligaba el uso del buzdn electronico para registrar todas las transacciones
de venta o prestacion de servicios y establecia la factura electrénica como soporte fiscal
ante la DIAN.

El siguiente hito de necesaria mencion, dentro del desarrollo histérico de la
Administracion Publica electronica en Colombia, es la creacion del Consejo Nacional de
Informatica en 1997, el cual publico los “Lineamientos para una politica nacional de
informatica”. Seguidamente, en 1998 se realiza una reordenacion de la Administracion
Publica donde una de las politicas emprendidas se llamo6 “Agenda de conectividad” la
cual tenia como objetivo la modernizacion del Estado bajo los principios de eficiencia,

transparencia, control social y servicio al ciudadano.

En 1999 se profirio la ley 527 sobre la equivalencia funcional de los documentos
electronicos, la cual es de especial importancia para el desarrollo de la Administracion
Publica electronica, porque establece que los mensajes de datos son equivalentes a

documentos escritos en fisico, por lo tanto, se explicara en un apartado mas adelante.

Seguidamente, se profirié el Decreto 3816 de 2003 — modificado por el Decreto 3043 de
2008 — mediante el cual el Gobierno nacional creo la Comision Intersectorial de Politicas
y de Gestion de Informacion para la Administracion Publica. Uno de los puntos mas
importantes dentro de sus objetivos, fue la optimizacion de la inversion en TIC’s en la
administracion y se determin6 que “el uso y aprovechamiento de las TIC’s, lo mismo que
la buena comunicacion de las actividades gubernamentales y administrativas, generarian

mayor eficiencia en el uso de los recursos publicos” (Cardenas E. R., 2016).

De igual manera, es importante mencionar que en 2005 se profiri6 la Ley 962 “Por la cual
se dictan disposiciones sobre la racionalizacion de trdmites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen
funciones pablicas o prestan servicios ptblicos”, dicha ley tenia como objeto facilitar la
relacién entre la Administracion Pablica y los particulares, estableciendo como principio
rector el “fortalecimiento tecnoldgico” segun el cual “Con el fin de articular la actuacion
de la Administracion Publica y de disminuir los tiempos y costos de realizacion de los
tramites por parte de los administrados, se incentivara el uso de medios tecnoldgicos
integrados, para lo cual el Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica, en
coordinacion con el Ministerio de Comunicaciones, orientara el apoyo técnico requerido

por las entidades y organismos de la Administracién Publica”.
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Dentro del incentivo de medios electronicos propuestos en la presente ley, se establecio
en el articulo 6 el uso de los mismos bajo el siguiente enunciado “Para atender los tramites
y procedimientos de su competencia, los organismos y entidades de la Administracion
Publica deberdn ponerlos en conocimiento de los ciudadanos en la forma prevista en las
disposiciones vigentes, o emplear, adicionalmente, cualquier medio tecnologico”
Permitiendo ademas que los particulares puedan presentar peticiones, quejas, reclamos o
recursos, mediante cualquier medio tecnologico o electronico. Todo lo anterior, regido
por las disposiciones de la Ley 527 sobre la equivalencia funcional de los documentos

electronicos.

Adicionalmente, el articulo 7 establece la obligacion de la Administracion Publica de
“(...) poner a disposicion del publico, a través de medios electronicos, las leyes, decretos
y actos administrativos de caracter general o documentos de interés publico relativos a
cada uno de ellos (...)”. De esta forma, el Gobierno nacional estableci6 con claridad la
Administracion Publica electrénica en los tramites con el ciudadano y la publicidad de

sus actos.

En ese sentido, se procedid a reglamentar la anterior ley mediante el Decreto 1151 de
2008, por medio del cual se establecieron los lineamientos generales para la
implementacion de la estrategia de Gobierno en Linea. De tal forma, se definieron los
términos de trdmite y servicio en linea, ventanilla Gnica virtual e Intranet gubernamental,
adicionalmente se establecieron las fases de la estrategia, a saber: i) fase de informacion
en linea, ii) fase de interaccion en linea, iii) fase de transaccion en linea, iv) fase de
transformacion en linea y v) fase de democracia en linea, estableciendo fechas de
aplicacién para cada una de las fases y designando al Ministerio de Comunicaciones, 0

quien haga sus veces, para que elaborard un manual de implementacion de la misma.

A su vez, en 2008 se publica el “Plan Nacional de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones” el cual se proponia que “en 2019, todos los colombianos estén
conectados e informados, haciendo uso eficiente y productivo de las TIC’s, para la mayor
inclusion social y competitividad” (Rodriguez, 2007). De igual manera, uno de los ejes
transversales de dicho plan era el Gobierno en Linea, siendo éste considerado como uno
de los aspectos fundamentales para lograr la masificacion de las TIC’s en la sociedad,
toda vez que mejorar los servicios prestados por el Gobierno nacional y regional,
repercutiria directamente en el crecimiento del desarrollo econémico y la inclusion social
de los colombianos (Ministerio de Educacion de Colombia, 2008).
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Producto de los anteriores avances, en 2009 se promulga la Ley 1341 por medio de la
cual “se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la
organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — TIC —, se crea
la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”. La importancia de la
presente ley en la Administracion Pablica electronica radica en que, no solo establece un
marco general para la formulacion de politicas publicas en el sector TIC’s en el pais, sino
que también fija, en su articulo 2 sobre principios orientadores, el siguiente enunciado
normativo “Masificacion del Gobierno en Linea. Con el fin de lograr la prestacion de

servicios eficientes a los ciudadanos, las entidades publicas deberdn adoptar todas las

medidas necesarias para garantizar el madximo aprovechamiento de las Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones en el desarrollo de sus funciones (...)” (subrayado
fuera del texto). De tal forma, que la ley obliga a la Administracion Pablica no solo al uso
de las TIC’s, sino que le exige a las diferentes entidades que garanticen el “maximo

aprovechamiento” de éstas herramientas en el cumplimiento de sus funciones.

Adicionalmente, es menester resaltar que la presente ley establecio que el Ministerio de
Comunicaciones debia pasar a llamarse Ministerio de Tecnologias de la Informacion y

las Comunicaciones, estableciéndole objetivos y funciones.

La anterior ley fue reglamentada por el Decreto 2573 de 2014, el cual definio los
lineamientos, instrumentos y plazos para el cumplimiento de la estrategia de Gobierno en
Linea. Ademas, establecio cuatro fundamentos para facilitar la masificacion de la oferta
y demanda de la estrategia, a saber: i) TIC’s para Servicios, ii) TIC’s para el Gobierno

abierto, iii) TIC’s para la Gestion y iv) Seguridad y privacidad de la informacion.

Es importante mencionar que el decreto en comento también establecid responsables en
la implementacion de la estrategia, asi como la obligacion de medir y monitorear la

misma.

En 2014 el Plan Nacional de Desarrollo, invita al Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion a que “defina los estandares, modelos y lineamientos de
tecnologias de la informacion y las comunicaciones para los servicios al ciudadano,
buscando contribuir a la mejora de los tramites y servicios que el Estado ofrece”
(Cardenas E. R., 2016).
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Dentro del desarrollo de la Administracién Publica electronica en Colombia, es necesario
mencionar la Resolucion 2405 de 2016, el cual adopt6 el Sello de Excelencia en Gobierno

en Linea.

Uno de los avances mas importantes de la Administracion Publica electronica en
Colombia, se da en 2018 cuando el Gobierno Nacional profirié el Decreto 1008, mediante
el cual se subrogaron las disposiciones en materia de la estrategia de Gobierno en Linea
y se establecen los lineamientos generales de la Politica de Gobierno Digital, el cual se
basa en los principios de innovacion, competitividad, proactividad y seguridad de la
informacién. En el siguiente apartado se profundizara sobre la politica de Gobierno

digital.

En 2019 por medio de la Ley 1955 o Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, se incorpord
como “objetivo la promocion de la digitalizacion y automatizacion masiva de tramites, a
través de la implementacion e integracion de los servicios ciudadanos digitales” en el
apartado de la ley titulado como “Pacto VII por la transformacion digital de Colombia:

Gobierno, empresas y hogares conectados con la era del conocimiento”.

La Directiva Presidencial 02 de 2019 que establecié el Portal Unico del Estado
Colombiano, el cual es el “Gnico punto de acceso digital del ciudadano con los tramites,
servicios, informacion publica, ejercicios de participacion, colaboracién y control social,
entre otros, que ofrecen las entidades publicas de la rama ejecutiva del orden nacional, a
través de medios digitales, transformando digitalmente la experiencia de interaccion del

ciudadano con el Estado”.

Por ultimo, en 2020 se profirié el Decreto 620 el cual establecio loa lineamientos
generales en el uso y operacion de los servicios ciudadanos digitales, los cuales se
clasifican en servicios de base, a saber: i) interoperabilidad, ii) autenticacion digital y iii)
ciudadania digital, y los servicios digitales especiales. En la ley se establecen los actores,
sus derechos y obligaciones, y el tratamiento de datos personales, seguridad y privacidad

suministrada en las plataformas digitales para la prestacion de los servicios expuestos.

Ahora bien, cabe mencionar que Colombia ha trabajado con la estrategia “Vive digital”
desde 2010, que si bien no busca desarrollar la Administracion Pablica electrénica, sino
hacer uso estratégico de la tecnologia para reducir la pobreza, generar empleo, y

desarrollar soluciones para los problemas de los ciudadanos, ésta se interrelaciona con la
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politica publica de Gobierno en Linea del cual se ha mostrado su desarrollo historico en

el presente apartado.

2.1.1. De la estrategia de Gobierno en linea a la politica de Gobierno Digital

La estrategia de Gobierno en Linea comenzé en 2008 mediante el Decreto 1151, el cual
establecié como objetivo “Contribuir con la construccion de un Estado mas eficiente, mas
transparente y participativo, y que preste mejores servicios a los ciudadanos y a las
empresas, a traveés del aprovechamiento de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion”. Es asi, como la estrategia se centrd en introducir las TIC’s a los procesos
y procedimientos de la Administracion Publica, con el fin de volverlos més eficientes y
mejorar las gestion publica (Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones, 2019).

En ese sentido, el Decreto presentd aspectos claves donde se buscaba: i) acciones
centradas en las entidades del Gobierno, ii) presencia web por parte de las entidades del
Estado v iii) priorizar su uso publicando la informacion que requeria el ciudadano para
sus tramites con el Estado. Es decir, este primer paso por crear una verdadera
Administracion Publica electrénica en Colombia, se centrd en lograr que las entidades

publicas crearan su pagina web para que los ciudadanos pudiesen obtener informacion.

En una segunda etapa de la estrategia, cuatro afios después, se emitio el Decreto 2693 de
2012 donde “se introdujeron elementos transversales a la Estrategia, para fortalecer la
identificacion de usuarios, la caracterizacion de infraestructuras tecnologicas e incorporar
la politica de seguridad de la informacion y, asi mismo, se introdujeron niveles de
madurez para cada uno de los componentes: inicial, basico, avanzado y mejoramiento
permanente” (Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, 2019).
En ese sentido, se dio un paso muy importante para no solo mostrar informacion en las
paginas web de las entidades publicas, sino identificar a los ciudadanos/usuarios y dar
seguridad a sus interacciones con la Administracion Publica por medio de las
herramientas TIC’s. Es decir, se comienza a generar una verdadera relacion con el
ciudadano y se establecen niveles para que todas las entidades supieran en donde estaban

y a donde debian llegar.

Dos afios mas tarde se profirio el Decreto 2573 de 2014 y se plante6 el siguiente objetivo

“Garantizar el maximo aprovechamiento de las Tecnologias de la Informacion y las
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Comunicaciones, con el fin de contribuir con la construccion de un Estado abierto, més
eficiente, mas transparente y mas participativo y que preste mejores servicios con la
colaboracion de toda la sociedad”. Para ello, se establecieron los siguientes componentes:
i) TIC’s para Servicios, que comprende la provision de tramites y servicios a través de
medios electrénicos; ii) TIC’s para el Gobierno abierto, que agrupa las actividades que
buscan fomentar un Estado mas transparente, participativo y colaborativo mediante el uso
de la tecnologia; iii) TIC’s para la Gestion, donde se buscaba mayor planeacion y gestion
tecnoldgica por medios de mejorar los procesos internos y el intercambio de informacion
para el analisis, toma de decisiones y mejoramiento permanente de la Administracion

Publica.

El ecosistema de la Administracion Publica electronica en Colombia estaba creado, por
ello el Gobierno nacional considerd necesario pasar de una estrategia a crear una politica
publica y asi lo dice el Manual de Gobierno Digital “(...) es trascendental una transicion
de Gobierno en Linea a Gobierno Digital, con miras a transformar las entidades pablicas
y dotarlas de capacidades que les permitan responder a las necesidades que demanda un
escenario de economia digital, asi como al establecimiento y desarrollo de ciudades y
territorios inteligentes que ofrezcan mejores condiciones a los ciudadanos y, por ende, un
nivel superior de vida”. En ese sentido, la politica publica hace énfasis en pasar de la
automatizacion de procesos y provision de tramites y servicios web al ciudadano, a una
“mirada en temas de eficiencia administrativa [que] se enriquece con una vision mucho
mas integral, orientada a la generacién de valor publico por parte de todos los actores que
construyen y aportan a lo publico, en donde la ciudadania se empodera y es protagonista
de su realidad, y el Estado transforma sus servicios y se constituye en una plataforma para

que los ciudadanos colaboren en la solucion de problemas y necesidades”.

Para lograr tan ambicioso proyecto, el Gobierno Digital se impone los siguientes retos: i)
“El Estado como generador de empoderamiento ciudadano y generador de oportunidades
para promover el desarrollo de productos y servicios, el conocimiento y la investigacion”,
1) “Desarrollar espacios y mecanismos concretos para permitir que actores como la
industria, la academia, los centros de investigacion y la sociedad civil, entre otros, formen
parte de este nuevo entorno y aporten en el desarrollo de servicios de valor y la solucion
a problematicas publicas, en donde las TIC's son una herramienta que apoya este
proceso”, iii) “Generar espacios en donde los ciudadanos puedan contribuir activamente

en el desarrollo y mejoramiento de sus servicios, pasando de un enfoque en donde el
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Estado disefia servicios para el ciudadano, a otro, en donde el ciudadano es protagonista
activo en su diseno”, iv) “En este nuevo contexto, se requiere contar con ciudadanos y
actores sociales que conozcan, entiendan y apropien el uso de las TIC”s, para dar solucién
a sus necesidades. Estos actores no solo consumen lo que les ofrece el Estado, sino que
ellos mismos son un gestor del cambio que produce soluciones”, v) “Facilitar o crear
ambientes propicios, entregando las condiciones requeridas para que terceros puedan
presentar servicios de valor al ciudadano y se generen modelos de negocio a partir de
incentivos generados desde el Estado (...)” y vi) “Usar y aprovechar el potencial de
tecnologias emergentes para gestionar la transformacion del sector publico y su entorno,

con el fin de dar respuesta a las necesidades y problematicas publicas”.

Entonces, la politica de Gobierno Digital tiene por objeto “Promover el uso y
aprovechamiento de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones para
consolidar un Estado y ciudadanos competitivos, proactivos, e innovadores, que generen
valor publico en un entorno de confianza digital”. De tal manera, hay tres caracteristicas
que definen al Estado y al ciudadano en este entorno de Administracion Publica

electronica, las cuales, segin el Manual de Gobierno Digital, son:

) competitividad: “Entidades accesibles, disponibles, con capacidad de
respuesta ante los cambios y las necesidades de los ciudadanos y con alta
calidad en sus procesos y en la implementacion de las politicas publicas.
Ciudadanos que tienen capacidades y recursos efectivos, agiles y faciles de
usar para interactuar con el Estado a través de los medios digitales”.

i) Proactividad: “Entidades que se anticipan en la presentacion de servicios, son
previsivas, apropian la tecnologia, mitigan riesgos y realizan seguimiento a
las nuevas tecnologias o tecnologias emergentes para satisfacer sus
necesidades y resolver problematicas. Ciudadanos que participan a través de
los medios digitales en el disefio y la toma de decisiones de tramites y
servicios, politicas publicas, normas y proyectos.”

i) Innovacion: “Entidades que promueven la interaccion y la colaboracion entre
diferentes actores, para la solucion de necesidades y retos de manera diferente
y creativa mediante el uso TIC. Ciudadanos que usan los medios digitales para
colaborar en la identificacion y resolucion de problematicas, a traves de

soluciones novedosas que son replicables y usadas por diferentes actores.”
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Es destacable mencionar que el lider de la politica de Gobierno Digital es el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, quien ha creado la Direccién de
Gobierno Digital para emitir normas, manuales, guias y la metodologia de seguimiento y
evaluacion de la politica en su aplicacion en entidades publicas del orden nacional y

territorial.

Por ultimo, cabe resaltar que, ademas, la politica de Gobierno Digital es una de las 17
politicas de gestion y desempefio institucional, que se desarrollan dentro del Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion para el Resultado con Valores (Ministerio de

Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, 2019).

2.1.2. Contratacion publica electrénica en Colombia

Ahora bien, como se ha mencionado con anterioridad, la administracion electronica
presenta multiples ventajas, sobre todo econdmicas, pues no se debe pasar por alto lo
dicho por Rincoén Cardenas segin el cual “El término administracion electrénica,
traduccion del anglosajon electronic government o e-government, por paralelismo con el
comercio electronico, no viene sino a reflejar la necesidad de incorporar el nuevo
paradigma tecnoldgico de la prestacion de servicios publicos. Pero, en esta ocasion, la
gran diferencia estriba en que las organizaciones han dejado de entender la tecnologia
como herramienta de ayuda a la gestion o a la toma de decisiones, y han pasado a
considerarla un activo estratégico de primera magnitud, incorporando nuevas formas de
hacer negocio y conformando lo que se ha dado en denominar la nueva economia o
economia digital” (Cardenas E. R., 2016).

Es por eso, que la Administracion Publica se concentro, principalmente, en desarrollar la
administracion electronica en la contratacion publica. Se ha de mencionar, entonces que
“la contratacion publica por medios electronicos es el instrumento por medio del cual la
administracion estatal, utilizando en lo esencial medios electronicos, busca satisfacer sus
necesidades de contratacion” (Laguado Giraldo, 2004). Es asi como lo que ofrece el e-
procurenment o la contratacion publica electronica es modificar los procedimientos y

garantizar los principios de eficiencia, eficacia, participacion y transparencia en la misma.

En ese sentido, Colombia tiene su Estatuto General de Contratacion, Ley 80 de 1993, el
cual nacié de la necesidad de dar al pais una nueva dindmica a la contratacion estatal que

atendiera los nuevos mandatos constitucionales, en particular los relativos a la eficiencia,
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eficacia y moralidad de la funcion administrativa (Ministerio de Gobierno, 1993). Si bien
en principio el estatuto no introdujo ningun tipo de avance en términos de contratacion
electronica, si contenia los principios de transparencia, eficiencia y eficacia, desde los

cuales era plausible la incorporacion de herramientas TIC’s en el futuro.

En una primera etapa de la incorporacion de las TIC’s en la contratacion publica, se
profirid la Directiva Presidencial 02 de 2000, la cual tenia como objetivo que las entidades
publicas proveyeran informacion, ofrecieran servicios y tramites, y se realizara la
contratacion publica en linea para el afio 2002. No obstante, el plazo no fue cumplido,
segun Roberto Laguado Giraldo (2004), porque no se conceptualizé el término de
‘contratacion en linea’, de tal forma que “fue dificil entender hasta qué punto el gobierno
queria que las entidades efectivamente celebraran contratos administrativos a través de la
red”, lo que si se logro, nos dice el autor, fue que “varias entidades contrataron el disefio
de paginas web, adquisicion de hardware y software especializado, de soluciones

tecnoldgicas idoneas para tener, al menos presencia en internet”.

Una segunda etapa en la bdsqueda por generar una contratacion publica electronica en
Colombia, se dio con el Decreto 2170 de 2002, reglamentario de la Ley 80, el cual
propuso dos medidas segun Laguado Giraldo (2004), a saber: i) “elevd al rango
reglamentario con alcance nacional, la masificacion de publicaciones electronicas, y ii)
introdujo mecanismos interactivos para la conformacion de ofertas, o lo que es lo mimo,

institucionalizo la subasta electronica”.

Si bien es cierto el decreto en mencién no fue facilmente aplicable por las entidades
publicas, se debe resaltar que, segun el autor en comento, “los beneficios que se han
obtenido tras la utilizacién de esta herramienta si son reflejo de como el correcto uso de
la tecnologia en la gestién publica puede incrementar los indices de eficiencia, de ahorro,

de transparencia y participacion en los procesos contractuales”.

Seguidamente, se debe mencionar que el Consejo Nacional de Politica Econdmica y
Social expidié el CONPES 3249 sobre “Politica de contratacion publica para un Estado
gerencial”, mediante el cual, entre otras cosas, se recomienda crear un Sistema Integrado
de Contratacion Publica Electronica (SICE), el cual, segin Laguado Giraldo (2004),
buscaba “facilitar la contratacion en linea, garantizar la seleccion objetiva, divulgar los

procesos contractuales y permitir un control posterior con transparencia y eficiencia, asi
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como para ofrecer al ciudadano la posibilidad de opinar sobre la forma como se prioriza

la ejecucion de los recursos ptblicos”.

En ese mismo camino el Gobierno nacional profirié el Decreto 3816 de 2003, mediante
el cual se cre6 COINFO, una comision intersectorial que tenia como objetivo la
optimizacion de la inversion en tecnologias de la informacién y las comunicaciones en la
Administracion Publica, lo que llevé a que la “politica de contratacion publica electronica
avanzard significativamente en pro de las relaciones con los participes de la misma,
optimizando y haciendo eficiente el gasto publico en cuanto a la infraestructura
tecnoldgica requerida y permitiendo agotar las etapas informativa y de gestion de

contratacion electronica” (Laguado Giraldo, 2004).

En una tercera etapa nos encontramos que se fortalecid el Portal Unico de Contratacion,
la Agenda de conectividad, se profirieron la Ley 962 de 2005, el Decreto 2178 de 2006
el cual cre6 el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) y la Ley 1150

de 2007, la cual modifico el estatuto de contratacion estatal.

Es asi como es menester comentar que la Ley 1150 reguld algunos aspectos de la
contratacién publica electronica, pero, segun Juan Carlos Melo Santos, su principal aporte
es definir al SECOP “como un instrumento de apoyo a la gestion de la contratacion
estatal, que permitira la interaccion de las entidades contratantes, los contratistas, la
comunidad y los érganos de control. Para tal fin, sefiala en el documento analizado que
se dispondra de herramientas que permitan facilitar la contratacion en linea, garantizar la
seleccion objetiva, divulgar los procesos contractuales y permitir un control posterior con
transparencia y eficiencia, asi como ofrecer al ciudadano la capacidad de opinar sobre la

forma como se prioriza la ejecucion de los recursos publicos”

El SECOP fue creado por el Decreto 2178 de 2006, pero fue la Ley 1150 quien le dio
rango legal y definio sus principales caracteristicas y funciones. Es asi como el autor en
comento lo “define como un instrumento de apoyo de la contratacion estatal, que
permitira la interaccion de las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los
organos de control” y cuyas principales funciones son: i) proponer lineamientos para la
articulacion de servicios electronicos y los sistema de informacion relacionados con la
contratacién publica del Gobierno Nacional, ii) Proponer directrices sobre el
funcionamiento del catalogo Unico de bienes y servicios del SICE, vy iii) Recomendar

politicas para facilitar el acceso a la informacion de todos los interesados por medios
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electronicos. De tal forma, el SECOP se ha convertido en el eje central de la contratacion
publica en Colombia y ha dinamizado los procesos contractuales en el pais, permitiendo
que los principios de eficacia, eficiencia y transparencia se vean garantizados en mayor
medida (Melo Santos, 2011).

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO POR MEDIOS
ELECTRONICOS

3.1. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

3.1.1. Teoria de los principios

La teoria juridica moderna, desarrollada entre otros autores por Robert Alexy (2015), ha
permitido el desarrollo de la teoria de los principios, que, segun el mencionado tratadista,
se basa en la “distincion normo-tedrica entre reglas y principios”. En este sentido, se debe
entender que las reglas son “normas que requieren determinacion”, es decir, son mandatos
definitivos donde se precisa que el hecho juridico reproduzca una hip6tesis contenida en
una norma general, lo que suele Ilamarse, subsuncion. Las reglas, entonces, prescriben y

exigen determinada conducta, accion u omision, tendientes a permitir, mandar y prohibir.

Por otro lado, los principios son “mandatos de optimizacion. De por si, estos exigen que
algo se realice en la mayor medida posible dentro de las condiciones factica y juridicas
existentes”, en otras palabras, lo que expresa el autor es que su aplicacion no es absoluta,
sino relativa, sujeta a ponderacion (Alexy, 2015). En términos del Consejo de Estado
colombiano “los principios son los valores de la sociedad transformados por el derecho
en criterios o parametros de conducta fundamentales que instruyen y rigen las relaciones
juridicas en el Estado, pues a la vez que inspiran reglas de conducta, también se proyectan
en el ordenamiento juridico para irradiar e interpretar esos axiomas, patrones, modelos o
arquetipos de comportamiento ético, cultural o social a las situaciones generales e
individuales (...)” (Carlos Orlando Velasquez Murcia y otros vs. Nacion - Presidencia de
la Republica, 2007).

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido en reiterada

jurisprudencia’ que “Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a

"Véase también: T-406 de 1992, C-546 de 1992, T-079 de 1995, T-005 de 1995, T-058 de 1995, C-445
de 1999, C-690 de 1996, C-126 de 1998 y C-1287 de 2001.
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cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y
fundamento de todo el ordenamiento juridico; (ii) actian como directriz hermenéutica
para la aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente (iii) en caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho. En
estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcion de
fundamento, interpretacion e integracion del ordenamiento juridico” (Sentencia C-818 de
2005).

En linea con lo anterior, es menester indicar que los principios, ya sean constitucionales
o legales, que orientan la actuacion de la Administracion Publica, tienen como fin
encaminar la realizacion de la funcion administrativa, estableciendo deberes y exigiendo
determinados comportamientos de parte de las autoridades y los administrados. Es asi,
como tienen valor como fuente de derecho, forman parte del ordenamiento juridico

colombiano y su trasgresion puede ser sancionada.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que la Constitucion politica no establece
principios del procedimiento administrativo ni del acto administrativo, empero si
consagro los mandatos de optimizacion de la funcién administrativa, los cuales han de ser
complementados con los de la Ley 1437 para determinar con claridad el fundamento sobre
el cual se ha de ejercer la Administracion Pablica electronica, mas especificamente, el
procedimiento administrativo por medios electronicos. No se debe olvidar, que “en
ningn momento la ley esta limitado o indicando el medio por el cual se deberan cumplir
con cada uno de estos principios, lo cual hace posible que las actuaciones administrativas
puedan realizarse mediante el adecuado uso de las TIC’s, siempre y cuando se respeten y

garanticen los principios anteriormente senalados” (Rincon Cardenas & Vergara, 2017).

3.1.2. Principios constitucionales

La constitucion politica de Colombia, en su articulo 209 estableci6 los principios rectores
de la funcion administrativa, los cuales aplican integralmente a la Administracion Publica
electronica, especialmente, al procedimiento administrativo por medios electronicos.
Estos principios basicos que rigen la actuacion de las autoridades en el ejercicio de sus
funciones, encaminadas a satisfacer las necesidades generales y proteger el interés

publico.

31



El articulo en comento dicta “La funcion administrativa est4 al servicio de los intereses

generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,

la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en
los términos que sefiale la ley” (subrayado propio). Es asi como podemos explicar los

mencionados principios y su adaptacion a las TIC’s.

Se ha de tener en cuenta que estos principios, a su vez estan recogidos y definidos en la

Ley 1437, de tal manera que se recogera lo dicho en la norma descrita.

i) Igualdad: EI principio constitucional de igualdad tiene su razén de ser en el
articulo 13 Constitucional, el cual establece la (i) igualdad formal, (ii) la igualdad
material y la (iii) discriminacién positiva. En ese sentido, la Administracion Publica
debe dar el mismo trato y proteccion a los administrados, empero, debe establecer
tratos especiales para aquellas personas que por su condicion econémica, fisica o
mental “se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta” como dicta el

articulo 3, numeral 2 de la Ley 1437.

En este sentido, la obligacién constitucional se veria potenciada con el uso de las
nuevas tecnologias en varias formas: en primer lugar, porque los portal web que
intermediarian la relacion entre la Administracion y el ciudadano no genera tratos
discriminatorios, pues los usuarios solo tendrian que acceder a él, rellenar
determinados campos, subir los documentos requeridos y ello, en principio, seria
igual para todos. También, el mismo sistema permite tener la posibilidad de ofertar
la informacion en varios idiomas, teniendo en cuenta el reconocimiento
constitucional que tienen las lenguas indigenas, o de marcar casillas, seleccionando
alguna situacion de debilidad manifiesta que permita que el mismo sistema genere

el trato preferencial segun el caso.

No obstante, se debe tener en cuenta la brecha digital y permitir que las personas

que por edad o falta de acceso a las TIC’s sigan accediendo presencialmente, pues
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éstas no pueden convertirse en barreras para la relacion entre el ciudadano y la

Administracion Publica.

ii) Moralidad: Este principio y derecho colectivo, segun la Ley 472, refiere a la
obligacion de la Administracion Publica de cumplir sus funciones de acuerdo al
ordenamiento juridico y en busqueda de satisfacer el interés general, no de privados
o particulares. Ahora bien, se ha de tener en cuenta que no todo acto violatorio del
principio de legalidad, excepto cuando ésta sea protuberante y grosero, va en contra
del principio de moralidad administrativa. Este principio tiene que ver el actuar
recto, leal y honesto del funcionario publico, por tanto, es exigible con o sin medios

electronicos en el ejercicio de la funcion publica.

iii) Eficacia: tiene que ver con la remocién de obstaculos formales, propendiendo
por la obtencién de resultados dentro de las actividades que desarrolla la
administracion publica, siempre en cumplimiento de los fines estatales, la continua
y eficiente prestacidn de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e

intereses de los administrados.

Para Rincon Cardenas (2017) “con los actos administrativos electronicos no solo se
obtiene economia y celeridad, sino también eficacia al obtener los administrados
una respuesta inmediata y oportuna de la entidad publica, con la cual se garanticen
efectivamente los derechos de los ciudadanos” Ahora bien, es menester recordar
que las TIC’s solo son medios para imprimir la voluntad de la Administracion, en
tal sentido, los actos deben seguir estando debidamente motivados, ajustados a la
Constitucién y la ley, y con todos los requisitos legales que permitan que no se

genere ninguna nulidad.

iv) Economia: Este principio indica que los procedimientos deben adelantarse en el
menor tiempo posible y con la menor cantidad de gastos por parte de la entidad
publica, ademas, incorpora el no exigir documentos o copias que no sean
necesarios, ni autenticaciones u otros tramites notariales que no sean ordenados
expresamente por la ley. En términos de Administracion Publica electrénica, éste
es uno de los principios que mas se ve garantizado, toda vez que el uso de las TIC’s

en la Administracion disminuye costos administrativos, permite que los
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administrados solo deban adjuntar y enviar en la plataforma web los documentos
estrictamente necesarios para su solicitud y que el funcionario administrativo

dedique su tiempo a dar contestacion a las peticiones y trdmites de los ciudadanos.

Frente a quienes consideran que la adquisicién de las redes o medios electrénicos
podria resultar méas costosa que la realizacion fisica de los trdmites, nuevamente
Rincon Cardenas (2017) responde que “aplicando lo que nos indica la racionalidad
econdmica, se observa que las TIC’s cada vez tienen precios mas asequibles y
permiten su facil actualizacion sin incurrir en mayores costos, a la vez que le
permiten a la entidad publica y a los administrados un mayor ahorro de tiempo,
dinero y recursos humanos. Ademas, existen modelos de renta o leasing que evitan
los riesgos de obsolescencia de la tecnologia adquirida, permitiendo tener siempre

tecnologia de punta sin incurrir en inversiones desproporcionadas”.

v) Celeridad: en sintonia con el principio anteriormente mencionado, exige que las
autoridades tengan el impulso oficioso de los procedimientos y supriman tramites
innecesarios. En ese sentido, las TIC’s ayuda a que se eliminen tramites internos
gue no se necesitan en las entidades publicas, lo que permitiria que el procedimiento
administrativo sea mas rapido y los actos proferidos por la Administracion, puedan

ser producidos en el menor tiempo posible.

vi) Imparcialidad: Busca proteger el principio de igualdad establecido en al articulo
13 Constitucional, mediante el cual se debe asegurar y garantizar los derechos de
todas las personas sin lugar a ninguna discriminacion, por tanto, exige por parte de
la Administracion igualdad de trato. Es asi, como desde el punto de vista de las
TIC’s, Rincon Cardenas (2017) ha dicho que “al emplear los nuevo medios, se
permitira, a través de controles que se incluyan en los sistemas informaticos
utilizados por la entidad publica, respetar el orden en el tramite y la respuesta a las
peticiones de los ciudadanos”, de tal manera, la Administracion Publica electronica
evita que se dé un trato privilegiado a algun individuo por razones o circunstancias
ajenas a las previstas en la ley y contribuye a fomentar una cultura de igualdad de

trato entre los administrados.
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vii) Publicidad: conforme a este principio las autoridades deben dar a conocer sus
actuaciones y decisiones mediante comunicaciones, notificaciones o publicaciones,
conforme a las exigencias ordenadas en la ley. Esto permite que los actos, contratos
y resoluciones administrativas sean vinculantes y deba ser acatadas por sus
destinatarios. Adicionalmente, se ha de tener en cuenta que la Ley 1437, articulo 3,
numeral 9 exige que “las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados,
en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y

publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan

difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo dispuesto en este

cddigo” (subrayado propio).

Ahora, resulta interesante lo dicho por Rincén Cardenas al respecto de este
principio “Desde que el Estado colombiano ha venido implementando y haciendo
uso de las TIC’s, estas se han empleado para dar mayor publicidad a los actos
administrativos, en especial a los de caracter general, toda vez que la mayoria de
las paginas web de las entidades y organismos estatales encontramos decretos
reglamentarios, resoluciones, circtlales, conceptos y demas actos administrativos,
los cuales pueden ser consultados facilmente por los ciudadanos sin que tengan que
desplazarse hasta el lugar o la ciudad donde se encuentra la entidad publica (...)
Esto, a su vez, permite que cada vez méas ciudadanos tengan acceso a esa
informacidn y puedan participar activamente en la gestion estatal o conocer sus
derechos o las modificaciones normativas que los puedan afectar” (Rincon

Céardenas & Vergara, 2017)

3.1.3. Principios de la Ley 1437

Como se ha mencionado con anterioridad, todos de los principios expuestos

anteriormente estan recogidos en la Ley 1437 o Cddigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo (CPACA). En ese sentido, serd menester abordar solo

aquellos que faltan y estan incluidos dentro del catalogo taxativo del articulo 3 de la

normativa en comento.

Debido Proceso: Este principio constitucional y derecho fundamental,

establecido en el articulo 29 de la Carta Politica, tiene su reproduccion en
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todas las normas que establezcan procedimientos o procesos, es por ello que
el articulo 3, numeral 1 de la Ley 1437 lo consagra. De tal manera, la
mencionada ley estipula que los procedimientos llevados a cabo por la
Administracion deben seguir las normas establecidas en la misma, asi como
de dar plena garantia a los derechos de representacion, defensa y
contradiccion. En ese sentido la Corte Constitucional en Sentencia C- 163 de
2019 dijo “El debido proceso constituye un conjunto de garantias destinadas
a la proteccion del ciudadano vinculado o eventualmente sujeto a una
actuacién judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten las
formalidades propias de cada juicio. En consecuencia, implica para quien
asume la direccion del procedimiento la obligacion de observar, en todos sus
actos, la plenitud de las formas previamente establecidas en la Ley o en los
reglamentos. Esto, con el fin de preservar los derechos de quienes se
encuentran incursos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en que
la actuacion conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un derecho

0 una obligacidn o a la imposicion de una sancion”.

Ahora bien, las TIC’s potenciarian més el debido proceso permitiendo que los
procesos se lleven a cabo y a tiempo, pues como se mencioné respecto de los
principios de celeridad y economia, los actos administrativos de tramite y
decisorios serian proferidos en término, ademas, la publicidad en las

notificaciones permitiria una mayor garantia del principio de contradiccion.

De la misma forma, Rincén Cardenas ha sostenido que “Si los ciudadanos
conocen y acceden facilmente a la informacion publica gracias a las TIC’s,
como pueden ser los actos administrativos generales o concretos que expida
una entidad, estos pueden tener mayores oportunidades de oponerse o
controvertirlos, en caso de que les sean desfavorables” (Rincén Cardenas &
Vergara, 2017).

Buena fe: Este principio estipula, segn el numeral 4 del articulo 3 de la Ley
1437 que “las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento
leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y

deberes”. La intermediacion de las TIC’s en este principio permite que no
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i)

exista desconfianza del ciudadano hacia el operador administrativo, pero a su
vez, la seguridad que brinda el documento electronico, permite que la

Administracion pueda presumir la buena fe sin lugar a dudas.

Participacion: Este principio es base de nuestra democracia, pues permite que
la Administracién Publica promueva y atienda las iniciativas ciudadanas
encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion,
ejecucion, control y evaluacién de la gestién publica, segun lo dictado en el
numeral 6 del articulo 3 de la Ley 1437. En tal sentido, las TIC’s permiten
mayor agremiacion de ciudadanos para promover diferentes iniciativas,
participar de las ya existentes o vincularse a las que ya estan en curso a través
de plataformas on line y, de igual forma, permite un mayor control ciudadano

de todas las actuaciones de la Administracion.

Es posible poner como ejemplo las transmisiones en vivo de los debates
parlamentarios, procesos de seleccion de contratistas, foros y talleres sobre
problematicas comunales, entre otros, que a su vez quedan disponibles para
reproducir en otras plataformas digitales y redes sociales de las entidades, de
tal forma que los ciudadanos pueden acceder a la informacion de manera
oportuna, participar via chat en los diferentes procesos en tiempo real o
posteriormente, asi como enterarse de todas las iniciativas pablicas que les

afectan y participar de ellas.

Responsabilidad: Este principio implica que las autoridades “asumiran las
consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones,
de acuerdo con la Constitucion, la ley y los reglamentos” segun lo dicta el
numeral 7 del articulo 3 de la Ley 1437. Este principio que nace del
sometimiento de la Administracion Publica al principio de legalidad sanciona
atodo funcionario que se salga del paraguas legal que el ordenamiento juridico
le obliga. Las TIC’s permitirian llevar procesos disciplinarios mas rapidos y
econémicos, ademas, los mismos portales web o correos electronicos
intercambiados, seran el material probatorio suficiente para sancionar o no al
funcionario publico, establecer con facilidad su cumplimiento de funciones,

sus omisiones o extralimitaciones de estas.
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V) Transparencia: indica segun el precepto normativo recogido en el numeral 8
del articulo 3 de la ley en estudio, que “la actividad administrativa es de
dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las
actuaciones de la administracion, salvo reserva legal” y en consonancia con
los principio de publicidad y participacion, es claro como las TIC’s juegan un
rol fundamental para potenciar el cumplimiento de este mandato de
optimizacion, toda vez que al publicar todas las actuaciones de la
administracion en los portales web, le permiten al ciudadano su acceso,

conocimiento, difusion y control.

vi) Coordinacion: En virtud del presente principio “las autoridades concertaran
sus actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus
cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares”, sostiene
el numeral 10 del articulo 3 de la Ley 1437. Las TIC’s permitiran no solo el
intercambio de coreos electronicos entre los funcionarios de las diferentes
instituciones publicas, evitando la pérdida de recursos en desplazamiento de
personal entre oficinas, sino que también las reuniones virtuales por las
diferentes plataformas web para tal fin, permiten que los mismos puedan tener
una mejor comunicacion en el marco del presente principio y en cumplimiento

de otros como los de economia y celeridad.

De lo hasta aqui escrito respecto de como las TIC’s permiten una aplicacion mas
adecuada, precisa, eficaz y oportuna de los principios que rodean la actividad
administrativa, muchas veces confluyendo varios en una misma actividad, queda sostener
que si bien es cierto es necesario, dentro de la sociedad de la informacién en la que
vivimos, aprovechar estas nuevas tecnologias en el cumplimiento de los fines del Estado,
también es preciso tener en cuenta que ello no puede ser razon para agrandar las brechas
digitales que nacen del fenomeno TIC y, por tanto, es necesario que la presencialidad

también se nutra de estos principios y garantice el acceso a todos los administrados.

3.2. ACTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO
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La Administracion Puablica, histéricamente, se ha comunicado con los ciudadanos por
medio del acto administrativo, por dicha razon, se ha de abordar lo pertinente al tema,
pues no se entenderia el uso de las herramientas TIC en la relacion de los ciudadanos con
la Administracién, sin el acto administrativo por medios electrénicos. Ahora bien, no se
debe olvidar que la Administracion Publica realiza actos juridicos de distintas clases, la
doctrina suele identificar los contractuales y unilaterales, individuales y generales, todos

actos administrativos que tienen consecuencias juridicas para con los administrados.

3.2.1. Concepto de acto administrativo

Son muchos los debates alrededor del acto administrativo, donde cada una de las
corrientes doctrinales han propuesto sus propias definiciones, no obstante, el presente
trabajo no busca ahondar en dichas discusiones®, sino mas bien hacer una aproximacion
al concepto de acto administrativo segin han sostenido algunos doctrinantes y el Consejo

de Estado colombiano.

En ese sentido, Jaime Orlando Santofimio ha dicho que el acto administrativo es “toda
manifestacién unilateral de voluntad de quienes ejercen funciones administrativas,
tendientes a la produccion de efectos juridicos”, y ha establecido los siguientes elementos:
1) “acto positivo, consistente en una expresion o manifestacion general, o eventualmente,
concreta o especifica, proveniente de quienes ejercen funciones administrativas”, ii)
“manifestacion unilateral de lo querido o deseado por quienes ejercen funciones
administrativas” 1i1) “expresion de voluntad”, iv) “ esta manifestacion de voluntad puede
provenir de los 6rganos de la rama ejecutiva del poder publico, como de cualquier
autoridad de los otros poderes u 6rganos autonomos ¢ independientes” y v) “su naturaleza

decisoria” (Gamboa, 1998).

Por su lado, Ricardo Rivero, ha manifestado que se entiende por acto administrativo
“como declaracion de voluntad formal de la Administracion, sin caracter normativo, en

ejercicio de sus potestades” (Rivero, Derecho Administrativo, 2015). Adicionalmente el

8Agustin Gordillo dice que “Ya hemos adelantado que las palabras y clasificaciones y las consecuentes
definiciones, carecen de un valor dogmatico de verdad o falsedad que pueda determinarse
aprioristicamente. Interesa analizar la realidad que el mundo nos presenta, para determinar luego, en funcién
de sus caracteristicas, como es mas util clasificarla y definirla. La definicidn de acto administrativo no es
una busqueda de esencias, debe estudiarse el fenémeno administrativo buscando una clasificacion que lo
sistematice y lo explique” (Gordillo, 2011). Este trabajo, como su autor, carecen de la autoridad para buscar
esa clasificacion que sistematice y explique el acto administrativo, pero a su vez, ese objetivo se aleja del
objetivo que aqui se busca, por tanto, es factible la revision bibliografica propuesta alrededor de lo que
reputados autores han sostenido sobre el tema.
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mencionado autor sostiene que los actos administrativos tienen elementos subjetivos
(6rgano y competencia), objetivos (presupuesto de hecho, el fin, la causa y el motivo) y
formales (el procedimiento y la forma de manifestacién, incluyendo la motivacién). En
ese mismo sentido, establece un listado de tipos actos administrativos segun la categoria
de clasificacidn, entre los que expone los actos favorables y los de gravamen, los actos de

tramite y los resolutorios, y los actos politicos (Rivero, 2007).

A su vez Jorge Fernandez Ruiz sostiene que “la nocion de acto administrativo representa
una pieza fundamental del Derecho Administrativo contemporaneo por tener
repercusiones en muchos de sus ambitos, de ahi la importancia de clarificarla y
entenderla. Respecto del acto administrativo se han desarrollado muy diversos conceptos
formulados con criterios diferentes; empero, sin desconocer los intentos por emplear un
criterio mixto, la gran mayoria podria separarse en dos grandes grupos, a saber: los
elaborados con criterio organico, y los planteados con un criterio material” Definiendo el
criterio organico como aquel que tiene en cuenta quién realiza el acto, limitandolo
solamente a los 6rganos administrativos del poder publico, aceptando, pertinentemente,
que dicha tesis es rechazada en la actualidad por la mayor parte de la doctrina. Por otro
lado, sostiene que los actos administrativos materiales son aquellos “cuya sustancia es
administrativa, por lo que todos los 6rganos del poder publico, ya sea administrativos,
judiciales o legislativos producen actos administrativos, caracterizados por su contenido

material de naturaleza administrativa” (Ruiz, 2016)

Adicionalmente, vale la pena acudir a Hugo Arenas quien ha determinado que segun el
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)
los actos administrativos tendrian las siguientes caracteristicas: i) Firmeza de los actos

administrativos®, ii) la presuncién de legalidad?, iii) la ejecutoriedad de los actos

9 La firmeza de los actos administrativos hace referencia a la necesidad de que el acto quede en firme o que
haya adquirido fuerza ejecutoria para que se pueda ejecutar o hacer cumplir por parte de la administracion
(Arenas H. , 2020)

10 La presuncion de legalidad de los actos administrativos traduce que toda actuacion de la administracion
estd sometida a la ley, por tanto, sus actuaciones son legales, excepto cuando son anulados por la
jurisdiccion administrativa (Arenas H. , 2020)
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administrativost?!, iv) la perdida de ejecutoriedad de los actos administrativos'? y v) la

excepcion de pérdida de ejecutoriedad® (Arenas H. , 2020)

Por altimo, el Consejo de Estado ha sostenido que “El acto administrativo, como
expresion de la voluntad administrativa unilateral encaminada a producir efectos juridicos
a nivel general y/o particular y concreto, se forma por la concurrencia de elementos de
tipo subjetivo (6rgano competente), objetivo (presupuestos de hecho a partir de un
contenido en el que se identifique objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos
esenciales referidos a la efectiva expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio
de la funcién administrativa) y formal (procedimiento de expedicion). Sin tales elementos
el acto no seria tal y adoleceria de vicios de formacion generadores de invalidez, que
afectan su legalidad” (Jorge Enrique Robledo vs. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, 2017)

3.2.2. Principio de equivalencia funcional

La creacion de la Ley 527 obedecio a la necesidad que tenia el pais de dar seguridad
juridica a las transacciones realizadas por medios electronicos, es asi como legislador
considerd que debia “adaptar el régimen juridico existente a las nuevas realidades
aparejadas por los medios electrénicos” (Umafia Chaux, 2005). Frente a dicho desafio, el
camino a seguir fue el desarrollo del principio de equivalencia funcional en régimen

juridico colombiano.

El principio de equivalencia, segun Polanco Lopez, “procura que la informacion en forma
de mensaje de datos tenga reconocimiento juridico en similares términos a sus homdlogos
del comercio tradicional. En esas circunstancias, los efectos juridicos seran iguales a los

realizados por otros cauces” (Polanco Lopez, 2016).

En el mismo sentido reflexiona Rincén Cérdenas al sostener que “el principio de la
equivalencia funcional de los actos juridicos celebrados a través de medios electronicos

respecto de aquellos actos juridicos suscritos en forma manuscrita, e incluso oral,

11 La ejecutoriedad de los actos administrativos nos habla sobre el atributo segtn el cual el hecho que un
acto este en firme es suficiente para que su ejecucién sea inmediata, a no ser que la ley diga lo contrario
(Arenas H. , 2020)

12 | a pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos trata sobre que éstos son obligatorios hasta que
no sean anulados por la jurisdiccion contencioso administrativa (Arenas H. , 2020)

13 La excepcion de pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos es el atributo segun el cual “en
ocasiones el particular puede considera que un acto administrativo no debe ser cumplido debido ha que ha
perdido fuerza ejecutoria” (Arenas H. , 2020)
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constituye el principal fundamento del Comercio Electrénico. Se trata de un requisito sine
qua non del Comercio electrénico, sin el cual no podria desarrollarse con la seguridad y
confianza juridica requerida por la sociedad” y sigue diciendo el autor “dicho principio
se puede simplificar en la siguiente forma; la funcion juridica que cumple la
instrumentacion escrita y autografa respecto de todo acto juridico, o si expresion tal, la
cumple de igual forma la instrumentacion electronica a través de un mensaje de datos,
con independencia del contenido, extension, alcance y finalidad del acto asi

instrumentado” (Rincon Céardenas & Ibafiez Parra, 2013).

Ahora bien, al entender a que hace referencia el principio de equivalencia funcional, es
decir, a dar validez juridica y probatoria al mensaje de datos, es imperativo agregar que
la disposicion legal establecida en el articulo 53 de la Ley 1437, nos permite entender
que, aunque en principio la Ley 527 fue para regular transacciones electrénicas del
derecho comercial, la validez juridica y probatoria del acto administrativo, asi como de
todo el procedimiento, le es aplicable bajo la sombrilla del principio de equivalencia
funcional. Por tanto, se puede entender con claridad que el acto administrativo por medios

electronicos es valido juridica y probatoriamente.

Adicionalmente vale la pena decir que para Melo Santos “el acto administrativo
electronico ofreceria mayor garantia que el acto administrativo tradicional, toda vez que
su soporte electronico: (i) permite mayor durabilidad en el tiempo; (ii) brinda mayor
seguridad e inalterabilidad; (iii) permite incluirlo en la Internet, lo que generaria mayor
publicidad que el papel; (iv) permite imprimirle un a firma electronica, aspecto que
brindaria mayor seguridad que la firma autografa; y (v) su reproduccion generaria

menores costos” (Melo Santos, 2011).

3.2.3. Documento electrénico

El principio de equivalencia funcional trajo al debato juridico el término “documento
electronico”, por lo que es esencial describir de que se trata, pues ello permite entender a

plenitud el acto administrativo por medios electronicos.

Cuando se habla de documento electronico se hace alusion a los casos donde el lenguaje
magnético es acreditado, materializado y representa la manifestacion de la voluntad de
quien lo emite, tal y como si se hiciera por las formas tradicionales. En ese sentido, la

doctrina ha sostenido que los documentos electronicos deben tener un soporte material,
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lo que exige que se represente un hecho mediante un objeto, cuyo contenido sea un
mensaje en lenguaje electronico que puede ser atribuido a una persona determinada, en
calidad de autor, gracias a la firma digital, clave o llave electrénica — todo lo referente a

la firma digital en Colombia se encuentra regulado en el articulo 7 de la Ley 577 —.

Ahora bien, se debe recordar que los actos administrativos deben constar en medios
escritos, toda vez que deben notificarse y dejar constancia de él, de ahi la importancia del
expediente administrativo. De tal forma, el documento electronico le permite dar validez

juridica a los actos administrativos que deben constar por escrito.

3.2.4. Acto administrativo electrénico

El acto administrativo electronico, o para ser mas preciso, el acto administrativo por
medios electronicos, nace de la nueva filosofia de la administracion, donde segun Dario
Laguado, citando a Rivero Ortega, “la administracion no es la misma de antes, y que hoy
tenemos un sector publico competitivo, un Estado que quiere adelgazar, una
administracion que utiliza nuevas técnicas de direccion, un Estado que quiere ser mas
eficiente para ser mejor aceptado por los ciudadanos. En ultimas, estamos frente a la
renovacion de las instituciones administrativas” (Laguado Giraldo, Actos adminisrativos
por medios electronicos, 2003). En ese sentido, una Administracion Pablica mas moderna
exige el uso de medios tecnoldgicos en su relacion con los administrados, en tal sentido,
el acto administrativo debe evolucionar del papel al mensaje de datos y es alli donde

encontramos uno de sus principales avances.

Es asi como el acto administrativo por medios electronicos es definido segun Rincén
Cardenas como una “declaracion de voluntad, de juicio o de conocimiento de rango
sublegal, realizada y emitida por la Administracion Publica mediante el uso de medios
técnicos electronicos o informaticos en el ejercicio de una potestad administrativa”
(Rincon Cardenas & Ibafiez Parra, 2013) en otras palabras, es la aplicacion de toda la
teoria del acto administrativo al documento electronico y, como lo ha comentado Agustin
Gordillo, “los actos administrativos de soporte digital no se diferencian en cuanto a su
régimen juridico de los documentos en soporte papel. El hecho de tener soporte no papel
no les quita el caracter de actos administrativos, ni obsta a la presuncién de legitimidad
que les es propia. (...) como también lo puede hacer cualquier soporte fisico capaz de
contener la informacion digitalizada de que se trate, en tanto sea comprensible por las

personas a las cuales va dirigida” (Gordillo, 2011).
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Lo anterior encuentra sentido en cuanto se precisa que el acto administrativo escrito en
papel es solo un instrumento, pues lo que importa es su contenido, ya que el mero uso de
medios electronicos para emitir la declaracion de voluntad de la Administracion Pablica,
solo cambia el soporte més no su sustantividad. De ese modo lo han entendido la mayoria

de doctrinantes alrededor del tema, pero también la ley colombiana.

Es asi como el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437, sostiene en su articulo 57 que “Las autoridades, en ¢l ejercicio
de sus funciones, podran emitir validamente actos administrativos por medios
electronicos siempre y cuando se asegure su autenticidad, integridad y disponibilidad de

acuerdo con la ley”.

Es asi como podemos advertir que el criterio utilizado por el cddigo no es el orgéanico,
pues no limita la emision del acto a las autoridades de la rama ejecutiva, facultando a
emitir validamente, es decir, proferir el acto y que éste exista como tal'*. De igual forma,
reconoce a los medios electrénico, como eso, medios, instrumentos para imprimir un

contenido, el cual es la declaracion de voluntad de la Administracién Publica.

Ahora bien, lo importante del ejercicio que se presenta es definir los requisitos que exige

el Legislador para dar validez al acto administrativo, a saber:

) Autenticidad: seglin la Real Academia de la Lengua Espafiola es la “calidad
de auténtico”, lo que a su vez es el adjetivo que acredita “como cierto y
verdadero por los caracteres o requisitos que de ello concurren”.

i) Integridad: segun el articulo 9 de la Ley 527, un mensaje de datos es integro
si la informacion “ha permanecido completa e inalterada, salvo la adicion de
algin endoso o de algin cambio que sea inherente al proceso de
comunicacion, archivo o presentacién. El grado de confiabilidad requerido,
sera determinado a la luz de los fines para los que se genero la informacién y
de todas las circunstancias relevantes del caso”.

iii) Disponibilidad: Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola es “cualidad
o condicion de disponible” lo que a su vez es el adjetivo respeto de una cosa,
en este caso el mensaje de datos contentivo de un acto administrativo, que “se

puede disponer libremente de ella o que esta lista para usarse o utilizarse”.

14 Pyes recordemos que el problema de la validez, seglin Bobbio, se resuelve con un juicio de existencia o
de hecho, pues la “validez juridica de una norma equivale a existencia de esa norma como norma juridica”.

44



Si bien estos requisitos son esenciales para establecer la validez del acto administrativo,
es menester recurrir a la Ley 527 y el principio de equivalencia funcional que ella
establece para acreditar con suficiencia que el uso de medios electrénicos asegura la
existencia del acto en si mismo, pues aunque, en principio, autores como Laguado Giraldo
sugieren que aunqgue se supere el problema del soporte, no se puede dar validez juridica
y probatoria al acto administrativo (Laguado Giraldo, Actos adminisrativos por medios

electronicos, 2003).

Ahora bien, es menester destacar que la misma Ley 1437 establecid en su articulo 53 que
“Los procedimientos y tramites administrativos podran realizarse a través de medios
electrdnicos. Para garantizar la igualdad de acceso a la administracion, la autoridad debera
asegurar mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios
electronicos, o permitir el uso alternativo de otros procedimientos. En cuanto sean
compatibles con la naturaleza de los procedimientos administrativos, se aplicaran las
disposiciones de la Ley 527 de 1990 y las normas que la sustituyan, adicionen o
modifiquen”. De tal manera que el principio de equivalencia funcional es predicable para
los actos administrativos por medios electronicos. Empero, es menester aclarar que para

cuando Laguado Giraldo expreso su posicion, aun la disposicion normativa no existia.

3.3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO POR MEDIOS ELECTRONICOS

El Procedimiento Administrativo por medios electronicos, ha nacido como respuesta a la
sociedad de la informacion y las comunicaciones, llevando a la Administracién Publica a
adaptar todo su haber en torno a la inclusién de las TIC’s que le permitan un mayor y
mejor cumplimiento de los fines del Estado y cada uno de los principios que rigen su
actuar. De esa forma se ha expresado Rincon Cardenas al sostener que “el procedimiento
administrativo electronico es la herramienta con la que cuenta la administracion publica
para interactuar con los ciudadanos, permitiendo el acceso de los ciudadanos a la
administracion publica a través de las herramientas propias de las TIC’s, y generando
decisiones mediante este mismo soporte, para garantizar transparencia, eficiencia,
eficacia, celeridad y economia dentro de la gestion ptblica” (Rincon Cérdenas & Vergara,
2017).

Ahora bien, se ha de tener en cuenta que el procedimiento administrativo por medios
electronicos no solo tiene como fuente el procedimiento administrativo tradicional, sino

que es el mismo, solo que el soporte digital y el mensaje de datos seran los medios por
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los cuales se llevara a cabo y que facilitan el flujo de la informacion. Asi lo entiende el

articulo 35 de la Ley 1437 al establecer que “Los procedimientos administrativos se

adelantaran por escrito, verbalmente, o por medios electrénicos de conformidad con lo

dispuesto en este codigo o ley” (subrayado propio).

Siguiendo con lo anterior, entonces es claro que el procedimiento administrativo por

medios electronicos no tiene etapas distintas al tradicional, sino que mas bien éste permite

que en algunas de sus etapas se incluya la posibilidad de realizarla usando las TIC’s®.

3.3.1. Etapas del Procedimiento Administrativo por medios electrénicos

Iniciacion del procedimiento: El procedimiento administrativo puede iniciarse
de dos formas, a saber: a peticion de parte por medio del ejercicio del derecho

de peticion, o de oficio.

Si el procedimiento se realiza a peticion de parte en ejercicio del derecho
fundamental de peticion, éste no tiene formalidades, permite que sea
presentado por escrito o verbalmente segln el articulo 15 del CPACA “y a
través de cualquier medio idoneo para la comunicacion o transferencia de
datos”, en cuyo caso el paragrafo primero del mismo articulo establece que
“esta tendra como datos de fecha y hora de radicacion, asi como el numero y
clase de documentos recibidos, los registrados en el medio en el cual se han
recibido los documentos”. Pese a que la disposicion normativa no dice
expresamente que se puede realizar por medios electronicos, se puede
entender que “cualquier medio idéneo” incluye el uso de las TIC’s, no
obstante, para Rincon Cardenas (2017), si se puede realizar por escrito, se debe
aplicar el principio de equivalencia funcional al mensaje de datos que

contenga el derecho de peticion para que sea valida su recepcion.

También se ha de tener en cuenta que la Ley 962 obligo a las entidades
publicas a utilizar medios electrénicos para comunicarse con los

administrados, de tal manera que todas las paginas web de éstas deben tener,

15 Se ha de tener en cuenta que aqui se revisara el procedimiento administrativo “comim y principal”
establecido en el Titulo 111 de la Ley 1437, no de los procedimientos administrativos regulados por leyes

especiales.

46



desde 2005, un buzén de quejas, reclamos y peticiones, desde donde se pueda
interponer el derecho de peticion para iniciar el procedimiento administrativo.
De igual manera, el articulo 61 de la Ley 1437, establece que para la recepcién
de mensajes de datos dentro de una actuacion administrativa, las autoridades
deberan: 1) “llevar un estricto control y relacion de los mensajes recibidos en
los sistemas de informacion incluyendo fecha y hora de recepcion”, ii)
“Mantener la casilla del correo electronico con capacidad suficiente y contar
con las medidas adecuadas de proteccion de informacion” vy iii) “Enviar un
mensaje acusando el recibo de las comunicaciones entrantes indicando fecha

de la misma y niimero de radicado asignado”.

Por otro lado, es posible iniciar el procedimiento de oficio, en cuyo caso el
articulo 35 del CPACA indica “Cuando las autoridades procedan de oficio, los
procedimientos administrativos Unicamente podran iniciarse mediante escrito,
y por medio electrénico solo cuando lo autoricen este codigo o la ley, debiendo
informar de la iniciacion de la actuacion al interesado para el ejercicio de su
derecho de defensa”. Como es claro aqui, al iniciar el procedimiento de oficio,
el procedimiento debe ser escrito y solo cuando la ley lo autorice, electronico.
Entonces, es aqui donde se genera un primer problema, por cuanto el cédigo
parece entender por “escrito” lo mismo que “documento fisico no electrénico”
y, no habilitaria en todos los casos su uso. No obstante, esta interpretacion
normativa debe complementarse con lo dicho en el articulo 53 de la misma
ley que dicta “Los procedimientos y tradmites administrativos podran realizarse
a través de medios electronicos”, lo que pareceria ser una norma habilitante
para que aun los procedimientos iniciados de oficio puedan realizarse

electronicamente sin que expresamente la ley lo permita en cada caso.

Notificacion: El articulo 56 desarrollé lo correspondiente a la notificacion
electronica en los siguientes términos “Las autoridades podran notificar sus
actos a través de medios electrénicos, siempre que el administrado haya
aceptado este medio de notificacion. Sin embargo, durante el desarrollo de la
actuacion el interesado podré solicitar a la autoridad que las notificaciones
sucesivas no se realicen por medios electrénicos, sino de conformidad con los

otros medios previstos en el capitulo quinto del presente titulo. La notificacion
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quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al
acto administrativo, fecha y hora que debera certificar la administracion”. Es
asi, pues, como es perfectamente posible realizar la notificacion personal y

por aviso por medios electronicos.

iii)  Archivo electrénico de documentos: Segun el articulo 58 del CPACA, cuando
el procedimiento administrativo se esté llevando por medios electronicos, los

documentos deberan ser archivados en ese mismo medio.

iv) Pruebas: establece la norma que durante todo el procedimiento y hasta antes
de proferirse decision de fondo, se podran aportar, pedir y practica pruebas.
También, establece que “Seran admisibles todos los medios de pruebas
sefalados en el Cdodigo de Procedimiento Civil” ahora Codigo General del
Proceso (CGP). En ese sentido, esta disposicién habilita para que en atencién
al articulo de 243 del CGP los mensajes de datos sean medios de prueba. Por
tanto, resulta admisible que las partes puedan allegar pruebas mediante

documentos electronicos durante el procedimiento administrativo.

V) Decision: Respecto del acto administrativo decisorio el cdédigo no hace
ninguna manifestacion respecto a su forma, es decir, no establece que deba
darse por escrito, verbal o medios electronicos, de tal manera, que en el
entendido que la actuacién se ha llevado medios electronicos, las autoridades
podrian proferir un acto administrativo por medios electrénicos en atencion al
articulo 57 de la Ley 1437.

Con lo anterior, es claro como el procedimiento puede llevarse por medios electronicos,
no obstante, algunas disposiciones normativas confusas al respecto. Adicionalmente se
ha de tener en cuenta que la ley establece la obligacion a las autoridades de contar con al
menos una direccion o sede electronica y la posibilidad segun la cual los Comités,
Consejos, Juntas y demas organismos colegiados utilicen medios electronicos para

deliberar, votar y decidir virtualmente.

3.3.2. Reforma a la Ley 1437 de 2011
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La pandemia del Covid — 19 le permitié al pais, como al resto del mundo, hacer mayor

uso de las TIC’s en todas sus ocupaciones diarias, es asi como la Administracién Publica

electronica paso a tener mayor relevancia, pero también se hicieron notar algunas normas

que dificultaban el procedimiento. Es por ello, que el Gobierno nacional junto con el

Consejo de Estado presentaron ante el Congreso de la Republica un proyecto de ley que

reformara la Ley 1437. De tal forma, el nuevo CPACA logra dar claridad sobre varios

aspectos que anteriormente generaban controversia, a saber.

i)

Frente a la falta de claridad respecto del derecho de peticion por medios
electronicos, el articulo 1 de la Ley 2028 modificatorio del articulo 5 de la Ley
1437 establece como derecho de todas las personas ante las autoridades,
presentar peticiones en cualquiera de sus modalidad, haciendo énfasis en que
“podran ser adelantadas o promovidas por cualquier medio tecnologico o
electronico disponible en la entidad o integradas en medios de acceso
unificado a la administracion publica, aun por fuera de las horas y dias de
atencion al ptblico”. De tal manera, queda claro que el derecho fundamental
de peticion puede ejercerse a través de cualquier medio electrénico,
permitiendo que se garantice aun cuando se promueva en dias y horas no
laborales. De igual forma, establece el derecho de las personas de relacionarse
con las autoridades por medios tecnoldgicos e identificarse ante ellas a través

de medios de autenticacion digital.

En el articulo 8 de la Ley 2080, modificatorio del articulo 53 de la Ley 1437,
establece el deber de las autoridades de utilizar medios electrénicos en el
gjercicio de sus competencias y sostiene que el “El Gobierno nacional (...),
podra través de reglamento establecer para cuales procedimientos, tramites o
servicios sera obligatorio el uso de los medios electronicos por parte de las
personas y entidades publica”. Como es claro, entonces, las autoridades no
podran negarse a relacionarse con los ciudadanos por medios electrénicos, lo
que es una garantia en el ejercicio del derecho de los ciudadanos de
relacionarse con la Administracion por medios electrénicos sin ningln costo
como lo establece el articulo 9 de la Ley 2080, modificatorio del articulo 54
de la Ley 1437 y, ademas, remueve la incertidumbre interpretativa generada
por el articulo 35 del CPACA.
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iii)  Define la sede electronica como “la direccion electronica oficial de titularidad,
administracion y gestion de cada autoridad competente™ asi como el deber de
compartirla con el Portal Unico del Estado colombiano, a través del cual la
ciudadania accedera a los contenidos, procedimientos, servicios y tramites

disponibles por las autoridades.

3.4. EXPEDIENTE ELECTRONICO

En este tiempo de transicion donde, segin Rivero Ortega (2008), nos encontramos, pues
cada dia los clasicos expedientes fisicos coexisten con lo electrénicos mientras nos
quedamos con solo éstos, se generan algunas dificultades. Ahora bien, lo primero es
definir el expediente administrativo como “el conjunto de documentos ordenados por la
Administracién en un asunto determinado” (Rivero, 2008), definicion que no se aparta
mucho de la contenida en el articulo 59 CPACA, aunque se ha de advertir que en este
caso es propiamente del expediente administrativo electronico, a saber: “es el conjunto
de documentos electronicos correspondiente a un procedimiento administrativo,

cualquiera sea el tipo de informacién que contengan”.

Al igual gque el acto administrativo, la ley en mencion dispone que debe garantizar
condiciones de autenticidad, integridad y disponibilidad, atribuyendo a las autoridades el
deber de asegurar su seguridad digital y el cumplimiento de los requisitos de archivo y
conservacion. Adicionalmente, se establece el deber del trabajo arménico entre entidades
publicas para optimizar los procedimientos por medios electronicos, generando lo que los

més importantes doctrinantes sobre el tema llaman “hiper-expediente™®.

Por ultimo se ha de tener en cuenta que, segun Rivero Ortega (2008), el principio de
complitud se debe ver incorporado en dicha definicion, pues es esencial que “todos los
documentos relevantes sobre el asunto determinado deben incorporarse al expediente,
para que sirva adecuadamente a formar el criterio de la Administracion y para informar a
los interesados de los datos que se han utilizado en la intervencién administrativa”
(Rivero, 2008).

18 E1 “hiper-expediente”, segin Rivero Ortega, hace referencia a la posibilidad de “acceder a otros datos y
documentos en expedientes distintos mediante enlaces y otros mecanismo”.
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4. ECONOMIA CONDUCTUAL Y ADMINISTRACION PUBLICA
ELECTRONICA

4.1. ECONOMIA CONDUCTUAL

4.1.1. Antecedentes

La economia conductual hace parte de la arquitectura de las decisiones y de las ciencias
del comportamiento (behavioral science), es decir “al analisis de las condiciones
materiales y procesos que llevan a los seres humanos a decidir y actuar de una manera o
de otra” (Moreu Carbonell, 2018) siendo pues la economia conductual un resultado de la

combinacion entre la economiay la psicologia experimental.

La economia tradicional se ha basado en modelo del homo economicus, el cual propone
el criterio de racionalidad econdmica, es decir, que el ser humano al tomar decisiones
economicas lo hace tras un proceso racional, lo cual no siempre ocurre. Este modelo
sostiene, entonces, que los consumidores tratan de maximizar su utilidad inter-temporal
por medio de la informacién que poseen y consientes de las restricciones a las que estan
sometidos, pues parte de la premisa seguin la cual las preferencias son completas y
transitivas, es decir que el sujeto entre dos alternativas puede elegir una sobre otra o serle
indiferente — completas — y que hay coherencia en el orden de preferencia en la eleccion

— transitividad —.

No obstante, lo anterior ha permitido crear los modelos econémicos sobre los que se basa
el estudio de la ciencia econdmica en la actualidad, los estudios de Richard H. Thaler
sugieren que los individuos no son totalmente racionales en la toma de sus decisiones
econdmicas, pues, en ocasiones, se generan anomalias conductuales haciendo que los
consumidores no siempre maximicen sus beneficios. Empero, se ha de advertir que la
economia conductual no busca plantear una nueva teoria econémica, sino mas bien
complementarla mejorando los supuestos a partir de los cuales se rigen las decisiones de

los individuos incluyendo los factores psicoldgicos que les afectan.

Dentro de los factores que limitan a los seres humanos en la toma de sus decisiones
econémicas, segun H. Simons, podemos encontrar: i) los limites a la racionalidad por la
informacion disponible y la capacidad cerebral de procesarla, pues se pueden desarrollar

reglas practicas que pueden generar errores sistematicos en la toma de decisiones, ii) la
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fuerza de voluntad limitada, ya que los seres humanos manifiestan claros problemas de
autocontrol por lo que no siempre toman las mejores decisiones, y iii) el egoismo limitado
que indica que muchas veces el individuo tiene acciones altruistas, por lo que demuestra

mucha méas cooperacion que la que la teoria del homo economicus le asignaba.

Ahora bien, lo anterior se debe a las dos funcionalidades de la mentes que han sido
Ilamados por los tedricos como el Sistema 1 y Sistema 2, los cuales tienen tareas
cognitivas distintas y su desarrollo proviene de los experimentos realizados por los
psicologos Heith Stanovich y Richard West, que a su vez son recogidos por las
investigaciones de Kahneman, las cuales se pueden resumir, en palabras de Pla Vargas,
como: “el Sistema 1 es la funcionalidad mental que opera de forma intuitiva y automatica,
casi sin esfuerzo, estableciendo relaciones simples e integrando informacién rapidamente,
como cuando Se reconoce una cara 0 Se conduce por una ruta conocida, mientras que el
Sistema 2 es la funcionalidad que se esfuerza en el racionamiento verbal o numérico
complejo, la que se activa en la concentracion de la atencion bajo condiciones de incerteza
y sigue reglas. En términos generales, la investigacion ha establecido que el Sistema 2
suele comprar sin hacer demasiadas preguntas lo que el Sistema 1 le quiere vender y, en
ese sentido, los razonamientos complejos a menudo se construyen sobre una base

puramente intuitiva y no siempre certera” (Pla Vargas, 2017).

Con todo lo anterior, queda claro que el ser humano tiene racionalidad limitada, por lo
que esta sujeto a diversos tipos de heuristicas y expuesto a sesgos subjetivos sistematicos
que le impide tomar las mejores decisiones econémicas, permitiendo, segun autores como
Cass R. Sunstein, que el Estado pueda intervenir en las decisiones de los individuos a
traveés de nudge, pues en traduccion de Pla Vargas, Sunstein (2017) plantea que “la
arquitectura de la eleccion es inevitable y que los fallos conductuales del mercado
justifican, de hecho, ciertas formas de paternalismo. Cuando estos fallos ocurren y son
significativos, hay (supuestas) buenas razones para una respuesta reguladora incluso

cuando el dafio a otros no puede ser detectado” (Pla Vargas, 2017)*'.

4.1.2. Nudge

17 L a traduccion de Pla Vargas a Cass R. Sunstein: Paternalismo libertario ;Por qué un empujoncito?,
Herder, Barcelona, 2017, pag. 35.
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Segun la Fundacion el Espafiol Urgente, el anglicismo nudge suele traducirse al castellano
a términos como acicate, incentivo o estimulo, o los correlativos verbos animar, espolear
o incitar (Fundacién del Espafiol Urgente , 2021). No obstante, resulta mucho mas
reveladora la definicion propuesta por Moreu Carbonell (2018) “Un nudge es cualquier
factor de la arquitectura de las decisiones que modifica la conducta de las personas de una
manera predecible, sin prohibir ninguna opcién ni cambiar de forma significativa los
incentivos economicos. El nudge consiste en un “empujoncito” muy inteligente con el
objetivo se sembrar, orientar, motivar, reforzar, sugerir, incitar la conducta de los
ciudadanos y propiciar que avancen en la direccion conveniente. Gracias a ese leve toque
o “palanca”, la inercia permitira avanzar por el camino correcto, igual que un barco puede
llegar a su destino con un impulso de varias personas remando en una misma direccion,
esfuerzo que realizan gustosos porque van alla donde desean ir”. El término fue propuesto
por el economista Richard H. Thaler y su contribucion le hizo merecedor del Premio
Nobel de Economia en 2017.

Ahora bien, cuando Cass R. Sunstein, y Richard H. Thaler, desarrollaron los nudges,
respondieron a las diversas criticas que la sociedad americana conservadora propuso. En
ese sentido, partieron del concepto de libertad de John Stuart Mill, segun el cual se
legitima la accion del gobierno en el actuar de un miembro de la comunidad, contra su
voluntad, siempre y cuando se busque evitar que afecte la vida de los demas. No obstante,
socavaron el presupuesto epistemologico segun el cual los individuos conocian sus
propios gustos e intereses mejor que nadie, pues, como lo dice la economia conductual,
en realidad existen sesgos cognitivos que limitan al ser humano en la toma de decisiones
gue maximicen sus beneficios, lo que permite justificar la actuacion del gobierno sobre
la conducta de los agentes no solo respecto de los otros, sino aun cuando el dafio se lo
ocasione asi mismo. Empero, no sostienen la conducta irracional del individuo, sino, mas

bien, exponen la racionalidad limitada.

El desarrollo mostrado anteriormente son las bases de llamado “paternalismo libertario”,
en el cual un gobierno democratico puede justificar medidas paternalistas suaves
mediante acciones gubernamentales que intenten aumentar el bienestar de las personas
influyendo en sus elecciones sin imponer costes materiales a éstas, en palabras de Pla
Vargas (2017) “el paternalismo suave o libertario es la actitud gubernamental que
fomenta los empujoncitos para que las personas tomen otras decisiones, o las tomen de

forma distinta, con la vista puesta en su bienestar tal como ellas mismas podrian
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entenderlo si conocieran la informacion relevante”. En ese sentido, este paternalismo
libertario requiere de un concepto de bienestar concreto mas alla de la mera satisfaccion
y felicidad personal e inmediata, pues sigue diciendo el autor que hay “que admitir que el
bienestar no solo incluye felicidad en un sentido restrictivo, sino también la idea de que
la vida ha de tener un sentido, aunque la busqueda del mismo aleje sisteméaticamente a las
personas de lo que podrian considerar diversiones placenteras. Por otra parte, y de modo
analogo, la garantia del bienestar personal y colectivo puede encontrarse en un sistema
fiscal potente, a pesar de que a la gente no le entusiasme pagar impuestos” (Pla Vargas,

2017).

Ahora, Sunstein completa su desarrollo tedrico sosteniendo que los nudges deben evitar
el riesgo de manipulacién fomentando la deliberacion y la eleccién activa de las personas,
donde la idea central es hacer que las personas recapaciten sobre los riesgos de la ausencia
del autocontrol, la existencia de sesgos y la focalizacidén excesiva al corto plazo. En
ultimas, el nudge lo que busca es educar a los ciudadanos y educarlos a mejor respetando

su libertad intrinseca.

4.1.3. Nudge, derecho administrativo y Administracién Publica

La inclusion de los nudges en las politicas publicas pasa por previa regulacién
administrativa, es decir, es el derecho administrativo el llamado a responder el reto de la
incorporacion de estos empujones por parte del Estado para que los ciudadanos tomen las
mejores decisiones. En ese sentido, los doctrinantes mas autorizados han venido
recogiendo estos desarrollos y debatiendo en qué actividad de la Administracion pueden

enmarcarse.

La actividad de fomento de los poderes publicos es definida por Jordana de Pozas como
“la accién de la Administracion encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas debidas a los particulares y que satisfacen necesidades
publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccidn ni crear servicios
publicos” (Jordana de Pozas, 1949) en el mismo sentido se han pronunciado autores como

Garrido Falla o Terréon Santos.

Es decir, si la actividad de fomento busca promover acciones que sean de utilidad general
sin recurrir a la coaccién, una forma, entonces segun Terr6n Santos, una forma de

concretar dicha actividad por parte de la Administracion Publica serian los nudges, pues
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como se ha visto no son prohibiciones ni érdenes, sino empujones que influyen
predeciblemente sobre la toma de decisiones de los ciudadanos para que maximicen sus

beneficios.

Empero, no hay unidad en la doctrina juridica respecto a esta calificacion del nudge como
actividad de fomento, en ese sentido Rivero Ortega las ha diferenciado al sostener que
buscan ““(...) [orientar] inercialmente [las] decisiones [de los ciudadanos] en [la] linea
considerada correcta por el poder publico, sin recurrir a la coaccién (policia o actividad
de limitacion) ni a los incentivos econdmicos o tangibles (fomento). Simplemente por la
disposicién de las cosas, 0 mediante mecanismos informativos, pueden mejorarse los
resultados en ciertas politicas, favoreciendo a las personas sin reducir su capacidad de
elegir” (Rivero Ortega, La necesaria innovacion en las instituciones administrativas:
organizacion, procedimientos, funcién publica, contratos administrativos y regulacion,
2012). Pues segun considera el autor en comento, el nudge es “una nueva técnica de
intervencion, que a [su] modo de ver, no puede ubicarse en las categorias tradicionales”
toda vez que no solo funcionan a través de los incentivos, sino que en casos como la
opcion por defecto, tienen naturalezas distintas (Rivero Ortega, Entrevista sobre temas de

derecho administrativo, 2021)

Es menester recordar, entonces, que la actividad de fomento pueden clasificarse en
honorificas, juridicas y economicas, donde en éstas Ultimas se encuentras las extensiones
y ventajas fiscales, créditos oficiales y subvenciones, no los incentivos conductuales
(Rivero, 2007). Asi es, como en ese sentido, los nudge no seria una actividad de fomento,

al menos desde la clasificacion juridica tradicional.

Lo que si es claro, es la vinculacion directa de la economia conductual con el derecho
administrativo, en ese sentido Moreu Carbonell, sostiene que “El derecho también puede
poner sus cimientos en las ciencias del comportamiento y echar raices. El salto al andlisis
conductual del derecho es una evolucion légica del analisis econdmico del derecho,
cuando adquiere conciencia de que el modelo de eleccion racional no es suficiente (...)
Es maés el derecho debe ser analizado a partir de los resultados de las ciencias de la
decisién y jugando con los factores que influyen en el comportamiento humano, que es
mas realista que el analisis econémico basado en la eleccién racional.” Y sigue
sosteniendo la autora que “En el ambito del derecho publico, que es el que nos interesa,
el nudge es una herramienta que puede ser utilizada por las autoridades en el desarrollo
de sus politicas, con el objetivo de animar a los ciudadanos a adoptar determinadas
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decisiones sin recurrir a la coaccion ni a los incentivos econdmicos” (Moreu Carbonell,

2018).

En el mismo sentido se ha pronunciado Ponce Solé, Montolio Duran y Rosas Valdes,
quienes han sostenido que los poderes publicos regulan comportamientos humanos bajo
el entendido que la prohibicidn y sancion de determinadas conductas, permitiran que los
ciudadanos hagan un célculo de costo — beneficio y tomen la decision que maximiza sus
beneficios. Es decir, la regulacion se ha basado en el homo economicus y la eleccion
racional de los agentes, pero como se ha visto “los estudios sobre cultura de legalidad
ponen de relieve que en el cumplimiento o no de las normas juridicas tienen peso distintos
elementos, no solo el célculo racional perfecto” por lo que seria plausible que ‘“se
abandone el formalismo juridico propio de la cultura juridica iberoamericanay el Derecho
se preocupe también por la efectividad real de las normas juridicas, para corregirlas lo
necesario, a fin de modificar efectivamente el comportamiento de los ciudadanos

mediante su cumplimiento real” (Ponce Solé, Montolio Duran, & Rosas Valdés, 2021).

Ahora bien, pese a lo nuevo que parezca ser el uso de las ciencias del comportamiento en
la Administracion Pablica como una actividad de fomento de la misma, en realidad es
algo que ha venido desarrollandose afios atras con los estudios de Herbert Simon y
Dwight Waldo, los cuales realizaron importantes investigaciones sobre psicologia y
Administracion entre 1940 y 1970. No obstante, es mas reciente su expansion entre los
tedricos de la Administracion Publica llegando a influir en investigaciones sobre
liderazgo y motivacion, transparencia, competencia y eleccion de servicios publicos,
confianza en los servidores publicos, entre otros. Siendo tan importante su impacto, que
en Reino Unido el Cabinet Office cred el Behavioral Insights Team y en Estados Unidos
se establecio, bajo la presidencia de Barack Obama, el White House Social and
Behavioral Sciences Team (Grimmelikhuijsen, Jilke, Leth Olsen, & Tummers, 2017) los
cuales estan encargados de estudiar y desarrollar diferentes nudges en los mencionados

paises.

Esta influencia de la arquitectura de las decisiones sobre el mundo anglosajon ha creado
un nuevo método de administrar, “basado en el andlisis de las causas psicoldgicas de los
comportamientos a modificar y la puesta a prueba de estas teorias a traves de ensayos de
control aleatorios, antes de su aplicacion a gran escala” (Garcia Arteagoitia, 2019) y bajo

la estructura de disefio de politicas publicas faciles, atractivas, sociales y a tiempo.
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En sintesis, los nudges han cambiado la forma de administrar, por tanto, le ha exigido al
derecho administrativo la generacion de marcos juridicos que permitan estos desarrollos,
y asi se ha logrado en Espafia, por ejemplo, con la redaccion de las multas de transito en
la Comunidad de Madrid o la lista de morosos de la Ley 39/2015 para el pronto pago de

los impuestos en el pais ibérico.

4.1.5. Ejemplos

Alrededor del mundo se han venido implementando diversos tipos de nudges para la
aplicacion de distintas politicas publicas, el sector de la salud y del ambiente han sido dos

de los que més han recibido este tipo de innovaciones administrativas.

Es asi como podemos mencionar que para luchar contra la obesidad, dependencias y
sedentarismo han generado nudges a partir, como sostienen Abellan y Jimenez-Gomez,
de “la reestructuracion del entorno, la informacién al consumidor y los incentivos”. De
tal manera, se desarroll6 una estrategia para fomentar la vacunacion contra la gripe tan
solo con pedirle a las personas que anotaran la fecha en la que pensaban vacunarse,
aumentando la tasa de vacunacion de 33% a 37%. En ese mismo sentido el etiquetado de
colores para proporcionar informacién mas adecuada y simple respecto de los alimentos
0 ubicar alimentos saludables a la vista del consumidor, aun sobre los dafiinos, provoca
mejores habitos de consumo. Un Gltimo ejemplo, fue el desarrollado por la Universidad
de Pensilvania para que, por defecto, el personal sanitario formulara medicamentos

genéricos, logrando un aumento 75% a 98% (Abellan & Jimenez-Gomez, 2020).

La integracion de los nudges a las politicas ambientales proviene aun de uno de sus
principales impulsores, Cass R. Sunstein, quien confia en este instrumento para la
promocion de las energias verdes y reducir la huella de carbono, para ello es esencial
adaptar cada estrategia para el contexto especifico partiendo de la premisa segun la cual
“las decisiones del ciudadano en temas ambientales no son racionales, sino intuitivas, que
adolecen de numerosos sesgos cognitivos y que pueden ser modulados mediante la

arquitectura de las decisiones” (Moreu Carbonell, 2018).

En ese sentido Cass R. Sunstein expone como nudge pionero el denominado “inventario
de emisiones toxicas”, puesto en marcha con una ley de 1986, que logré una reduccion
considerable de emisiones contaminantes a la atmosfera, pues ninguna empresa queria

aparecer en un inventario que le traeria mala publicidad. Por su parte, en Sudéfrica, se
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adoptaron en 2016 medidas de informacién y competicion social a través del nudge para
reducir el consumo de energia en los edificios. Para terminar con estos ejemplos, en Costa
Rica se hizo la comparacion entre un nudge comparativa y uno social, siendo éste mas
efectivo en el ahorro del agua, pues comparaba los consumos entre hogares y entre

barrios.

4.2. Propuesta de nudge para el acceso a la Administracion Publica electronica en
Colombia

Como se ha dicho, los nudges son un instrumento para lograr que las politicas pubicas
sean mas eficaces, por cuanto se utilizan principios psicologicos para incentivar
determinada conducta que, sabemos con anterioridad, es la que maximiza los beneficios

de los agentes, los administrados.

Ahora bien, el presente trabajo busca proponer posibles nudges que permitan un mayor
uso de la Administracion Publica electronica en Colombia. En ese sentido, cobra
relevancia remontarnos a la metodologia de creacion del marco EAST (Social, Atractiv,
Simple y Time) y proponer un nudge para el acceso a la Administracion Puablica

electrénica en Colombia.

- Hazlo Simple: Los nudges deben utilizar herramientas de facil aplicacion, por el
ejemplo, el uso de opciones predeterminadas, reducir los esfuerzos para la
adquisicion de un servicio o la simplificacion de un mensaje. Lo anterior,

aprovecha los sesgos explicados en la tabla 1: Sesgos hazlo simple.

Sesgo Definicion

Status Quo Es la tendencia humana a mantener las cosas tal y como
estan, aun si los costos de transaccion son pequefios, las

personas preferiran no hacer nada.

Racionalidad Las personas no solo suelen tener decisiones basadas en

ecoldgica un célculo coste-beneficio, sino también en las sefiales
del entorno.

Costes de | Los seres humanos se desalientan para desarrollar

transaccion determinada accion cuando han de realizar el célculo

psicoldgicos coste- beneficio, que aunque su resultado indique
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beneficios, en realidad no merece la pena cuando se

mide el coste real y psicoldgico asociado.

Sesgo del presente Indica que los seres humanos prefieren los beneficios

presentes a los futuros, aunque éstos sean deseables.

Memoria limitada La memoria limitada exige que la informacién sea

estrictamente relevante.

Sesgo de primacia Indica que los seres humanos tienen la tendencia a

recordar la primera informacion que reciben.

Procrastinacion Toda actividad esta asociada a una emocién positiva o
negativa por lo que se suele postergar la actividad
menos placentera, de tal manera que sea mas manejable

y menos desagradable.

Tabla 1: Sesgos Hazlo simple

- Hazlo atractivo: Es importante que los nudges llamen la atencion de las personas,
ya sea mediante el uso de imagenes, colores o personalizacion de los mensajes, de
igual manera, es importante la restructuracion de los incentivos, de tal forma que
los agentes se sientan atraidos por la opcidn en atencion a los sesgos descritos en

la tabla 2: Sesgos hazlo atractivo.

Sesgo Definicion

Atencion limitada Describe que los seres humanos nos enfrentamos a
cientos de estimulos diarios, por los que nos es dificil

prestar atencion a uno concreto por tiempo prolongado.

Saliencia Los estimulos sobresalen unos sobre los otros, por lo

que solo algunos llaman la atencién de las personas

Principio de | La interaccion entre las personas responde al hecho
reciprocidad segun el cual son seres sociales y, en ese sentido, sus
relaciones se basan en principios de responsividad y

reciprocidad.

Aversion a la pérdida | Las personas odian perder mas que la satisfaccion que

causa ganar.
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Sobreestimacién de | Los seres humanos suelen sobreestimar las

probabilidades probabilidades bajas sin importar si son negativas o
positivas.

Efecto Los incentivos econdémicos sobre acciones que las

desplazamiento personas harian de manera altruista devalla la actividad

pues se haré en base a los pagos.

Atraccion al juego Las personas se sienten especialmente atraidos hacia los
juegos, generando en ellos emociones positivas, por lo
que es importante ludificar actividades para hacerlas

mas atractivas.

Tabla 2: Sesgos Hazlo atractivo

- Hazlo social: Los nudges deben enviar el mensaje de su uso mayoritario, de tal
manera que induzca en los agentes la necesidad de asumir determinado
comportamiento en razén a que la sociedad lo estd haciendo, en ese sentido es
importante el uso de las redes sociales y otros medios de comunicacion masiva.
Ahora, esta parte del proceso también esta basada en aprovechar los sesgos del

comportamiento que se detallan en la tabla 3: Sesgos hazlo social.

Sesgo Definicion

Normas sociales Los seres humanos tienen la tendencia de adaptarse al
comportamiento de grupo para asegurar Su
supervivencia, por ello suelen adaptar comportamientos
que hacen los otros creyendo que son criterios

importantes de comportamiento.

Identidad Las personas buscan mantener su propia imagen de

manera consistente y positiva, lo que les lleva a cumplir

sus compromisos publicos.

Tabla 3: Sesgos Hazlo social

- Hazlo atiempo: Se ha de proponer los nudges en los momentos adecuados, cuando
las personas con mas receptivas, ayudando a planificar respuestas a ciertos
eventos o considerando el coste-beneficio que tiene para un individuo la toma de

determinada decision, tal y como se expone en la tabla 4: Sesgo Hazlo a tiempo.
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Sesgo Definicion

Fatiga decisiva Existe un coste cognitivo en la toma de decisiones, por
tanto, entre mas complejas sean, sera mas agotador el

resultado de dicho proceso.

Agotamiento del ego | Se basa en la idea segun la cual los seres humanos
tenemos una capacidad limitada de autocontrol, por lo
que pueden llegar situaciones en las que la capacidad de
dominio propio en la toma de decisiones se vea afectada

y no se maximicen los beneficios con el resultado.

Habito Las personas son seres de costumbres, por lo que resulta
maés eficiente generar habitos que replantearse la toma

continua de distintas decisiones.

Tabla 4: Sesgos Hazlo a tiempo

Ahora bien, teniendo claro el anterior marco metodoldgico para el disefio de los nudges,
se ha de advertir que segun Garcia Arteagoitia para la creacion de la estrategia se debe: i)
identificar un problema comportamental a tratar, ii) entender el contexto en el que se
desarrolla el comportamiento, iii) disefiar la intervencion y, por ultimo, iv) medir sus

efectos (Garcia Arteagoitia, 2019).

Ahora bien, se ha de advertir que hay dos problemas metodolédgicos en la presente
propuesta pues no se tienen algunos datos para determinar de mejor manera el problema
comportamental a tratar, por lo que se utilizara para su formulacién un estudio del caso
esparfiol y, por otro lado, al ser solo una propuesta no aplicada, no se podran realizar una

evaluacion de sus efectos.

4.2.1 Problema comportamental a tratar

La implementacion de la politica de Gobierno Digital en Colombia se enfrenta a varios
problemas que necesitan para seguir avanzando en ese proceso, entre ellos: i) la falta de
impactos positivos de la politica publica en zonas rurales en razon de la compleja
geografia que demora la expansion de la conexion a internet en lugares apartados del pais,
sin mencionar las demoras en los procesos contractuales o la falta de voluntad politica,

ii) el incipiente desarrollo de competencias digitales de la poblacién campesina, haciendo
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que la automatizacion de procesos agricolas sea mas dificil, iii) el costo econémico que
genera el acceso a la red de internet a los ciudadanos, limita su uso, y iv) el poco interés
de la inversion privada de llevar internet y servicios digitales en las zonas rurales de
Colombia (Pérez Bolafios, 2020). De tal modo, nos encontramos en un escenario de
profundizacién de la brecha digital en el pais que tiene efectos negativos en la
Administracion Pablica electrénica, pues si el pais no avanza en materia de digitalizacion,

tampoco aumentara el acceso a la e-administration.

Ahora, tras el reconocimiento de diversas problematicas que agudizan el reto de la
masificacion del uso de la Administracion Publica electronica en Colombia, se ha de
advertir que el proposito de presente trabajo se enmarca en el problema comportamental

de los ciudadanos a la hora de no acceder a aquella por medios digitales.

En ese sentido, se ha de aclarar que cuando se habla de determinar el problema
comportamental, de lo que se trata en este punto es “definir cudl es el comportamiento
que se quiere influir” (Arellano Gault & Barreto Pérez, 2016). Es asi, como podemos
partir del hecho segun el cual existen ciudadanos con acceso a la red de internet, el
software y el hardware para relacionarse digitalmente con la Administracion Publica

electronica, pero no lo hacen.

El no acceder a la Administracion Publica electronica teniendo todos los medios para
hacerlo, no es la decision que mas maximiza los beneficios del agente. Lo anterior, en
cuanto los costos asociados al tiempo de desplazamiento, espera en la fila o asignacion
de turno, ademas del dinero gastado en gasolina o pasajes de transporte publico, son
mayores al gasto de luz o internet que se puede dar en un menor tiempo en lacasa o en la
oficina de los agentes. Por tanto, entendiendo los beneficios que genera el uso de la
Administracion Publica electronica, ésta es la decisién que maximiza los beneficios vy,

por tanto, la que tras un proceso racional, deberian tomar los agentes.

Ahora, el problema comportamental radica en la existencia de uno o varios sesgos del
comportamiento que limitan la racionalidad del agente en la toma de la anterior decision,
por lo que serd esencial identificarlo. Para ello, no tenemos datos de investigaciones
relevantes al respecto en Colombia, por lo que lo formularemos en base a un estudio

realizado en Espafa por los investigadores Medina Molina, Rey Moreno y Rufin (2018).

El trabajo en mencion, describe que los sesgos cognitivos asociados a la resistencia de la

poblacion espafiola al uso del e-government proviene de “la carencia de un deseo por
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abandonar el status quo independientemente de las alternativas presentes o aquellas que
pudieran aparecer, describe una tendencia de comportamiento que lleva a descansar en lo
elegido anteriormente y en lo que representa el estado actual”. Ahora bien, frente a las
muestras y datos obtenidos, la investigacion refleja que en “los no usuarios (del e-
government), la inercia refleja la tendencia al status quo, independientemente de las
alternativas existentes (...), lo cual provoca el estancamiento de las cifras de los usuarios

del e-gobierno” (Medina-Molina, Rey-Moreno, Pérez-Gonzélez, & Rufin, 2018).

De ese modo, se puede determinar, que en Espafia, posiblemente en Colombia ocurra
igual, la tendencia al status quo ha generado el problema comportamental que limita la
adopcion de las nuevas tecnologias por parte de los ciudadanos al momento de acceder a

la Administracion Publica electrénica.

El sesgo del status quo indica que existe un comportamiento innato al ser humano segin
el cual prefiere no modificar una situacion en la que se encuentra. En ese sentido, actian
de tal forma que inclinan sus decisiones hacia mantener el estado actual, aun cuando tenga
multiples opciones més beneficiosas pues no esté dispuesto a experimentar cambios. Es
asi, como este sesgo “puede llevar a los individuos a repetir o mantener irreflexivamente
una misma decision por ninguna otra razon diferente a que dicha opcién es la
predeterminada, es decir el “estado de cosas inicial”, y esto aun cuando esta opcion pueda
modificarse, y la alternativa pueda representar incluso un mejor resultado para el
individuo” (Monroy, 2017).

Los comportamientos asociados al status quo pueden provenir de normas juridicas,
tradiciones, costumbres, habitos familiares o personales, generando un estado de cosas
constante que se quiere mantener sin un proceso reflexivo respecto del mismo. Ahora
bien, identificar el presente sesgo conductual, nos permite explicar por qué y cémo

corregirlo.

Es asi como en este caso particular, se ha de considerar el que en Colombia se ha formado
la tradicion de ir a la oficina de las entidades publicas para realizar cualquier tipo de
tramite o acceder a cualquier servicio, pues era la inica manera de hacerlo, trayendo como
consecuencia que las personas pierdan mas tiempo y dinero en su relacion con la
Administracion, aun cuando actualmente existe la posibilidad de los ciudadanos de

minimizar los costes a través del e-government.

63



4.2.2. Contexto en el que se desarrolla el comportamiento

Este proceso de establecer un posible nudge dentro de las politicas publicas exige que se
entienda el contexto en el que viven las personas y que las lleva a tomar determinado
comportamiento, por tanto, en el presente apartado se hara una descripcién de lo que los

ciudadanos que acceden a la Administracion Publica electronica piensan de la misma.

En Colombia, como se ha mencionado, existe la brecha digital en razén a la diferencia de
acceso a las TIC’s entre el campo y la ciudad, presentandose como la gran problematica
en el desarrollo de la Administracion Publica electronica en Colombia. Ahora, segun los
datos obtenidos dentro de las mediciones de la politica de Gobierno Digital en Colombia,
se obtuvo la calificacion de los usuarios respecto de los atributos de los tramites realizados

por internet en el siguiente sentido:

Informacion para realizarlos 6,0/10
Sencillez para realizarlos 5,8/10
Tiempo en los que son resueltos 5,0/10

Ahora, si la calificacion es en referencia a la seguridad (confianza) que tienen los
ciudadanos respecto del manejo de sus datos personales por parte de las entidades
publicas, la calificacion es del 6,1/10. Empero, méas baja fue la calificacion (5,19/10)
respecto en la percepcion ciudadana de si sus opiniones son tenidas en cuenta en la

rendicion de cuentas, la definicion de normas, politicas, planes, programas y proyectos.

Por lo que el informe establecio que “la satisfaccion de los ciudadanos frente a los
servicios digitales del Estado estd en nivel medio. La mayor calificacion la obtiene el
tema de seguridad, seguida de los tramites y de la veracidad de la informacion. Sin
embargo, el proceso de interponer PQR esta en un nivel bajo” (Ministerio de Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones, 2020).

En ese sentido, no solo nos encontramos en un contexto de brecha digital entre la ciudad
y el campo, sino que adicionalmente, los usuarios de la Administracion Publica
electronica en Colombia no tienen una percepcion positiva de la misma. La lectura de los
datos nos muestra que no se tiene una real confianza en el manejo de los datos por parte

de la Administracién y los tramites no son considerados sencillos de realizar y peor aln
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calificacion se lleva la variable que mide la participacion ciudadana, pues el ciudadano
no se siente involucrado en los procesos decisorios al acceder por medio del e-

government.

Queda claro, entonces, que los ciudadanos usuarios de la Administracion Publica
electronica no tienen una percepcion favorable de ella — siendo medio baja segun los
resultados expuestos con anterioridad — generando que nuevos agentes no les parezca una
decisién atractiva acceder a Administracion por medios digitales, quedadndose en su
posicién actual de no usuarios. Preocupa, adicionalmente, que segun los resultados, los
ciudadanos no perciben que los tramites virtuales sean sencillos, por lo que el nivel de
dificultad hace que el acceso al e-government se vea reducido, pues los agentes
mantendran la creencia segun la cual es mucho mas facil hablar personalmente en la

entidad, que, por ejemplo, enviar una PQR por una plataforma digital.

Es decir, a corto plazo, el mantener la costumbre de acceso presencial a las entidades
publicas, genera que las personas no conciban beneficios en el presente ni el futuro del
uso de las nuevas tecnologias en su relacion con la Administracion, haciendo que vean
maés favorable y prefieran seguir en el estado actual de las cosas. Por tanto, es esencial
poder cambiar la percepcion del acceso por medio digital a la Administracién Publica,
junto con establecer un nudge que, teniendo claro el contexto y el sesgo conductual, pueda

contrarrestarlo y generar que las personas tomen una mejor decision.

4.2.3. Nudge propuesto

El contexto y el problema conductual descritos, nos permiten identificar que se deben
desarrollar estrategias para reducir la brecha digital con laampliacion de la red de internet
y educacion en nuevas tecnologias, ademéas de mejorar los contenidos, la accesibilidad al
sistema y la sencillez de las paginas web de las entidades publicas para que el ciudadano
pueda realizar sus tramites intuitivamente. Generar confianza y seguridad en los usuarios
es uno de los grandes retos a enfrentar, que se podran tratar con diferentes herramientas

de politicas publicas.

Ahora bien, respecto de la estrategia nudge a desarrollar, se obtuvo que en la poblacién
preexiste el sesgo del status quo, por lo que se deben proponer acicates desde la economia
conductual como la opcion predeterminada y, ademas, se establecié que las personas

consideran que no es sencillo acceder a la Administracion Publica electronica, por lo que
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se deben reducir trabas, simplificar mensajes y desarrollar estrategias desde las normas

sociales, como parte de una politica publica integral basada en la economia conductual.

El desarrollo de estos nudges requiere un estudio especifico de cada pagina web y
estrategia de publicidad desarrollada por las diferentes entidades publicas, identificando
trabas, mensajes complejos y la creacion de campafias de publicidad que promocionen
los contenidos desde las diferentes redes sociales. Labor que viene desarrollando el
Ministerio de Industria y Comercio, Funcién Publica y todo el ejecutivo a nivel nacional,

mediante la estrategia de Estado Simple, Colombia Agil.

Ahora bien, como se ha dicho a lo largo del presente trabajo, en reiteradas ocasiones, el
objetivo de este analisis es proponer una estrategia nudge que le ayude al Estado
colombiano a incentivar el uso de la administracion publica electronica, en ese sentido,
se ha de proponer un nudge de opcién predeterminada con los que se suele tratar el sesgo

del status quo.

Un nudge de opcidn predeterminada indica cursos de accion preestablecidos si el o los
responsables de la toma de decisiones no especifican nada contrario. Es decir, de no
decidir algo distinto, se daran los efectos preestablecidos, siendo pues un acicate eficaz
cuando no hay inercia en latoma de decisiones. Lo anterior, por cuanto frente a elecciones
dificiles, se mantiene el curso de la accion recomendada a menos que el agente decida

activamente lo contrario, lo que es en si mismo un costo que no siempre es asumido.

El mejor ejemplo de uso de esta estrategia se da con la donacion de 6rganos en Espafia,
pues por opcion predeterminada los habitantes del pais ibérico son donadores de 6rganos,
en caso de no estar de acuerdo, deberdn manifestarlo activamente. Es asi, como se le
genera la carga al ciudadano de mostrar su negativa a dicha accién, haciéndolos incurrir
en costos que no siempre estan dispuestos a asumir, por lo que el pais ha logrado aumentar

y mantener altas tazas de donacion en comparacion con sus homdlogos europeos.

Frente a la inclusion de este tipo de elementos, Rivero Ortega sostiene que “En lugar de
establecer rigurosas prohibiciones que afecten el gasto publico, aunque a veces puedan
ser necesarias (por ejemplo, maximos de endeudamiento) hay que establecer mecanismos
que garanticen que las buenas practicas sean puestas en el escaparate, y las malas cuando
menos conocidas” y para ello se ha de establecer la posibilidad de predeterminar la mejor
eleccion cuando se tiene el conocimiento de los puntos sobre los que se quiere incidir,

mediante opciones por defecto. El autor, ejemplifica su idea al establecer sueldos
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prefijados para los alcaldes municipales, pero con la libertad de éstos de subirlos, siempre
y cuando quieran asumir el riesgo politico de presentar dicha propuesta a la ciudadania
(Rivero Ortega, 2012).

Ahora bien, teniendo en claro lo anterior, la propuesta central de este trabajo se trata en
un nudge de opcién predeterminada, para lo que se necesitaria una modificacion del

articulo 53 la Ley 1437 en el siguiente sentido:

Articulo 53 “Los procedimientos y tramites administrativos deberan
realizarse a través de medios electronicos. Para garantizar la igualdad de
acceso a la administracion, la autoridad deberd asegurar mecanismos
suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios electrénicos, o

permitir el uso alternativo de otros procedimientos.”

Articulo 53 A “(...) Las personas naturales y juridicas deberdn hacer uso de
los canales digitales cuando asi lo disponga el proceso, tramite o
procedimiento. Sin perjuicio que en el desarrollo de la actuacién, el
interesado le solicite a la administracion el desarrollo del procedimiento

por cualquier otro medio autorizado por el presente cédigo.”

La modificacion legislativa propuesta estd compuesta por dos partes. La primera, cambia
el verbo “podran” a “deberan”, estableciendo de tal forma la obligacion de la
Administracion de llevar todos sus tramites por medios electronicos, lo que generara que
este sea el principal medio mediante el cual el ciudadano pueda comunicarse con ella.
Ahora bien, como se ha dicho, dentro de paternalismo libertario sobre el cual se
fundamenta teéricamente los nudges, se debe dar la libertad a la persona aun de decir algo
contrario a lo que el acicate incentiva. Es por ello, que la segunda parte de la reforma debe
establecer con claridad el derecho del ciudadano de solicitar a la Administracion llevar el

procedimiento por cualquier otro medio dispuesto para su tramite.

Es asi como la opcion predeterminada propuesta, es el uso de medios electronicos para
cualquier trdmite o servicio publico prestado por la Administracion, pero dando la libertad
al ciudadano de elegir y exigir que su procedimiento se lleve por otra via dispuesta para

tal fin.

Esta propuesta permitiria aumentar considerablemente la cantidad de procedimientos

administrativos por medios electronicos, pues el ciudadano y la Administracion iniciarian
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su relacion solo por medios electrénicos, generando la carga sobre el ciudadano de exigir
otra via, como la atencion presencial, aumentando sus costos, por lo que en la mayoria de
casos, seguramente, continuaria dandose por medios electronicos. Es asi, como lo que se
busca es que dar un tratamiento eficaz al sesgo del status quo explicado con anterioridad,
estableciendo un comportamiento contrario al actual que maximiza los beneficios del
agente, confiando en que acicate logré cambiar su percepcion y la persona decida seguir

manteniendo sus relaciones con la Administracion por medios virtuales.

Ahora bien, esta propuesta no puede aumentar la brecha digital y menos ser un limite para
que los ciudadanos que carecen de internet o del conocimiento para acceder a las nuevas
tecnologias, se relacionen con la Administracion Publica. Por ello, es esencial que se dé,
no solo la oportunidad de exigir otro medio mediante el cual se lleve el procedimiento
administrativo, sino también se garantice el derecho a acceder a la Administracion Publica
de los ciudadanos descritos al inicio del presente parrafo, ya sea permitiendo la utilizar
otras vias de comunicacion con la entidad pablica o suministrando los recursos (redes de
internet, equipos telefonicos o computadores) para que los ciudadanos puedan ver

protegido su derecho constitucional a comunicarse con la Administracion.

CONCLUSIONES

En la sociedad de la informacion y las comunicaciones que hoy se proyecta en el mundo,
la Administracién Pablica encuentra un reto adicional a la clasica garantia de derechos y
prestacion de servicios, pues debe hacerlo pero por medios electrénicos. Es asi como en
el planeta entero se ha desarrollado la Administracion Publica electronica y ha avanzado
a tal punto de usar Big data e inteligencia artificial para el ejercicio de sus funciones y el
cumplimiento de sus fines constitucionales de los diferentes Estados que la vienen

implementando y desarrollando.

En ese camino ha transcurrido la evolucion de la Administracion Pablica en Colombia a
través de, primero, la digitalizacién de algunos procesos administrativos, para luego
integrar la estrategia de Gobierno en Linea, que le permitio iniciar un gran cambio para
acercar la Administracion al ciudadano por medios electronicos y sentd las bases para lo

que seria la politica publica de Gobierno Digital.

El Gobierno Digital indica, en Colombia, no solo el mero uso de medios electrénicos por

parte de la Administracion en sus procesos internos y su relacion con los ciudadanos, sino
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que exige el desarrollo de una nueva forma de gestion publica, enmarcada en el
cogobierno y la participacion activa del ciudadano en la creacion, desarrollo,

implementacion y evaluacién de las politicas publicas.

Es asi como en este momento, Colombia cuenta con las bases normativas para realizar
procedimientos y actos administrativos electronicos con toda la validez juridica requerida
gracias al principio de equivalencia funcional. Ademas, la ley ha dotado de herramientas
a las entidades publicas para transformar su actuacién y garantizar el cumplimiento de

sus funciones a través de medios digitales.

Ahora bien, uno de los problemas con los que se enfrenta la Administracion Publica
electronica en Colombia es la falta de acceso por parte de la poblacion colombiana, pues
no solo la propuesta normativa de mejora de la Administracion al realizarse por medios
de las nuevas tecnologias genera su uso, Sino que preexisten sesgos conductuales que
analiza la economia y la psicologia, permitiendo que para su solucion se puedan dar
pequefios empujones a los ciudadanos con el fin de maximizar los beneficios de sus

decisiones.

Una vez analizado el problema comportamental y el contexto en el que se desarrolla la
Administracion Publica electronica en Colombia, encontramos que existe, entre otros, un
sesgo de status quo que indica que el ciudadano prefiere comunicarse con las entidades
publicas por medios presenciales, entre muchas razones, porque no cree que sea sencillo
el acceso por vias digitales, no confia en la seguridad del manejo de sus datos personales
ni en gque sus quejas, opiniones, reclamos o contribuciones se puedan ver reflejadas en la
realidad. Esta percepcion genera que muchos usuarios decidan no volver acceder por

medios digitales y que muchos otros decidan no hacerlo.

Por tanto, es imprescindible actuar de tal forma que se incentive al ciudadano a su uso,
por lo que reconocer el problema conductual y el contexto en que se desarrollan los
comportamientos, nos permiten generar una propuesta desde la economia conductual,
segun la cual con un cambio normativo que genere la opcion predeterminada de acceder
por medios electronicos a la Administracién, se aumente la cantidad de usuarios y se logre

avanzar aun mas en el e-government en Colombia.
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