Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado

Descripcion de la herramienta
para la identificaciéon del nivel
de riesgo de anulacién de los
actos administrativos
de caracter general

y abstracto

www.defensajuridica.gov.co



Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado




Herramienta para la identificacion del
nivel de riesgo de anulacion de los
actos administrativos de caracter
general y abstracto

La herramienta virtual o “calculadora de impacto normativo” cuyo funciona-
miento se explica en este documento tiene como objetivo valorar el riesgo de
dano antijuridico en la expedicion de actos administrativos de caracter gene-
ral y abstracto expedidos por entidades del orden nacional.

El presente documento expone los criterios que se utilizaron para la construc-
cion de la herramienta y el alcance de los resultados que arroja.

El analisis multicriterio es la metodologia escogida para determinar las varia-
bles relevantes y su respectivo peso con el fin de valorar el riesgo de dano anti-
juridico en la expedicion de actos administrativos reglamentarios proferidos
por la administracion publica central.

Para seleccionar los criterios, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (ANDJE) realizé un analisis de las normas vigentes en materia de pro-
ducciéon de actos administrativos de caracter general y abstracto, sentencias
en contra del Estado en esta materia, doctrina y, documentos de politica de
mejora normativa y prevencion del dafno antijuridico del ordenamiento juridi-
co nacional y de otros Estados.

Los cuatro criterios identificados como relevantes para el estudio son: (i) segu-
ridad juridica, (ii) aplicabilidad, (iii) perjuicios a tercerosy, (iv) consulta.

Las secciones siguientes describen el alcance de cada uno de los criterios. A
continuacion, se formulan las preguntas que los desarrollan, con el fin de ofre-
cer una guia que le permita a la entidad publica identificar los factores de
riesgo de litigio y de declaratorias parciales o totales de nulidad de los actos
administrativos de caracter general y abstracto que tienen previsto expedir.



Las respuestas afirmativas permiten acreditar un adecuado cumplimiento de
los respectivos requisitos.

Las preguntas negativas reflejan escenarios de riesgo que deben ser corregi-
dos o mitigados.

Algunas preguntas admiten la opcion “No Aplica” dado que versan sobre
caracteristicas que no siempre se concurren en los actos administrativos de
caracter general.

Este criterio busca validar que los actos administrativos de caracter general y
abstracto estén en armonia con las normas de rango superior. La seguridad
juridica indica la exigencia de que el acto se expida de acuerdo con los limites
previstos en la Constitucion y la ley'. Los actos administrativos de caracter
general y abstracto no pueden modificar, ampliar o restringir el sentido de la
Constitucion o la ley, deben estar fundamentadasy ser coherentes con el siste-
ma juridico nacional?.

Para verificar el cumplimiento de este criterio se elaboraron las siguientes
siete preguntas que deberan responder las entidades:

1. ¢ La elaboracion de la reglamentacion tuvo en cuenta todas las normas superiores
gue asignan la competencia en términos de tiempo, autoridad, materia, finalidad y
vigencia?

2. ; La elaboracion de la reglamentacion se hizo dentro del marco de accion previsto en
la ley u otra norma de superior jerarquia?

3. ¢ La elaboracion de la reglamentacion tuvo en cuenta todas las normas o acuerdos
técnicos internacionales sobre la materia reglamentada?

4. ;L a elaboracion de la reglamentacion tuvo en cuenta las normas o jurisprudencia
especial respecto del procedimiento para expedir la reglamentacion?

5. ¢ La elaboracion de la reglamentacion analizo si debian probarse hechos que funda-
mentan la expedicion del acto?

6. ; La elaboracion de la reglamentacion tuvo en cuenta el precedente constitucional
y/o contencioso sobre la materia reglamentada?

7. :La elaboracion de la reglamentacion tuvo en cuenta realizar la correspondiente
motivacion?

L Al respecto ha sefalado la jurisprudencia: “El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la
administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para



La aplicabilidad busca que la norma sea eficaz, esto es, que produzca efectos
juridicos y logre la finalidad por la cual se expide3. Por lo anterior, el acto admi-
nistrativo exige que la entidad publica coordine el contenido de la norma con
las otras entidades involucradas en el alcance de la norma, tenga la claridad
del contenido normativo, de los términos de vigencia y de las derogatorias de
las normas que contradicen o que se convertirian en obsoletas.

Para verificar el cumplimiento de este criterio se elaboraron las siguientes
cuatro preguntas que deberan responder las entidades:

1. ;. La reglamentacion tuvo en cuenta si se debia coordinar el contenido normativo con
otras entidades publicas?

2. ;La reglamentacion es clara respecto de sus destinatarios, conducta exigida y
ambito temporal de aplicacion?

3. ¢La reglamentacion establece claramente las derogatorias y/o modificaciones de las
normas anteriores?

4. ;La reglamentacion tuvo en cuenta todos los escenarios que necesariamente debia
reglamentar (v.g. liquidacion de entidades, concursos)?

El criterio sobre los perjuicios a terceros hace referencia a que el acto adminis-
trativo de caracter general y abstracto debe, en principio, asegurar la intangi-
bilidad de la confianza legitima#, derechos adquiridos y de situaciones juridi-
cas consolidadas®.

los administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por
las garantiasy derechos de los administrados. Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados,
en el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas de caracter
constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad, fundamento de las
actuaciones administrativas, a traveés del cual se le garantiza a los administrados que, en ejercicio de sus potestades, la
administracion actua dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, razéon que hace obligato-
rio el acto desde su expedicion, pues se presume su legalidad” C. Const,, sent. C-1436, oct. 25/2000 M.P. Alfredo Beltran
Sierra.

2 El articulo 21.2.1.4 del Decreto 1609 de 2015 establece: “Supremacia constitucional, reserva legal y jerarquia normativa.
En la elaboracion de decretos y resoluciones de caracter general que sean sometidos a consideracion del Presidente de
la Republica se debera observar la Constitucion y la ley, asi como los principios que rigen la funciéon administrativa’.

3 Al respecto ver, entre otras sentencias: C. Const,, sent. C-069, feb. 23/1995 M.P. Hernando Herrera Vergara.

“ Al respecto ha sefialado la jurisprudencia: “el principio de confianza legitima se traduce en una prohibicion impuesta
a los 6rganos de la administracion para modificar determinadas situaciones juridicas originadas en actuaciones prece-
dentes que generan expectativas justificadas (y en ese sentido legitimas) en los ciudadanos, con base en la seriedad que
-se presume- informa las actuaciones de las autoridades publicas, en virtud del principio de buena fe y de la inadmisibili-
dad de conductas arbitrarias, que caracteriza al estado constitucional de derecho” C. Const,, sent. T-180A, mar. 16/2010
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, entre otras.



Implica también que se proteja a los particulares de las expectativas fundadas
sobre |la base de acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo y
consentidas de manera expresa o tacita por la administracion a través de otras
normas, interpretacion normativa o comportamientos pasivos o activos. Exige
también que, en caso de que se afecte a terceros, se asegure la indemnizacion
de los perjuicios.

Para verificar el cumplimiento de este criterio se elaboraron las siguientes
cuatro preguntas que deberan responder las entidades:

1. ¢ La reglamentacion se aplica de manera uniforme a todos sus destinatarios?¢
2. En caso de tener incidencia con aspectos relativos a la edad, sexo, raza o cual-
quier otro factor relevante, ¢la reglamentacion otorga un tratamiento real y
efectivamente igualitario entre todos sus destinatarios?”

3. ;. La reglamentacion cumple con la regla general de la irretroactividad, respe-
ta los derechos adquiridos, la confianza legitima y salvaguarda las situaciones
juridicas consolidadas de los particulares?

4. ;la reglamentacion desarrolla las razones y fundamentos constitucionales
y/o legales que justifiguen un trato diferencial o carga desproporcionada?

La consulta busca que en el proceso de produccién normativa participen los
grupos de interés a través de opiniones, sugerencias o propuestas alternativas.
El articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA - establece el deber de las autoridades de mantener a
disposiciéon de la ciudadania el contenido del acto administrativo previamente

5> Ha manifestado la Corte Constitucional: “los derechos adquiridos son aguellas situaciones individuales y subjetivas que
se han creado y definido bajo el imperio de una Ley y que, por lo mismo, han instituido en favor de sus titulares un
derecho subjetivo que debe ser respetado frente a Leyes posteriores que no puede afectar lo legitimamente obtenido
al amparo de una Ley anterior. Existe un derecho adquirido cuando respecto de un determinado sujeto, los hechos
descritos en las premisas normativas tienen debido cumplimiento. Por contraste, las meras expectativas, consisten en
probabilidades de adquisicion futura de un derecho que, por no haberse consolidado, pueden ser reguladas por el
Legislador, con sujecion a parametros de justicia y de equidad” C. Const,, sent. C-242, abr. 01/2009 M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.

® Esta pregunta tiene la particularidad de que, en algunas oportunidades, el acto busca de manera especifica procurar
un tratamiento diferencial a favor de un grupo de destinatarios. En otros casos, el tratamiento diferencial es una conse-
cuencia necesaria que se desprende del acto. Lo anterior no genera per se riesgo juridico, pero si exige que se haga una
revision mas detallada. La pregunta 2 ayuda a examinar esta situacion cuandoquiera que el acto procure el tratamiento
diferencial o cuando dicho tratamiento sea inevitable.

7 Esta pregunta se encuentra atada a la pregunta anterior de la siguiente manera: si la entidad afirma que el acto admi-
nistrativo se aplica de manera uniforme a todos sus destinatarios, luego esta pregunta no es aplicable al acto adminis-
trativo. En caso contrario, la entidad debe evaluar si la reglamentacion satisface una finalidad legitima, si asegura un
tratamiento real y efectivo igualitario a todos sus destinatarios y si el beneficio o carga que contempla es razonable.



a su expedicion. También existen normas especiales que establecen el deber de
consulta, (v. g consulta previa)®.

Para verificar el cumplimiento de este criterio se elaboro la siguiente pregunta
gue deben responder las entidades:

1. ¢ El proceso de consulta se ajusto al procedimiento legal previsto y facilitd la
participacion real y efectiva de los ciudadanos?

La respuesta afirmativa a esta pregunta permite garantizar un adecuado ana-
lisis de las opiniones ciudadanas y evidenciar si existe algun riesgo de litigid
por la expedicion del acto administrativo.

El analisis se realizé a partir de las sentencias proferidas por el Consejo de
Estado entre los anos 2014 y 2019 sobre actos administrativos de caracter
general y abstracto expedidos por autoridades nacionales®. En total se identifi-
caron 490 sentencias de esta naturaleza, de las cuales se seleccionaron 145
fallos que declaraban la nulidad de la norma demandada y que reunian los
requisitos para su evaluacion.

Las preguntas anteriormente planteadas en cada uno de los criterios fueron
validadas a través del analisis de las 145 sentencias, donde no se evidencio la
necesidad de agregar mas preguntas para la construccion de la herramienta,
en razén a que no se identificaron nuevos factores de riesgo, Ni nuevas causas
de condena.

7 Esta pregunta se encuentra atada a la pregunta anterior de la siguiente manera:si la entidad afirma que el acto admi-
nistrativo se aplica de manera uniforme a todos sus destinatarios, luego esta pregunta no es aplicable al acto adminis-
trativo. En caso contrario, la entidad debe evaluar si la reglamentacion satisface una finalidad legitima, si asegura un
tratamiento real y efectivo igualitario a todos sus destinatarios y si el beneficio o carga que contempla es razonable.

8 Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional: “El procedimiento de consulta es, ante todo, un instrumento para
garantizar la participacion efectiva de las comunidades tradicionales en los asuntos que las afectan, a través de un
escenario dirigido a garantizar sus derechos fundamentales (...). Por ende, dicho procedimiento estara dirigido a prote-
ger los derechos fundamentales de las comunidades étnicas, mediante instrumentos de participacion que, amén de
su disposicion y disefio, puedan incidir en la definicion del contenido y alcance de la medida legislativa o administrati-
va" C. Const, sent. C-366, may. 11/2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 Base de datos elaborada por la universidad Sergio Arboleda en el marco del Contrato 925 De 2020, celebrado entre la
Agencia Nacional de Defensa Juridica Del Estado y la Universidad Sergio Arboleda.



El presente ejercicio consiste en una metodologia de analisis descriptivo de las
145 sentencias en las que el Consejo de Estado ha resuelto declarar la nulidad
total o parcial de actos administrativos reglamentarios expedidos por autori-
dades nacionales. Su propdsito radica en identificar los factores de riesgo que
podrian llevar a decisiones judiciales de este tipo.

De acuerdo con lo anterior, el riesgo juridico en esta metodologia se define a
partir de las causas de litigio que han llevado a la nulidad del acto administrati-
vo. El problema central radica en establecer cuales son los rasgos y caracteris-
ticas que exhiben los actos administrativos que han sido objeto de controver-
sia judicial y que llevan a su nulidad total o parcial.

La metodologia propuesta busca estimar la incidencia de los factores de
riesgo a partir de los cuales se puede cuestionar la constitucionalidad o la
legalidad del acto administrativo. De esta manera se espera que la calculadora
ayude a la entidad publica a la identificacion de los factores de riesgo presen-
tes en el acto administrativo y a la implementacion de medidas encaminadas
a mitigarlos.

Para lograr este objetivo la ANDJE analizé las causas de condena en las 145
sentencias identificadas para el propdsito de este estudio. Cabe destacar que,
estas causas son agrupadas en los cuatro criterios seleccionados y represen-
tan las preguntas, anteriormente planteadas, que la entidad publica debera
responder en la calculadora para evaluar el acto administrativo que desea
expedir.

A continuacion, se presentan los resultados obtenidos de este analisis.

En las 145 sentencias se identificaron 299 causas por las cuales se declaraba
parcial o totalmente nulo el acto administrativo demandando. Tal como lo
muestra la tabla 1, 36 sentencias fundamentaron su decisidon de declaratoria
total o parcial del acto por una sola causa, 70 lo hicieron por dos causas, 33 por
tresy 6 por cuatro.



Cantidad de causas que declaran
nulidad del acto

1

2

3

4
Total

Sentencias
36
70
33

6
145

Cdlculos: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE

Debido a que las causas se agrupan en |los cuatro criterios propuestos, es posi-
ble identificar la incidencia de cada uno de estos en la determinacion de la
condena de las sentencias estudiadas. La tabla 2 presenta los resultados de

este ejercicio.

Criterio Cantidad
Seguridad juridica 269
Aplicabilidad 6
Perjuicios 22
Consulta 2
Total 299

Ponderacion
90%
2%
7%
1%
100%

Cdlculos: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE



Los resultados muestran que el criterio de seguridad juridica es el que mas
incidencia tuvo en la determinacion de la nulidad de los actos administrativos
demandados. Particularmente, entre el total de causas de las 145 sentencias,
269 causas, esto es el 90%, corresponden al criterio de seguridad juridica.

Se observa ademas que, de las 145 sentencias analizadas, 141 acogieron causas
relacionadas con el criterio de seguridad juridica, asi hubieren tomado en
cuenta otros criterios adicionales para fundamentar su decision. Asi lo mues-
tra la Tabla 3.

Cantidad de sentencias con al

Criterio Menos una causa en el criterio
Seguridad juridica 141
Aplicabilidad 5
Perjuicios 18
Consulta 2

Cdlculos: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE

El analisis propuesto acude sdlo a la iteracion como elemento de evaluacion.
Es decir, examina con qué frecuencia aparece cada uno de los criterios esta-
blecidos. No obstante, es preciso tener en cuenta que cada criterio es indepen-
diente. Asi pues, por ejemplo, un acto administrativo de caracter general
podria superar el examen de seguridad juridica, pero resultar nulo por ocasio-
nar perjuicios a terceros.

Lo anterior implica que las entidades deben hacer una valoracion individual
de cada criterio. Como se menciond, cada criterio agrupa un conjunto de fac-
tores de riesgo, que en las sentencias se manifiestan como las causas por las
cuales se declara nulo el acto administrativo y cuya incidencia es independien-
te de los demas factores.

Los resultados se presentan en la Tabla 4 a continuacion. La columna “Fre-
cuencia” corresponde a la cantidad total de causas de condena que hacen
referencia al factor de riesgo. La columna “Porcentaje” se obtiene de dividir
cada valor de frecuencia entre el subtotal del criterio, de esta manera se obtie-
ne la participacion a nivel de criterio de cada una de las causas de condena.



Nuevamente en este caso cada factor de riesgo es independiente, tal que, si
bien algunos tuvieron una mayor incidencia en las 145 sentencias estudiadas,
existe el riesgo de que el acto administrativo puede declararse nulo en caso de
presentar cualquiera de los factores de riesgo analizados. No obstante, entre
mayor sea la cantidad de factores de riesgo presentes en el acto administrativo,
mayor sera la exposicion al riesgo de condena del acto administrativo.

Criterio Factor de riesgo en la reglamentacién Frecuencia|Porcentaje

No se tuvo en cuenta todas las normas superiores que asignan la

o,
competencia 98 36,40%
No se tuvo en cuenta actuar dentro del marco de accién previsto 123 45.70%
en la ley u otra norma de jerarquia superior e
No se tuvo en cuenta todas las normas o acuerdos técnicos 4 150%
internacionales sobre la materia reglamentada A
Seguridad | No se tuvo en cuenta todas las normas o jurisprudencia especial 8 300%
Juridica respecto del procedimiento para expedir la reglamentacion e
No se analizé si debian probarse hechos que fundamentan la o
" 1 0,40%
expedicion del acto
No se tuvo en cuenta el precente constitucional y/o o
. . 34 12,60%
contencioso sobre la materia reglamentada
No se tuvo en cuenta realizar la correspondiente movivacion 1 0,40%
Subtotal 269
No se tuvo en cuenta si se debia coordinar el conteniido normativo 5 339
con otras entidades publicas °
No es clara respecto de sus destinatarios, conducta exigida y 2 33%
) B dambito temporal de aplicacion
Aplicabilidad No establece claramente las derogatorias de las hormas anteriores 1 17%
No tuvo en cuenta reglamentar todos los escenarios que ! 7%
necesariamente debe reglamentar °
Subtotal 6

Tiene efecto retroactivo capaz de generar un perjuicio, o afecta
derechos adquiridos, la confianza legitima, es 7 32%
regresiva o revoca decisiones favorables a un particular

No desarrolla las razones y fundamentos constitucionales

Perjuicio y/o legales que justifiquen un trato diferencial o carga 1 50%

aterceros desproporcionada
Tiene incidencia con aspectos relativos a la edad, sexo, raza, o )
cualquier otro factor relevante, y no otorga un tratamiento real y 4 18% Caleulos:
efectivamente igualitario entre todos sus destinatarios Agencia

Nacional de

Subtotal 22 Defensa

Consulta | Elproceso de consulta no se ajustd al procedimiento legal previsto 2 100% Juridica del

Subtotal 2 Estado - ANDJE



Los resultados parciales muestran que particularmente tres factores de riesgo
del criterio de seguridad juridica son los mas presentes en las 145 sentencias
estudiadas, estos son: i) el no tener en cuenta todas las normas superiores que
asignan la competencia en términos de tiempo, autoridad, materia, finalidad y
vigencia; ii) el no elaborar la reglamentacion dentro del marco de accion
previsto en la ley u otra norma de superior jerarquiay; iii) el no tener en cuenta
al elaborar la reglamentaciéon el precedente constitucional y/o contencioso
sobre la materia reglamentada.

De acuerdo con lo anterior, la entidad estara particularmente expuesta al
riesgo de condena del acto administrativo si este presenta falencias en uno de
estos factores de riesgo del criterio de seguridad juridica. En efecto, cualquier
factor de riesgo puede ser determinante para que el acto administrativo sea
declarado nulo sin importar la cantidad de veces en que esté se encontrd entre
las causas de condena de las sentencias analizadas.

La “calculadora de impacto normativo” opera con los resultados del analisis de
las 145 sentencias. Consiste en un cuestionario compuesto por las preguntas
descritas en la seccion 2 de este documento, las cuales buscan evaluar los
factores de riesgo de cada uno de los criterios.

Para evaluar el acto administrativo que se desea expedir, la entidad publica
debe dar respuesta a las preguntas planteadas para cada criterio. Como ya se
indico, las opciones de respuesta a cada pregunta son: “Si”, “No” y “No aplica”.

Una vez absueltas las preguntas, la herramienta genera un diagrama y un
mapa de calor que identifica el nivel de riesgo juridico que incorpora el acto
gue se busca expedir. Cualquier factor que se identifique como generador de
riesgo quedara sefalado en el mapa con colores que iran de amarillo a rojo. El
color verde sélo aparecera cuando todos los factores de riesgo, tanto respecto
de cada uno de los criterios como de manera global, hayan sido superados.

Es preciso sefalar que la precision de la herramienta dependera
mayoritariamente de la calidad de las respuestas que proporcione quien la

diligencia.

La experiencia y los resultados de este estudio demuestran que la declaratoria



de nulidad de acto administrativo se puede ocasionar por un numero plural de
causas. Ciertamente, entre mayor sea la cantidad de causas por las cuales fue
demandando el acto administrativo, mayor podria ser la cantidad de causas
por las cuales este sea declarado nulo. En consecuencia, se espera que, si el acto
administrativo presenta un numero importante de los factores de riesgo
identificados en este estudio, el riesgo de ser declarado nulo puede ser mayor
en comparacion con actos administrativos con una menor cantidad de factores
de riesgo. Sin embargo, esto no hace exento a los actos administrativos que
presenten, por ejemplo, un solo factor de riesgo, de la posibilidad de litigio del
acto.
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