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Resumen

Las demandas en contra del Estado colombiano se han convertido en un problema
publico que impacta las finanzas y pone en riesgo la sostenibilidad fiscal. La gestion pablica
juega un papel fundamental para lograr un cambio en la tendencia de esta problematica, ya
que las reclamaciones en su mayoria nacen de fallas administrativas en las entidades publicas
que requieren de herramientas de gestion que permitan abordar dicha problematica de manera
transversal en las entidades estatales.

En esta tesis se explican los conceptos relacionados con la prevencién del dafio
antijuridico y la nueva gestion publica, se presenta la problematica litigiosa en Colombia y
se analizan las herramientas que se han disefiado para prevenir las demandas en contra del
Estado, como lo son las politicas institucionales de prevencién del dafio antijuridico, el
manual y guia para su formulacion; adicionalmente se hace un andlisis de la experiencia de
la DIAN en la formulacion e implementacion de dichas politicas, entre 2017 y 2019. Con
este analisis se pretende demostrar que existe una falta de articulacion entre las politicas
institucionales de prevencion del dafio antijuridico y otras herramientas de gestion publica
que podrian contribuir a cambiar la tendencia litigiosa en el Estado, bajo el enfoque de la

Nueva Gestion Publica.
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LA PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO COMO HERRAMIENTA DE

GESTION PUBLICA

Introduccion

Desde los afios 80 se generd un movimiento de transformacion en diversos Estados
del mundo, producto del desgaste de los gobiernos autoritarios, de su ineficiencia, de la baja
calidad de los servicios prestados y la falta de legitimidad de las instituciones publicas, que
conllevaron a generar diferentes tipos de reformas institucionales, e incluir dentro de sus
modelos de gestion, elementos que hasta ese momento eran exclusivos del sector privado
(Simbaqueba Moreno, 2016). Este movimiento tuvo sus inicios en Gran Bretafa y fue to-
mando fuerza al incluirse en otros como Nueva Zelanda, Australia, Estados Unidos, Suecia,
Francia, donde se generaron cambios sustanciales en la gestion publica, con miras a reducir
el tamafio y costo del aparato estatal, incrementar la eficiencia, medir el desempefio, divulgar
los resultados, fomentar la transparencia y la calidad en los servicios. (Cejudo, 2011).

Estos elementos comunes que predominaron en las reformas estatales de la época,
fueron identificados por Christopher Hood y Peter Aucoin en sus articulos “Una nueva ges-
tion pablica para todas las épocas” (Hood, 1991), y “Reforma administrativa en la gestion
publica: paradigmas, principios, paradojas y péndulos” (Aucoin, 1996), los cuales se iden-
tifican como los documentos fundadores del debate académico que dio origen a la Nueva
Gestidn Puablica — NGP o New Public Management- NPM (Cejudo, 2011). Este modelo se
enfoca en generar mayores beneficios a los ciudadanos, al menor costo posible, utilizando
elementos propios de la empresa privada. La NGP parte de cambios en la estructura jerar-
quica del Estado, para generar mayor valor y resultados para el ciudadano y logran con ello

su satisfaccion. En otras palabras, busca una mayor descentralizacion a través de niveles que



tengan mayor cercania con los ciudadanos; se enfoca en los resultados, simplificando los
procesos de manera que sean flexibles para adaptarse a los cambios; se brindan servicios de
calidad; se promueve la competencia y el mercado, a través de la tercerizacion del Estado; y
la transparencia a través de mecanismos de participacion ciudadana y rendicion de cuentas
(Corrales Angulo, 2018). Estos elementos buscan que el Estado sea mas eficiente y cercano
a las necesidades de los ciudadanos, los cuales son vistos como clientes. Se busca un admi-
nistracion eficiente y eficaz que promueva el desarrollo de servicios de calidad, para satisfa-
cer a los ciudadanos, con un sistema de control que promueva la transparencia, la competen-

cia y la participacion ciudadana (Garcia, 2007).

Es importante anotar, que la NGP no tiene una descripcion concreta sino que se des-
cribe desde diferentes enfoques, que estan en constante evolucion (Chica Vélez, 2011), entre
los que se puede mencionar: la reinvencion del Gobierno, el buen gobierno, el paradigma
posburocrético, el enfoque de gestion por procesos, el enfoque de creacion de valor publico,
el gobierno abierto y la gestion para resultados en el desarrollo (Simbaqueba Moreno, 2016).

Estos elementos de la NGP se introducen lentamente en Colombia desde la promul-
gacioén de la Constitucién Politica — CP de 1991, en la cual Colombia pas6 de ser un Estado
de Derecho a un Estado Social de Derecho, en el cual se le encomienda al aparato estatal
(instituciones y servidores) la obligacion de garantizar nuevos derechos fundamentales a los
ciudadanos, y se vuelve un proveedor de servicios basicos con el fin de disminuir las brechas
sociales y econdmicas y promover el bienestar de la sociedad. En la carta constitucional se
introducen los principios de eficacia y economia como parte de la funcion administrativa,

incluyendo la eficacia en el control fiscal del Estado. Se incluye el disefio y aplicacion de



métodos y procedimientos de control interno en las entidades, la descentralizacion, la dele-
gacion y desconcentracion de funciones y la participacion ciudadana. Adicionalmente, la CP
establecio, mecanismos para la proteccion y aplicacion de derechos constitucionales, dentro
de los cuales incluyd, en su articulo 90, la responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafos antijuridicos que ocasionaran las autoridades publicas, bien sea por su accion o por su
omision.

Es asi que el Estado Social de Derecho implica un cambio profundo en las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos e impone mayores responsabilidades a las autoridades frente
a estos, los cuales legitimamente, tienen mayores expectativas respecto a la efectividad de
los derechos consagrados en la Constitucion (Parra, 2017). Este modelo asi como los ele-
mentos de gestidn incluidos en el nuevo marco constitucional, exigieron un cambio en la
funcién pablica, por la cual se requirio una reingenieria de su aparato estatal para tener ins-
tituciones y funcionarios publicos eficaces, con modelos administrativos eficientes, que res-
petaran los derechos constitucional, con mecanismos de control interno, que previnieran los
dafos antijuridicos, que prestasen los servicios publicos bajo los principios de la administra-
cion pablica y de acuerdo con las politicas sociales demandadas por los ciudadanos, garanti-
zando su satisfaccion.

Asi mismo, este nuevo principio de responsabilidad estatal, trajo consigo una oleada
de demandas en contra de la nacién, que han tenido un impacto negativo importante en las
finanzas publicas. Solo en la década de los 90, se pagaron $2,1 billones de pesos por senten-
cias y conciliaciones en contra del Estado y entre 2000 y 2017 se pagaron $12,46 billones
(DNP, 2019). En cuanto al nimero de demandas, en 2002 habian 51.484 en contra de la

Nacion, en 2010 se lleg6 a 210.000 demandas y a 31 de diciembre de 2019, existian 405.659



procesos judiciales activos en contra del Estado con pretensiones economicas de $402 billo-
nes de pesos (ANDJE, 2019). Estas cifras demuestran que la creciente litigiosidad en contra
del Estado con sus altas pretensiones, asi como el impacto de las condenas por sentencias y
conciliaciones, se convirtieron en un problema publico que ha requerido de la intervencion
del Gobierno Nacional en los Gltimos 28 afios con el fin de cambiar esa tendencia y reducir
la problematica. EI Gobierno Nacional ha establecido acciones para orientar y fortalecer la
defensa del Estado, principalmente a través del disefio de estructuras institucionales y de la
recoleccion de informacion para identificar las causas que generan estos problemas y con
ello disminuirlas por medio de la prevencion del dafio antijuridico, tal como se ha establecido
en los ultimos cinco Planes Nacionales de Desarrollo.

En materia institucional, a finales de los 90, el Gobierno Nacional promueve la crea-
cion de Comités de Conciliacion en las diferentes entidades publicas y le define como una de
sus funciones la formulacion de politicas institucionales de prevencion del dafio antijuridico.
Estas politicas lo que buscan es que cada entidad publica pueda analizar las causas de las
demandas en su contra y tomar acciones para corregir las fallas administrativas que generan
dafo antijuridico.

Por otra parte, en el marco de las intervenciones del Estado, se crea la Agencia Na-
cional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE, en 2011, con el fin de fortalecer la defensa
de los intereses patrimoniales del Estado y la prevencion del dafio antijuridico. En el marco
de sus funciones, la ANDJE desarrollé una “Guia para la generacion de politica de preven-
cién del dafio antijuridico” en 2013 y un “Manual para la elaboracién de politicas de pre-
vencion del dafio antijuridico” en 2014. Estos dos documentos con carécter vinculante para

las entidades del Estado, proponen una metodologia para que los Comités de Conciliacion



puedan desarrollar politicas institucionales de prevencién del dafio antijuridico, en adelante
PIPDA, teniendo en cuenta las causas y dindmicas propias de cada entidad publica.

La ANDJE, construyo estos documentos (Manual y Guia), haciendo énfasis en que
para mejorar la eficiencia y efectividad de las entidades, deben partir del conocimiento espe-
cifico, identificar y analizar las causas de sus problemas, plantear medidas que ataquen dichas
causas, implementarlas y medir sus resultados. Las politicas institucionales de prevencion
del dafio antijuridico, promueven un cambio en la gestion institucional de las entidades pu-
blicas que le permitan reducir los riesgos y costos de un proceso de judicial (ANDJE, 2013).

Alineado con este planteamiento, se considera que la gestion publica juega un papel
fundamental para lograr un cambio en la tendencia de esta problematica, toda vez que para
disminuir las fallas administrativas que generan dafio antijuridico en las entidades publicas,
se requiere de un modelo de administracion que preste servicios de mayor calidad, que satis-
faga las necesidades y expectativas de los ciudadanos, que opere bajo procesos y procedi-
mientos eficientes y eficaces, alineados en el marco de un sistema de gestidn institucional y
de control interno enfocado en el mejoramiento continuo de las entidades. En este sentido,
se realizara la presente investigacion académica bajo el enfoque de la Nueva Gestién Publica
— NGP, principalmente desde el paradigma posburocratico de Michael Barzelay, cuyo es-
guema pretende mejorar la accién pablica a través de la calidad y la generacién de valor,
alineando la eficiencia con la eficacia, el autocontrol, el mejoramiento continuo, el fortaleci-
miento de las relaciones de trabajo, la evaluacion y analisis de resultados, la retroalimenta-
cion y la rendicion de cuentas (Chica Vélez, 2011), toda vez que estos elementos permiten
una mayor satisfaccion de los ciudadanos, una mayor efectividad de las entidades y por ende

podria permitir disminuir las causas de reclamacion en contra del Estado por aquellas fallas



administrativas productos de su gestion institucional. Estos elementos se tendran en cuenta
en la tesis, ya que pueden aportar al fortalecimiento del enfoque de prevencion del dafio
antijuridico, vigente en el Estado Colombiano.

Se enfatiza que este documento no acentla su interés en las causas legales del dafio
antijuridico, sino que centra sus esfuerzos en el entendimiento de las dinamicas
organizaciones para la formulacion de las politicas institucionales de prevencion del dafio
antijuridico y sus resultados. Es asi que, siguiendo a (Navas Quintero, 2010), la politica
publica de prevencién de dafio antijuridico requiere herramientas de gestion empresarial que
propugnen por el manejo de los asuntos publicos y la gestion de recursos conforme a las
necesidades y derechos de los ciudadanos.

La investigacion se centrard en la experiencia de la Direccion de Impuestos y Adua-
nas Nacionales — DIAN en la formulacion e implementacion de sus politicas de prevencion
del dafio antijuridico en el periodo 2017-2019. Es importante anotar que esta Entidad se ubica
entre las 10 instituciones publicas mas demandadas por los ciudadanos, junto con Colpensio-
nes y la Direccién General de la Policia Nacional (ANDJE, 2020).

Se analizara la articulacion existente entre las herramientas del Sistema de Gestion
Institucional y la prevencion del dafio antijuridico partiendo de la siguiente pregunta de in-
vestigacion:

¢Qué factores administrativos y organizacionales inciden en la formulacion y
ejecucion de la politica de prevencion de dafio antijuridico en la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN durante el periodo 2017-2019?

El principal objetivo de la tesis es analizar la formulacion y eficacia de las politicas

institucionales de la DIAN en la prevencion del dafio antijuridico durante el periodo 2017-



2019, con el fin de establecer los factores que contribuyeron a una mejor implementacion de
dichos lineamientos.

Como objetivos especificos:

1. Describir la evolucién del dafio antijuridico y las politicas publicas planteadas por el
Gobierno Nacional para abordar el problema de las demandas en contra del Estado, a
partir de la CP de 1991.

2. Describir el proceso de formulacidn e implementacion de las politicas institucionales de
prevencion del dafio antijuridico en la DIAN durante el periodo 2017 - 20109.

3. Determinar la relacion existente entre las politicas institucionales de prevencion del dafio

antijuridico y el Sistema Integrado de Gestion de la DIAN durante el periodo 2017 - 2019.

La hipotesis que se quiere probar es que existe una desalineacion entre el manual y la guia
para la formulacién de la politica de prevencion del dafio antijuridico con el Sistema
Integrado de Gestion Institucional, que limita la formulacion y ejecucién de la politica de
prevencién de dafio antijuridico en la DIAN. Esto se evidencia en la falta de articulacion de
dicha politica institucional con otras herramientas del Sistema de Gestion Institucional como
el manual de politicas, el plan de accién institucional, el mapa de riesgos y la integracién de
los indicadores claves para su seguimiento a través de las herramientas de gestion de la
entidad. Por otra parte, la falta de articulacion entre la oficina de planeacién y de control
interno para garantizar la efectiva implementacion de las politicas institucionales y el disefio
de indicadores de gestion y estrategias para fortalecer la calidad del servicio prestado y la
satisfaccion del cliente, también evidencia dicha desalineacion.

Para dar respuesta a los objetivos de la presente investigacion se aplicé un enfoque
cualitativo, que parte del analisis de las perspectivas de los funcionarios que han participado
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en la formulacién y seguimiento de las politicas de prevencién del dafo antijuridico en la
ANDJE y de las perspectivas de los funcionarios que han hecho parte de la formulacion y
seguimiento de las politicas de prevencion del dafio antijuridico de la DIAN respecto de los
problemas relacionados con la construccion e implementacion de las PIPPDA durante el
periodo 2017-2019. Asi mismo, se emplea un disefio metodoldgico proyectivo, ya que busca
entender la dindmica organizacional de la DIAN para identificar debilidades en la
formulaciéon de las PIPDA, y con ello generar planteamientos que permitan solucionar
problemas précticos al interior de la organizacion, especialmente los relacionados con la
gestion de la prevencion del dafio antijuridico.

Asi mismo, la investigacion adopta instrumentos de investigacion cualitativas,
concretamente la entrevista que se entiende como una herramienta con la cual es posible
obtener informacion detallada sobre las percepciones y experiencias de los sujetos
involucrados respecto a un tema o situacién en especifico (Paramo Berna, 2018). Para ello,
se entrevistaron a los coordinadores del grupo de prevencion del dafio antijuridico de la
Andje, asi como a funcionarios de la DIAN, que tienen relacion directa en la formulacion y
seguimiento de las politicas de prevencion de dafio antijuridico en dicha entidad. Con estas
entrevistas se busca conocer mas de cerca los lineamientos y expectativas que se tienen de
las PIPDA y la manera en que se construyen y se hace seguimiento en la DIAN.

Para el desarrollo de esta investigacion, se presenta, en el capitulo 1, el marco teorico
y normativo del sistema de gestidn institucional y de la prevencion del dafio antijuridico, su

origen, concepto y su evolucion en materia litigiosa en el Estado. Asi mismo, se presentan
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las diferentes herramientas definidas por el Gobierno Nacional para prevenir el dafio antiju-
ridico y se haré énfasis en la guia y el manual para la formulacion de politicas de prevencion
del dafio antijuridico, desarrollados por la ANDJE y su relacion con los elementos de la NGP.

En el capitulo 2, se presenta un contexto de la DIAN y su problematica litigiosa, se
revisan los elementos que dentro de su Sistema de Gestion Institucional tienen relacion con
la prevencion del dafio antijuridico, se analizan las politicas institucionales de prevencion del
dafo antijuridico para el periodo 2017-2019, se indaga sobre la percepcion de los lineamien-
tos de la Agencia para la formulacion de la PIPDA, los cuales son las que aplica la DIAN en
su formulacion y se indaga sobre la experiencia en la formulacion e implementacion de sus
politicas de prevencidn del dafio antijuridico en ese mismo periodo.

En el tercer capitulo, se presentan los principales hallazgos y conclusiones de la in-
vestigacion, haciendo énfasis en los elementos de la NGP que pueden aportar al enfoque de
prevencion de la DIAN, fortalecer los documentos desarrollados por la ANDJE para la for-
mulacion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y se destacan elementos que pue-
den constituirse en una buena practica para prevenir el dafio antijuridico en las entidades

publicas del Estado.
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1. La prevencion del dafio antijuridico como herramienta de

gestion publica

Con la Constitucion Politica de 1991, se introdujeron importantes cambios en el
Estado Colombiano, en materia de derechos fundamentales, en materia de descentralizacion
administrativa, voto popular y mecanismos de democracia participativa, en el sistema
judicial, en materia de banca, centralizando el Banco de la Republica, en cuanto a la funcién
administrativa y el control interno, entre muchos otros. Para fines de la presente
investigacion, solo se expondran dos cambios alli presentes: los cambios en la funcion
administrativa y el dafio antijuridico, como mecanismo de proteccion y aplicacion de
derechos.

Si bien el dafio antijuridico es considerado en general, como un término exclusivo del
derecho, revisando el impacto que éste genera en la gestion institucional y las finanzas del
Estado, es un término que se debe tener claro a nivel administrativo, politico y macro
econdmico (Jaramillo, 2014). En este sentido, se considera que el dafio antijuridico y sus
efectos deben revisarse desde la gestion publica, porque es desde alli donde se generan, en
su mayoria, los problemas derivados de este concepto.

Para la presente investigacién se estableceran inicialmente: i) los cambios
introducidos en la funcion administrativa a partir de la constitucion del 91, iii) se expondra
el concepto de dafio antijuridico, iv) luego se revisard su evolucion e impacto fiscal, se
expondra la prevencion del dafio antijuridico como politica publica, y por ultimo, v) se
presentaran las herramientas que se han construido para prevenir el dafio antijuridico y su

relacion con los elementos de la NGP.
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1.1. Cambios en la funcién administrativa

Durante la década de los 90, se presentaron mdltiples reformas normativas e
institucionales en América Latina, donde se ampliaron los derechos a los ciudadanos y se
introdujeron diferentes elementos de la NGP (Navas Quintero, 2010). Colombia no fue la
excepcion, toda vez que en la Constitucion Politica promulgada en 1991, se establecieron
algunos elementos que hacen parte del paradigma de la NGP, como lo son los principios de
eficacia y economia de la funcion administrativa; la descentralizacion, delegacion y
desconcentracién de funciones; la implementacion de métodos y procedimientos de control
interno, todos definidos en el articulo 209 y 269 de la Constitucion; (CP, 1991).

A partir de aqui se han desarrollado una serie de herramientas con el fin de que la
administracion publica fortalezca la calidad de su gestion y la satisfaccion ciudadana, como
son la creacién del Sistema Institucional de Control Interno, mediante la Ley 87 de 1993
“Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y
organismos del Estado y se dictan otras disposiciones”, en la cual se establecen elementos
como: el disefio de objetivos y metas, la formulacidn de planes y un sistema de organizacién
para su ejecucion, la definicion de politicas como guias de accion y procedimientos para la
ejecucion de procesos, la delimitacion de la autoridad y los niveles de responsabilidad, la
adopcion de normas para proteger y utilizar racionalmente los recursos, la direccion y
administracion del personal mediante un sistema de méritos y sanciones, la evaluacion del
control interno y la aplicacién de las recomendaciones derivadas de dicha evaluacion, la
implementacidn de sistemas de informacidn para facilitar la gestion y el control, la definicion
de métodos confiables para evaluar la gestion, la simplificacion y actualizacion de normas y

procedimientos, entre otros.
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Posteriormente con la Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas
en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones”, se regula el ejercicio de la funcion administrativa, se crea el Sistema de
Desarrollo Administrativo asi como el Sistema Nacional de Control Interno, entre otros.

Asi mismo, mediante el Decreto 2740 de 2001, se adoptan las politicas de desarrollo
administrativo y se reglamenta el capitulo cuarto de la Ley 489 de 1998 en lo referente al
sistema de desarrollo administrativo. Luego con la Ley 872 de 2003, se crea el Sistema de
Gestion de Calidad en las entidades del Estado, acorde con las tendencias internacionales en
materia de gestion publica, definiéndose este como “... una herramienta de gestion
sistematica y transparente que permita dirigir y evaluar el desempefio institucional, en
términos de calidad y satisfaccién social en la prestacién de los servicios a cargo de las
entidades y agentes obligados, la cual estara enmarcada en los planes estratégicos y de
desarrollo de tales entidades. El sistema de gestion de la calidad adoptara en cada entidad
un enfogque basado en los procesos que se surten al interior de ellay en las expectativas de
los usuarios, destinatarios y beneficiarios de sus funciones asignadas por el ordenamiento
juridico vigente” (Ley 872, 2003).

En 2004, se adopta la primera norma técnica de calidad en la gestion publica, NTCGP
1000:2004, mediante el Decreto 4110 de 2004 y en 2005, mediante el Decreto 1599, se
adopta el Modelo Estandar de Control Interno para el Estado Colombiano - MECI. En este
ultimo, se estandarizaron controles minimos para garantizar el cumplimiento de los objetivos

de las entidades y se adoptaron instrumentos de evaluacién del sistema de control interno. En
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2009, se actualiza la norma técnica de calidad y se articula con el MECI, con el fin de que
ambos sistemas se implementaran de manera arménica. Por ultimo, se crea el Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion- MIPG, en el cual se fusionan los sistemas de desarrollo
administrativo, de gestion de calidad y se articula el Sistema de Control Interno, como
herramienta para fortalecer la generacion de valor publico y la satisfaccion de las necesidades
de los ciudadanos, con especial énfasis en la gestion por resultados. Este modelo fue adoptado
mediante el Decreto 4082 de 2012, derogado por el Decreto 1083 de 2015, modificado por
el Decreto 1499 de 2017. Este modelo opera a través de 7 dimensiones como la dimension
de talento humano, direccionamiento estratégico y planeacion, gestion con valores para
resultados, evaluacion de resultados, informacidn y comunicacién, gestion del conocimiento
y la innovacién y control interno, las cuales a su vez se descomponen en 18 politicas dentro
de las cuales se resalta la politica de defensa juridica, en la cual se establecen lineamientos

para la prevencion del dafio antijuridico (DAFP, 2021).

lustracion 1. Evolucién de las herramientas de gestion desde la Constitucion del 91

o SISITEMA DE DESARROLLO MODELO ESTANDAR
ADMINISTRATIVO Y EL SISTEMA DE CONTROL INTERNO
NACIONAL DE CONTROL INTERNO
SISTEMA INSTITUCIONAL SISTEMA DE GESTION MODELO INTEGRADO
DE CONTROL INTERNO DE CALIDAD DE PLANEACION Y GESTION

Disefio: propio.

Todos estos sistemas que al final fueron fusionados en un gran sistema de gestion

institucional que opera bajo los lineamientos del MIPG, han permitido implementar los
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elementos principales del enfoque posburocratico de la NGP como la mejora continua en los
servicios, el aprovechamiento del potencial del talento humano, la orientacién a resultados,
la gestion por procesos, la operacion enfocada en el servicio al ciudadano, la gestion por
resultados y la rendicion de cuentas . Se debe recordar, que el enfoque del posburocratismo
de Michael Barzelay, plantea una serie de principios y herramientas que promueven una
nueva cultura organizacional, enfocada en resultados; donde se promueve la calidad y la
generacion de valor medido por la satisfaccion ciudadana, alineando la eficiencia con la
eficacia; donde se promueve una cultura de autocontrol, donde se comprenden e interiorizan
las normas; asi mismo se identifican a nivel misional los servicios, clientes y resultados que
se deben desarrollar en el marco de sus funciones; se establece la rendicion de cuentas a la
ciudadania, fortaleciendo las relaciones con los ciudadanos y en el trabajo a través de la
mejora continua de los procesos, partiendo de la evaluacion, andlisis de resultados y

retroalimentacion de estos (Barzelay, 1998) citado por (Chica Vélez, 2011).

1.2. Concepto de dafio antijuridico

El dafio antijuridico es un término que se incluye por primera vez en la Constitucién
Politica de 1991, a través de su articulo 90, el cual establece que “el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion
o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste” (CP,
1991). Este articulo quedo establecido en el capitulo 4 de la CP como uno de los mecanismos

de proteccion y aplicacion de los derechos de los ciudadano y es el fundamento a la
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responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo dentro de la Constitucion no quedd
plasmada una definicion clara del concepto de dafio antijuridico.

Algunos autores afirman que para incluir el dafio antijuridico en la Constitucion
colombiana, se acogid la doctrina del profesor espafiol Eduardo Garcia De Enterria, el cual
lo define como el “perjuicio que el titular del patrimonio considerado no tiene el deber
juridico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre él mismo con toda licitud”.
(IRISARRI, 2000). Celemin simplifica el concepto segun la doctrina espafiola, en la cual se
establece que un dafio se hace antijuridico y se convierte en “un dafo resarcible solo en
aquellos casos en los que la victima no tiene la obligacion juridica de asumirlo” (Celemin,
2004).

En ese mismo sentido, se encuentran conceptos que establecen que el dafio
antijuridico es la obligacion que tiene el Estado de responder con su patrimonio por todos
aquellos dafios que le sean imputados y que afecten los derechos de la victima, bien sea
porque el Estado lo ocasiond o porque no hizo nada para evitarlo (Jaramillo, 2014). Otro
autor lo explica como esos hechos en los que el Estado genera algan dafio al individuo desde
su funcion publica y que generan la obligacion de resarcirlo (Gomez Gonzélez, 2002). Otro
lo define como aquellos hechos en los que el Estado genera algun dafio al individuo desde su
funcién publica y, por lo tanto, debe resarcirlos en pro de garantizar la estabilidad moral y
patrimonial de la victima (Gomez Gonzélez, 2002).

Ahora bien, dado que existen diferentes interpretaciones, se acude a la Sentencia C-
333/96 de la Corte Constitucional para definir el concepto de dafio antijuridico, el cual se
establece como “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico

de soportarlo. La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento
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del deber de reparacion del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios
del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion. Asi, la
responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual
puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica,
al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere
una mayor garantia juridica a la érbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual
régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del Estado de
responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision
de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y
éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de
la victima por medio del deber de indemnizacion. Igualmente no basta que el dafio sea
antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe existir un
titulo que permita su atribucion a una actuacion u omisién de una autoridad publica” (Corte
Constitucional, 1996).

En otras palabras, se puede decir que el dafio antijuridico es un mecanismo de
proteccién que se establecié en la Constitucion para garantizar que el Estado y sus
funcionarios cumplieran con sus funciones y que en el cumplimiento de estas, no incurriera

en dafios que afectaran a sus ciudadanos ni a su patrimonio.
1.3. Evolucion del dafio antijuridico y su impacto fiscal

Con la entrada en vigencia de la nueva carta constitucional, se requirié de un Estado
menos burocratico, que actuara bajo los principios de la funcion administrativa, que velara
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por la proteccion de los derechos y deberes de los ciudadanos, y que prestara servicios de
calidad respondiendo al interés general. Este marco, que tiene elementos claros de la NGP,
debia generar un cambio en la gestion publica, con instituciones y funcionarios publicos
eficientes y eficaces, con modelos administrativos efectivos, que previniesen la generacion
de dafios antijuridicos en contra de los ciudadanos. Sin embargo, este cambio administrativo
y cultural para trabajar por resultados bajo los principios de eficiencia y eficacia por parte de
los servidores publicos, no se dio en la misma velocidad que las reclamaciones en contra del
Estado, generando un desbordamiento del niumero de demandas en contra de las entidades
publicas.

Adicionalmente, como no existia en la década del 90 un sistema de defensa judicial
en Colombia acorde al marco definido en la nueva constitucion, el aumento en las demandas,
también, trajo consigo un aumento en las condenas judiciales en contra del Estado, generado
una gran afectacion en el patrimonio publico (Parra, 2017). Segun cifras del Conpes 3971 de
2019, en esa decada, se pagaron $2.1 billones de pesos por condenas en contra del Estado y
entre 2000 y 2017 se pagaron mas de $12 billones de pesos. En cuanto a los procesos
judiciales, se tenian 51.484 demandas en 2002 (DNP, 2019), mientras que a 31 de diciembre
de 2019, existian 405.659 demandas en contra del Estado, segun cifras de la ANDJE. Asi
mismo, se afirma que durante el periodo 2014 - 2019, el promedio anual de demandas
admitidas fue de 110.489 procesos. Las pretensiones econdmicas de estas demandas han
crecido un 209% entre 2013 y 2019, pasando de $192 billones en 2013 a $402 billones en
2019 (ANDJE, 2019). Estas cifras demuestran que en los ultimos 20 afios los litigios en
contra del Estado han crecido sustancialmente, sin embargo se debe anotar que a partir de

2002, el Gobierno Nacional empezd a tomar acciones importantes para obtener mayor
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informacidn de esta problematica, lo cual es posible que impacte también en el aumento de
estas cifras.

Segun la ANDJE, el 66% de los procesos que existen en contra del Estado, se
encuentra que en la jurisdiccion administrativa y el 34% en la jurisdiccion ordinaria, como
se observa en el siguiente cuadro:

Tabla 1. Procesos judiciales por jurisdiccion

TIPO DE PROCESOS PROCESOS % PRETENSIONES %
Administrativos no laborales 94.380 23% $364.3 billones 91%
Administrativos laborales 115.318 43% $27.8 billones 7%
Ordinarios 135.938 34% $9.5 billones 2%

Fuente: ANDJE, 2019. Informe trimestral de actividad litigiosa- 4°. trimestre

Las cinco principales causas por las que mas demandaron al Estado en 2018 y 2019,
en la jurisdiccion contencioso administrativa, segun causas no laborales, son: i) privacién
injusta de la libertad, ii) falla en la prestacion del servicio del Salud, iii) ilegalidad del acto
administrativo que impone sancion disciplinaria, iv) lesién accidental o fortuita a conscriptos
y V) violacion al debido proceso. En cuanto a las causas que mayores pretensiones
presentaron estan: dafios derivados de acto administrativo licito, omision en las funciones de
inspeccion, vigilancia y control, captacién ilegal de dinero, desplazamiento forzado y dafio o
amenaza ambiental por actividad del sector de hidrocarburos (ANDJE, 2019).

Dentro de este contexto, se establece que existe un riesgo de pérdida de $20.3 billones
de pesos en los proximos 10 afios, los cuales se incluyeron como pasivo contingente dentro
del Marco Fiscal de Mediano Plazo 2019-2029. Asi mismo, se tiene una deuda por condenas
no pagadas de mas de 8 billones de pesos (DNP, 2019). Estas cifras que demuestran que el
problema de las demandas en Colombia, por el actuar antijuridico del Estado y su
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consecuente aumento de condenas en contra, siguen siendo un tema de preocupacion para el
Gobierno Nacional por su impacto en las finanzas publicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra que el Estado en el marco de sus accio-
nes, se enfrenta a dos situaciones: una es el cumplimiento constitucional de su deber social
para lo cual requieren disefiar politicas publicas, programas, planes y proyectos que requieren
inversion publica y la segunda es subsanar el dafio antijuridico causado directa o indirecta-
mente por sus representantes (Urrego, 2015), con el fin de disminuir el volumen de demandas
y el volumen de pagos que deban reconocerse. Se afirma asi que las actuaciones de los ser-
vidores publicos en el Estado se han convertido en un factor de carga fiscal que afecta el
presupuesto y las finanzas publicas, ademas de convertirse en un problema que le resta cre-

dibilidad institucional ante los ciudadanos (Urrego, 2014).

1.4. La Prevencion del Dafio Antijuridico como politica publica

Si bien, desde la Constitucion del 91, se mencionan se han desarrollado elementos
relacionados con la NGP, fue a partir de 2002, que se implementan de manera oficial los
principales elementos de la NGP en Colombia, los cuales se exponen con claridad en la Ley
790 de 2002 y el Conpes 3248 de 2003, donde se crea el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica — PRAP, que busca adecuar la administracién publica a un Estado
Comunitario, que busca el equilibrio entre el mercado y el interés pablico, organizado y ad-
ministrado en funcién del servicio al ciudadano, promoviendo un Estado participativo, ge-
rencial y descentralizado, bajo los conceptos basicos de austeridad, eficacia, eficiencia, ges-
tion por resultados y flexibilidad administrativa (CONPES, 2003). Dentro de este programa

se incluy6 también la necesidad de disefiar una estrategia juridica que previniera el dafio
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antijuridico, minimizando el nimero de demandas y condenas en contra del Estado y los

costos de estas.

En el marco de este proceso de modernizacion del Estado, se desarrollaron reformas
transversales en materia de presupuesto, contratacion publica, planeacion, gestion de activos,
carrera administrativa y defensa judicial del Estado. Los principios rectores de este programa
fueron la austeridad, eficacia y eficiencia, gestion por resultados y flexibilidad administrativa
(Simbaqueba Moreno, 2016), conceptos claves de la Nueva Gestion Publica.

Dentro de este programa, se incluyo la gerencia juridica publica, la cual se definid
como una herramienta para realizar una adecuada defensa de los intereses judiciales y
patrimoniales del Estado, bajo 3 elementos que son: la racionalizacion normativa, la defensa
juridica y la prevencion del dafo antijuridico (Ramirez Sierra, 2015). En este marco, se fue
desarrollando la politica de defensa judicial, a la que después se le dio un enfoque méas amplio
y se definid como defensa juridica, vinculando otras etapas como la prevencion del dafio
antijuridico, los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos- MASC, ademaés de
definir herramientas de gestion publica dentro de la gestion juridica de las entidades
(Alvarado, 2012). Desde ese momento, la prevencion del dafio antijuridico se convirtio en
tema de agenda publica al incluirse junto a la defensa del Estado en los ultimos 5 Planes

Nacionales de Desarrollo.
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lustracion 2. Fases que hacen parte del ciclo de defensa juridica

PREVENCION DEL

RECUPERACION DE RECURSOS DANO ANTIJURIDICO

PAGO DE CONDENAS

Disefio propio- Fuente ANDJE

Alineado con este marco, el Gobierno nacional también realiz6 intervenciones en
torno a la institucionalidad para la defensa juridica del Estado y, a la informacion de la
actividad litigiosa, ya que estas dos variables se convirtieron en piezas fundamentales para
disefiar politicas de prevencion y reduccion del dafio antijuridico del Estado colombiano.

En torno a la institucionalidad, se le ordend a las entidades publicas del orden
nacional, a través de la Directiva Presidencial 03 de 1997, que conformaran Comités de
Defensa Judicial y Conciliacion, con la participacion de funcionarios del mas alto nivel, los
cuales debian tomar decisiones en materia de conciliacién, defensa en los litigios que hiciera
parte y prevencion del dafio antijuridico, teniendo en cuenta los instrumentos que preparaba
la Oficina de Apoyo para la defensa Judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho

(Alvarado, 2012).
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Esta iniciativa se aterrizo después a través de la Ley 446 de 1998 en su articulo 75,
donde se definié que todas las entidades del orden nacional y territorial, debian integrar un
Comité de Conciliacion con funcionarios designados del nivel directivo. Las funciones de
estos Comités se establecieron dentro del Decreto 1214 de 20002, modificado por el Decreto
1716 de 20093, las cuales se concentraban en la defensa de los intereses de la entidad, la
conciliacion y la formulacion de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico.

Adicionalmente, en 1999, se fortalecio la Oficina de Apoyo para la defensa Judicial
creandose la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion como dependencia misional del
entonces Ministerio de Justicia y del Derecho, a la cual se asignaron diversas funciones como:
i) coordinar la defensa en aquellos procesos judiciales que tuvieran pretensiones superiores
a de 2000 SMMLYV; ii) Coordinar la defensa internacional del Estado; iii) Actuar como
mediador en conflictos entre entidades estatales con el fin de encontrar soluciones
extraprocesales en esos casos; Y iv) recolectar la informacion de los procesos en contra de la
Nacion; entre otras (Araujo, 2005). Esta dependencia se fortalecio luego en 2008 por medio
del Decreto 4530 de 2008.

Por ultimo, en 2011 cred la ANDJE en la Ley 1444 de 2011, cuya mision es prevenir
el dafio antijuridico y sus efectos, asi como la defensa juridica y la proteccion efectiva del

Estado en las demandas en contra (Urrego, 2015). El proposito de la ANDJE es fortalecer las

!Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras dispo-
siciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia.

2 Por el cual se establecen funciones para los Comités de Conciliacidn de que trata el articulo 75 de
la Ley 446 de 1998 y se dictan otras disposiciones.

3 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998
y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001.
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herramientas juridicas que permitan equilibrar y valorar las demandas contra el Estado,
disminuir los actos o dafios antijuridicos cometidos por las instituciones y servidores publicos
en nombre del Estado, desarrollar estrategias para que quienes, en caracter de persona o
institucion, realicen un dafio por el que sea condenado el Estado, respondan de acuerdo con
su grado de responsabilidad; entre otras (Guarin, 2015). Con la creacion de la ANDJE se
evidencia el interés creciente del Estado por fortalecer la prevencion del dafio antijuridico
Ccomo un mecanismo para contrarrestar las demandas y disminuir su impacto. Es asi que se
le establecieron dentro de sus funciones “...Proponer, implementar y hacer seguimiento a la
politica publica de prevencion del dafio, las conductas y los actos antijuridicos...” (Decreto
4085, 2011), es asi que la ANDJE en el marco de sus competencias, establecié lineamientos
de caracter vinculante para las entidades publicas del orden nacional para que desarrollaran
politicas institucionales de prevencién del dafio antijuridico, tomando como base el manual
y la guia para la formulacion de politicas institucionales de prevencién del dafio antijuridico.

llustracion 3. Evolucion de la institucionalidad en materia de defensa juridica

R g g m

DECRETO 2157/92 LEY 446/98 DECRETO 1890/99 LEY 1444/11
Se crea la Oficina dg Apoyo Se crean los Comités de Se crea la Dlr{e.coén de Se crea la Agencia
para la defensa Judicial del Conciliacié Defensa Judicial de la :

LIRS 5 onciliacion o Nacional de Defensa
Ministerio de Justicia y del Nacién dentro del del Juridi
s P uridica del Estado
Derecho Ministerio de Justicia y del

Derecho DECRETO 4085/11 Funciones

Fuente: Disefio propio
En materia de informacion, con el fin de tener certeza del nimero de demandas en

contra del Estado y con ello desarrollar estrategias para disminuir su impacto en las finanzas

del Estado, se disefid en el 2000, el “Formato tinico de informacion litigiosa y conciliaciones”
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como mecanismo para recolectar la informacion de las demandas en contra del Estado en el
marco de las funciones del Ministerio de Justicia y del Derecho. En 2004, se crea un nuevo
formato, que permitia recolectar, no solamente informacion para el Ministerio de Justicia y
del derecho, sino también para el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y para la
Presidencia de la Republica, denominado “Formato Unico de Recaudo de Informacion
relacionada con pasivos contingentes y con la actividad litigiosa”. Luego en 2005 se crea el
Sistema de Pleitos de la Nacion (SPN), el cual es absorbido en 2007 por el Sistema de
Informacion Litigiosa -LITIGOB. Por ultimo con la creacion de la ANDJE, se cred el Sistema
Unico de Gestion e Informacion de la Actividad Litigiosa — EKOGUI (DNP, 2019).

llustracion 4. Evolucién de los mecanismos de recoleccion de informacion litigiosa

o

—{ e —

Formato unico de Formato Unico de Recaudo Sistema de Pleitos de Sistema de Sistema Unico de
informacion litigiosa y de Informacion relacionada la Nacién (SPN) Informacion Litigiosa - Gestion e Informacion de
conciliaciones con pasivos contingentes y LITIGOB la Actividad Litigiosa -
con la actividad litigiosa EKOGUI

Fuente: Disefio propio

A grandes rasgos, las medidas descritas hacen parte de las decisiones de
politica publica que el Gobierno Nacional ha tomado en esta materia en los tltimos
afios. Es importante anotar que entre el 2003 a la fecha, estas decisiones han tenido
como referente comdn el documento CONPES 3250 de 2003 y han requerido la
inversion de importantes recursos de la Banca Mundial; sin embargo, a pesar de los
esfuerzos las demandas en contra siguen aumentando de manera desbordada,
impactando en mayor medida las finanzas del Estado y afectando la capacidad

institucional para gestionar estos litigios (Parra y Jimenez, 2016).
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Esta problemaética indica que hace falta reenfocar o fortalecer los esfuerzo del
gobierno nacional partiendo de la base de que es la institucién publica la que debe
gestionarse mejor para evitar que se generen dafios antijuridicos y con ello, los que

se presenten se puedan resolver de manera efectiva con una buena defensa juridica.

1.5. El dafio antijuridico y su relacion con la gestion publica

Las fallas o dafios que desde el servicio publico se han generado, afectando
las garantias y derechos de los ciudadanos, evidencian que existe un problema de
gestion publica en el Estado (Carrillo y Varela, 2013). Por su parte, la ANDJE afirma
que “las condenas en contra del Estado son un sintoma de problemas administrativos de las
entidades, que mno se adaptaron al contexto de la Constitucion Politica de 1991,
especificamente al aumento de garantias de los administrados, lo cual demandaba un
correlativo aumento de la eficiencia y eficacia de la administracion puiblica” (AND]JE, 2013).

Alguno autores como Alvarado (2012), Gutiérrez (2014), Restrepo (2017) han
determinado que las fallas administrativas del Estado colombiano, con las que se vulneran
derechos civiles y constitucionales de los ciudadanos, estan relacionadas con una gerencia
inadecuada de las instituciones publicas, que aumenta la inoperancia en sus procesos. Otros
afirman en sus planteamientos que la defensa juridica del Estado es un problema de gestién
publica que se debe estudiar desde las instituciones y los servidores pablicos, toda vez que
su actuacion requiere de la prestacion de un buen servicio publico, que cumpla con las normas
y proteja los derechos de sus ciudadanos (Urrego, 2014).

Las instituciones publicas necesitan de una cultura de buen gobierno para engranar

las herramientas juridicas de defensa con las necesidades de los ciudadanos, de tal manera
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que se prevenga la actividad litigiosa a través de dinamicas organizacionales (Grafe, 2014).
Por ello, con la ausencia de los mecanismos de informacion adecuados, la comunicacion
interna de las organizaciones transmite los conflictos entre éareas, especialidades y

trabajadores hasta el punto de que se genera un contacto ineficiente con el entorno exterior.

1.6. Enfoque de prevencion del dafio antijuridico de la ANDJE

La ANDJE en el marco de sus funciones en materia de prevencion del dafio
antijuridico, desarrolld una serie de documentos que incluyen mecanismos para que las
entidades publicas, a través de sus Comités de Conciliacion, puedan formular e implementar
sus politicas institucionales de prevencién en esta materia.

En ese sentido, desarroll6 dos documentos para materializar e incorporar la politica
de prevencion en las instituciones: El primero, la “Guia para la generacion de politica de
prevencion del daiio antijuridico” (ANDJE, 2013) como un instrumento general para las
entidades publicas y los Comités de Conciliacion; y el segundo, el “Manual para la
elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico” (ANDJE, 2014) con el cual se
complementd la guia anterior y se esclarecio una propuesta metodoldgica para las entidades,
con el objetivo de desarrollar una cultura proactiva de gestion del dafio antijuridico, teniendo
en cuenta el diagnostico de deficiencias administrativas o misionales de las entidades.
También puso a disposicion de las entidades el “Paso a paso para la elaboracion de una
politica de prevencion del dafio antijuridico” (ANDJE, 2015).

Estos documentos fueron divulgados mediante la Circular Externa No 03 del 20 de
junio de 2014, en la cual la Agencia en el marco de las facultades legales otorgadas en la Ley
1444 de 2011 y el Decreto 4085 de 2011, imponen a las entidades el deber de formular

politicas institucionales de prevencién del dafio antijuridico siguiendo la metodologia y
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formatos previstos en el manual. Esta obligacion se reitero en la Circular Externa No. 6 de
2016 y se aclaran unos lineamientos para su formulacién y seguimiento.

Esos documentos le proporcionaron herramientas a las entidades para que pudiesen
generar sus propias politicas de prevencion con una metodologia estandarizada y comparable,
partiendo de un analisis de las demandas que tiene en contra y por la cual lo han condenado,
con el fin de identificar los dafios antijuridicos generados, las causas que lo ocasionaron y
partiendo de un analisis ordenado, pudiesen plantear soluciones, elaborar estrategias de

prevencion, implementarlas, hacer seguimiento y medir los resultados.

1.6.1. Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico

Este documento fue la primera publicacion de la serie académica Documentos
Especializados de la ANDJE, los cuales buscaban hacer aproximaciones académicas ante el
dafo antijuridico en el Estado colombiano. La guia de la ANDJE se construyd con el fin de
exponer las razones por las cuales cada entidad publica debe formular sus propias politicas
de prevencién del dafio antijuridico; asi mismo, el documento expone las razones por las
cuales la prevencion es responsabilidad de cada entidad y es un tema relevante para la
administracion puablica.

La funcién principal de la guia es la elaboracion de indicaciones y orientaciones
generales sobre la importancia del enfoque de prevencion y lo elementos conceptuales y
tedricos relevantes para que cada entidad aproxime sus propias politicas de prevencion en
torno a la figura central de los Comité de Conciliacién. Se trata de que cada Comité cuente
con herramientas esenciales con el fin de conseguir una politica de prevencion “estandarizada
y comparable, para realizar seguimiento a su propia actividad administrativa” (ANDIJE,

2013).
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De acuerdo con lo establecido por la ANDJE vy siguiendo lo definido por (Devins y
Herz, 2002), la guia adopta un enfoque de politica, en donde el litigio es considerado una
herramienta de la administracion publica para llegar a los objetivos propuestos en las politicas
publicas de prevencién del dafo antijuridico, siendo responsabilidad de cada entidad publica
asumirlo. Asi, la guia sefiala que “las decisiones relacionadas con los litigios de las entidades
publicas deben considerarse como decisiones de politica de la entidad ya que estan
relacionadas con los mecanismos juridicos que le permiten o dificultan a la autoridad
administrativa cumplir sus fines” (ANDIJE, 2013).

Por otra parte, la guia sefiala la importancia de la perspectiva estratégica en la
aproximacion a la prevencion del dafo. La estrategia empieza en el momento en que la
autoridad competente determina el uso de una estrategia de prevencion o mitigacion y
despliega una serie de acciones para contrarrestar aquellos elementos que estan conduciendo
a un litigio, al menos donde es esperable que se pueda controlar. Para adoptar la perspectiva
de la estrategia, se parte del supuesto de que se debe ser competente y poseer los
conocimientos y habilidades para adoptar la estrategia mas adecuada en funcién de las areas
y elementos que intervienen, esto es, que para cada area en donde se identifican elementos
que conducen al dafio antijuridico, sea revisado y estudiado por una persona 0 equipo
facultado y competente.

Como referente, la guia adopta la teoria de la administracion de la calidad total,
siguiendo a (Wruck y Jensen, 1994). Estos autores proponen una serie de pasos para la

resolucion de problemas en torno a la calidad y su mejoramiento:

1. Analizar los sintomas

2. Teorizar sobre las causas
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3. Probar las teorias

4. Establecer la(s) causa(s)
5. Simular una solucion
6. Probar en operacion

7. Establecer controles para no perder las soluciones

Tales recomendaciones siguen, de forma general unas pautas, que pueden recogerse
asi: (a) diagndstico (andlisis de sintomas, teorizacién de las causas y comprobacion de las
causas), (b) Elaboracion de soluciones, (c) implementacion de solucién (simulacro y
desarrollo de operacion), (d) control y veeduria de los cambios implementados. Como se vera
adelante, el Manual mantiene estos parametros generales, adoptandolos con un mayor detalle
y jerarquizacion. En la misma linea, la guia sefiala que expertos como (Mizuno, 1988) tienden

a proponer la misma metodologia, con pequefias variaciones.

=

Buscar los puntos que generan problemas

2. Enlistar las posibles causas

3. Identificar las causas primarias del problema
4. Disefiar medidas para corregir el problema
5. Implementar las medidas correctivas

6. Comprobar los resultados

7. Institucionalizar las nuevas medidas.

No obstante, las variaciones introducidas por Mizuno si son relevantes. En primer
lugar, destaca que se implementa un paso exclusivo para el disefio de soluciones; en segundo

lugar, aparte de la implementacién y comprobacion de las transformaciones introducidas, se
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incluye la institucionalizacién de las nuevas medidas. Este Gltimo punto sera uno de los mas
importantes adoptados por el Manual para la elaboracion de politicas de prevencién del
dafio antijuridico.

Finalmente, la guia cierra con una sintesis de las recomendaciones para la
formulacién de politicas de prevencion del dafio antijuridico en las entidades publicas

(ANDJE, 2013):

1. La entidad debe identificar cudles de sus actuaciones son sometidas a
demandas frecuentes. Este proceso consiste en (a) el conteo de las condenas y
(b) su categorizacion segun la causa.

2. La entidad debe analizar los datos recogidos con el fin de diagnosticar y
explicar las causas sistematicas.

3. Se debe identificar el area o unidad de la entidad que mas presenta
actuaciones, conformando un equipo encargado de evaluar y gestionar
posibles soluciones.

4. El comité de conciliacion debe evaluar las propuestas de solucion vy
recomendar a la direccion de la entidad la implementacion de las soluciones
que considere pertinentes.

5. Por ultimo, el comité de conciliacion debera hacer seguimiento a las
estadisticas generadas y verificar que las propuestas de solucion tengan el

efecto deseado.

Si bien esta guia da unas recomendaciones importantes a las entidades para su
formulacién, no se establecid ningun formato ni herramientas especificas para que las
entidades utilicen en su proceso de formulacién. Solo se emiten lineamientos generales
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basados en técnicas propias de la administracion basada en la calidad, donde se busca no solo
corregir o reducir los “defectos”, que en este caso son el dafio antijuridico, sino prevenir que
sucedan. Para ellos se pide que los funcionarios de todos los niveles, a través de su
articulacion y trabajo en equipo, usen técnicas para la toma de decisiones partiendo del
analisis y observacion de evidencia empirica para obtener nuevos conocimientos a partir de
la hipotesis definida y se planteen acciones para solucionar las causas definidas.

Sin embargo, en este documento no se habla de los principales elementos de la NGP
como lo es la satisfaccion del cliente, la cual es uno de los elementos claves para medir la
creacion de valor publico, segin Berzelay. No se busca una retroalimentacién de los
ciudadanos directamente, para resolver problemas conjuntamente. Si bien se habla de
verificar sus resultados, no se menciona la necesidad de definir indicadores operaciones, ni
de gestion ni de resultados. Tampoco se hace énfasis en la mejora continua en procesos y
procedimiento, mucho menos del cambio cultural que debe generarse al interior de las
entidades para enfocarse en el logro de resultados. Tampoco se mencionan areas
transversales que tienen el conocimiento especifico en el uso de este tipo de herramientas de
administracion de la calidad total, como las Oficinas de Planeacion y las de Control Interno,
quienes serian un gran apoyo para los Comités de Conciliacidn, ya que con su conocimiento
puedan aportar en la formulacion, implementacion y seguimiento de las politicas

institucionales de prevencién del dafio antijuridico.
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1.6.2. Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio

antijuridico

Este segundo documento elaborado por la ANDJE (2014) en su serie Documentos
Especializados se encarga de complementar las recomendaciones y razones planteadas en la
guia. EI manual presenta una metodologia para la implementacion de politicas de prevencién
del dafo antijuridico, incluye una serie de formatos con los que se da cumplimiento a los
requisitos metodologicos del manual, lo que permite aterrizar mucho mas los conceptos
definidos en la guia.

El proceso general metodoldgico implementado en la guia es: formulacion,
evaluacion e institucionalizacion de acciones para la reduccion de riesgos y costos,
contribuyendo a la reduccion de demandas en contra de las entidades publicas en el mediano
plazo. Asi, el objetivo del manual es la operativizacion de las recomendaciones y
orientaciones planteadas en la Guia, con el fin de facilitar la aproximacién e implementacion
del enfoque preventivo ante el dafio antijuridico y las demandas contra las entidades del
Estado.

En el caso del Manual, se adoptaron los referentes de la Direccion de Defensa
Judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho, recogiendo elementos de la Cartilla
instructiva para la identificacion de tipologias de dafo antijuridico (2004) y Bases para la
politica de prevencion del dafio antijuridico del Estado (2010). Por otra parte, el referente
tedrico planteado por la ANDJE sigue siendo el de la teoria de la administracion total de la

calidad*, mencionado también en la guia para la generacion de politica de prevencion del

4 Traduccion de “Total quality management”.
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dafo antijuridico. Esta teoria se destaca por: (a) respuesta a problematicas basada en
conocimiento especifico no centralizado, es decir, que la decisiones de resolucion no
provienen de una unica area o dependencia directiva; (b) se requiere la indagacion de las
causas transversales de un problema; (c) implementacién de soluciones en todos los grupos
de trabajo de la entidad; (d) la aproximacion de soluciones proviene de una indagacion
abierta; (e) con la implementacion de soluciones se introducen cambios organizacionales.
Estos supuestos de la teoria se materializan en una técnica concreta, que es exactamente la

misma propuesta de (Mizuno, 1988) recogida en la Guia:

=

Buscar puntos que generan problemas

2. Enlistar las posibles causas

3. Identificar las causas primarias del problema
4. Disefar las medidas para corregir el problema
5. Implementar las medidas correctivas

6. Comprobar los resultados

7. Institucionalizar las nuevas medidas

En este sentido, se puede decir que el manual tiene concordancia y cohesion con
respecto a la Guia formulada por ANDJE en 2013; sin embargo, son pocas las novedades
tedricas que introduce. De hecho, la formulacién tedrica sigue siendo una férmula
desactualizada que, a pesar de tener una estrecha relacion con la NGP, no aprovecha las
teorias de gestion organizacional ya estandarizadas a nivel internacional, como se vera al
final de este apartado.

Como parte de la propuesta tedrica, se plantea la necesidad de dos jerarquias: (a)
jerarquia de quien controla las decisiones institucionales, para el caso de la prevencién del

36



dafio antijuridico se trata del Comité de Conciliacion; (b) jerarquia que administra las
decisiones, en este caso, con aquellos grupos y equipos creados por el Comité de Conciliacion
para la ejecucion de las soluciones. En este orden, la primera jerarquia asigna recursos y
define prioridades, mientras que la segunda jerarquia posee los conocimientos necesarios
para proponer e implementar las decisiones.

Un elemento relevante que adiciona el Manual en contraste con la Guia es el
establecimiento de unos puntos clave imprescindibles de una politica de prevencion: (a)
identificacion del problema, sea que se ubique en procesos, procedimientos o actuaciones
con falencias generadoras de dafio antijuridico; (b) solucién del problema, que determina un
plan de accién para eliminar o mitigar las causas de las falencias; (c) los recursos de la
solucion, materializada en recursos humanos, materiales y costos; (d) cronograma del plan
de accidén y del uso de recursos; (e) plan de seguimiento y evaluacion (ANDJE, 2014, p. 11-
12). A partir de estos elementos, el Manual propuso la siguiente metodologia de 6 puntos:

Punto 1. Buscar puntos que generan problemas: Las reclamaciones de los

administrados como alertas

- ldentificacién de conductas de funcionarios y falencias en los procesos capaces de
repercutir en los derechos de los administrados.

- Rendicion de informe ante el Comité de Conciliacién sobre las reclamaciones que ha
recibido la entidad en lapsos anuales. Se revisan hechos y argumentos.

- Clasificacién y agrupamiento de los dafios segln el tipo de accion judicial que pueden
emprender los administrados segin el nimero reclamaciones y de los montos.

- Demostracion de las causas de demanda mas frecuentes y costosas para la priorizacion.

- Definicidn de los asuntos primordiales a resolver por parte del Comité de Conciliacion.
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Punto 2: Identificar y enlistar las causas primarias del problema

- Determinacion de causas: identificacion de las falencias administrativas o misionales que
han dado lugar a las reclamaciones.

- Determinacion de las causas especificas en cada demanda y determinacion de patrones
sistematicos.

- Determinacion de la posibilidad de prevenir las causas.

Punto 3: Disefiar las medidas para corregir el problema

- Disefio de alternativa de solucion como una politica publica para la prevencion del dafio
antijuridico generado por la causa especifica.

- Disefio de un plan de accion para implementar la alternativa en funcion de eliminar o
mitigar la causa primaria.

- Desarrollo de presupuesto estimado para la implementacion de la alternativa

- Desarrollo de cronograma para su desarrollo, planteamiento de resultados esperados y
estimacion de indicadores con los cuales medir la implementacion.

- Explicitacion del responsable de la implementacion.

Punto 4: Implementar las medidas correctivas

Tramitacion por parte del Comité de Conciliacidon para que la entidad disponga de los
recursos humanos y financieros necesarios.
- Divulgacién y capacitacion en las areas y dependencias cuya mision se relaciona con los

hechos y falencias generadoras de dafio antijuridico.
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Punto 5: Comprobar los resultados
- Definicion de plazo definido por parte del Comité de Conciliacién en el que se evaluara el
impacto de la politica implementada.

- Seguimiento de los indicadores y documentacion del avance.

Punto 6: Institucionalizar las nuevas medidas
- Incorporacion de las medidas implementadas para solucionar las causas de dafio antijuridico
como politica misional o administrativa de la entidad.

Una vez analizada la estructura y lineamientos del Manual se observa que utilizan
elementos importantes que destaca Barzelay de la Nueva Gestion Publica como el analisis de
elementos organizacionales que generan dafio antijuridico, la construccién de modelos
explicativos para identificar las causas del problema, el planteamiento de acciones como
parte del proceso de cambio, el disefio de indicadores para medir los resultados de las
acciones (Chica Vélez, 2011). Sin embargo, no se evidencia ningun elemento que lleven a
alinear esta metodologia con otros elementos del Sistema de Gestion Institucional como lo
son los planes de accion institucional, la inclusién del dafio antijuridico en las mapas de
riesgos de la entidad, la inclusion de la politica en el manual de politicas institucionales, la
articulacion con el Plan Institucional de Capacitacion, para promover el cambio cultural
enfocado a resultados, ni tampoco se tiene en cuenta al ciudadano afectado como parte de la
solucion al problema, en el marco de una efectiva retroalimentacion, mucho menos se
evidencia relacion alguna con los esquemas de rendicion de cuentas de la entidad. Estos
elementos de la NGP, y que hacen parte del Sistema de Gestion de la entidad, podrian aportar
mucho a las entidades y se podrian establecer en una nueva edicion del Manual disefiado por

la ANDJE.
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2. Formulacion e implementacion de politicas de prevencion del

dafo antijuridico en la DIAN

En esta seccidn se presentan los resultados de las entrevistas. En un primer momento
se explica cuales son las principales funciones de la DIAN y se abordan las cifras mas
recientes de demandas en contra de la entidad, abordando los procesos activos, el total de
procesos en contra en 2019, y el valor de las pretensiones. Todos estos datos se contrastan
con otras de las instituciones con mas demandas durante el afio 2019. En segundo lugar, se
presentan los resultados de las entrevistas en las siguientes subsecciones: (a) breve
presentacion de los entrevistados, (b) resultados de las entrevistas con los autores
involucrados en la elaboracion del Manual para la elaboracion de politicas de prevencion
del dafio antijuridico y la Guia para la generacién de politica de prevencion del dafio
antijuridico de la ANDJE, (c) resultados de las entrevistas con funcionarios de la DIAN en

torno a la gestién del Dafio Antijuridico en esta institucion.

2.1. Contexto de la DIAN

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, es una entidad adscrita al
Ministerio de Hacienda, creada en 1992, mediante el Decreto 2117, que asume las
responsabilidades de las antiguas Direccion de Impuestos Nacionales y Direccion de
Aduanas Nacionales. Su principal objetivo es “garantizar la seguridad fiscal del Estado
colombiano y la proteccion del orden publico econdmico nacional, mediante la
administracion y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras,
cambiarias, los derechos de explotacion y gastos de administracion sobre los juegos de

suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y la facilitacion de las
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operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad, transparencia y legalidad”
(DIAN, 2020).

El Decreto 4048 de 2008 establece como funciones generales de la DIAN: 1)
administrar los impuestos de renta y complementarios, de timbre nacional y sobre las ventas,
encargandose de su recaudacion, fiscalizacion, control, represion, penalizacion, liquidacién
y cobro; 2) controlar, vigilar y administrar el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
aduaneras y cambiarias por importacion y exportacion de bienes y servicios; 3) administrar
y supervisar el aparato armado que ejerce funciones de policia fiscal y aduanera, prestando
soporte y apoyo a las funciones de investigacion y determinacion propias de la fiscalizacion
tributaria; entre otras (DIAN, 2020).

Para el cumplimiento de su misién, la DIAN tiene establecido dentro de su sistema
de gestidn institucional, un mapa de procesos que lo constituyen: 1 proceso estratégico, 8
procesos misionales, dentro del cual se encuentra el proceso de Gestion Juridica, el cual a su
vez tiene incluido el procedimiento “PR-GJ-0180- Prevencion del dafio antijuridico”, 4
procesos de apoyo y 2 procesos de evaluacion y control.

Es importante mencionar, que la ANDJE mediante la Circular Externa no 03 del 20
de junio de 2014, dio instrucciones vinculantes a todas las entidades publicas del orden
nacional, para adoptar los lineamientos definidos en el Manual para la Formulacion de
Politicas de Prevencion del Dafio Antijuridico. A raiz de esta circular, la DIAN, adopt6
internamente dicho Manual, por medio de la Resolucion 0091 del 2 de septiembre de 2015 e
inicié el desarrollo de un diagnéstico de su litigiosidad con el cual desarrollaron un plan
piloto de prevencién durante 4 meses en 2016 y con base en sus resultados, disefiaron la

politica de prevencién del dafio antijuridico de 2017, adoptada en diciembre de 2016. En
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enero de 2017, se expidio la Resolucion 002, la cual derog6 la resolucion 91 de 2015, toda
vez que la Entidad establecio el procedimiento interno PR-GJ-0180 “Prevencion del Dafio
Antijuridico”, en el cual se institucionalizaron las medidas para adoptar cada afio una politica
de prevencion y mitigacion de riesgos derivados de las actuaciones, hechos, operaciones y
actos que generaran dafios antijuridicos.

El procedimiento “PR-GJ-0180- Prevencion del dafo antijuridico”, describe el paso
a paso que utiliza la DIAN para formular y hacer seguimiento a la politica institucional de
prevencion del dafio antijuridico. Este procedimiento estd alineado con lo definido en la
ANDJE dentro de la Guia y el Manual para la formulacién de politicas de prevencion del
dafo antijuridico. En este se describen 14 actividades las cuales son: 1) Designacion del
grupo de estudio de litigiosidad; 2) Consolidar informacién para el perfilamiento de la
actividad litigiosa y evaluar las politicas de prevencion que se encuentren vigentes; 3)
Elaborar informe del estudio de litigiosidad; 4) Presentar el informe del estudio de
litigiosidad; 5) Designar grupo interdisciplinario; 6) Disefiar el plan de accion; 7) Presentar
el plan de accién al Comité de Conciliacion y Defensa Judicial para su aprobacion; 8)
Aprobacién del plan de accion; 9) Complementar y/o modificar el plan de accién; 10) Remitir
a la ANDJE las actividades de la politica de prevencion de dafio antijuridico; 11) Gestionar
la expedicidn de la resolucién que contiene la politica de prevencién de dafio antijuridico;
12) Divulgar la politica de prevencion de dafio antijuridico; 13) Elaborar y presentar reporte
anual de cumplimiento; y 14) Evaluar y hacer seguimiento de las politicas de prevencién de
dafio anti juridico vigentes.

Por otra parte, la DIAN cuenta, dentro de su Sistema de Gestién Institucional, con

un plan estratégico y su respectivo plan de accidon institucional, alineado con los planes
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definidos en el Decreto 612 de 2018, dentro del cual esta el plan de capacitacion. Un mapa
de riesgos institucional, dentro del cual se definieron riesgos para el proceso de gestion
juridica. Cuenta con un Cédigo de integridad, un manual de politicas institucionales, un plan
anual de auditorias, una estrategia anual de rendicién de cuentas, asi como informes de
evaluacion de cada uno de estos elementos que hacen parte del Sistema Integrado de Gestidn

de la DIAN.

2.2. Litigiosidad de la DIAN

La DIAN se ha destacado en la literatura como una de las instituciones estatales con
mayor indice de demandas por dafio antijuridico. Segun cifras registradas en EKOGUI, la
DIAN es una de las 10 entidades publicas del orden nacional mas demandadas por nimero
de procesos en 2019. Asi mismo ocupa el puesto numero 13 de las entidades con mayor valor
de pretensiones en el mismo afio (ver tablas siguientes).

Tabla 2. Top 10 de Entidades mas demandadas por nimero de procesos en 2019

ORDEN ‘ ENTIDAD TOTAL PROCESOS
1 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES 120.164
2 FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 93.166
3 FISCALIA GENERAL DE LA NACION 26.922

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CON-
4 23978
TRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL

5 DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL 23.880
6 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL 23.556
7 POLICIA NACIONAL 19.356
8 LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS 7.802
9 CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES 7.337
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DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

7.094

Fuente: Ekogui- ANDJE, 2019

Tabla 3. Top de Entidades mas demandadas por valor de pretensiones en 2019

PRETENSIONES

ENTIDAD

(Millones)
1 $76.774.457
2 MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA $68.835.651
3 FISCALIA GENERAL DE LA NACION $59.673.160
4 MINISTERIO DE TRANSPORTE $49.535,586
5 MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO $49.018.355
6 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL $46.948.182
7 SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE $ 31271117
8 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION $30.826.981
9 DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL $30.382.725
10 |SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES $28.818.800
11 |MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE $28532.363
12 |ECOPETROL SA. $27.834.399
13 |DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN $26.396.113

Fuente: Ekogui- ANDJE, 2019

Los procesos litigiosos de la DIAN se concentran en un 99% en la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa, en la cual la Nulidad y restablecimiento de derecho (ocupa el

94%, con 6.627 procesos activos con pretensiones superiores a los $23 billones de pesos,

seguido de la Reparacion directa (3%) con 238 procesos activos en contra de la DIAN con

pretensiones por $2 billones de pesos.

Las causas principales de procesos por dafio antijuridico en la DIAN, para la accion

de Nulidad y restablecimiento de derechos se encuentran: (i) ilegalidad del acto
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administrativo de liquidacion oficial de revision impuesto de renta y complementarios con
26,78%; (ii) ilegalidad del acto administrativo de liquidacion oficial de revision impuesto de
ventas con 10,75%; y (iii) ilegalidad del acto administrativo que dispone decomiso de
mercancias con un 8%.

Tabla 4. Causas mas frecuentes DIAN por Nulidad y reestablecimiento de derechos

\[o}

Valor Pretensiones

Procesos

llegalidad del acto administrativo de liquidacion oficial de
1 1260 10.715.178.161.671
revision impuesto de renta y complementarios

2 Causa DIAN por definir 958 1.310.638.340.448

llegalidad del acto administrativo de liquidacién oficial de
3 506 695.306.759.314
revision impuesto de ventas

llegalidad del acto administrativo que dispone decomiso de
4 365 656.744.423.086
mercancias

llegalidad del acto administrativo que impone sancién por
5 311 727.727.129.559
devolucién o compensacion improcedente

llegalidad del acto administrativo que profiere liquidacion
6 286 133.765.582.914
oficial de revision de valor del impuesto de importacion

llegalidad del acto administrativo que impone sancién en
7 254 540.220.103.340
ejercicio del control fiscal

llegalidad del acto administrativo que niega liquidacion
8 230 167.035.276.821
oficial para efectos de devolucion de aranceles aduaneros

llegalidad del acto administrativo que niega la devolucion
9 218 61.655.715.353
0 compensacion de obligaciones tributarias
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\[o}

Valor Pretensiones

Procesos

llegalidad del acto administrativo que impone sancion por
10 | falta aduanera de los declarantes en el régimen de 199 142.864.005.362

importacion

llegalidad del acto administrativo de liquidacién oficial de
11 118 847.357.095.638
correccién impuesto de renta y complementarios

Fuente: Ekogui- ANDJE, 2019

2.3. Politicas de prevencion del dafio antijuridico en la DIAN 2017-2019

Para prevenir las causas de dafio antijuridico y disminuir su numero de procesos en
contra de la Entidad, la DIAN siguiendo los pasos definidos en el procedimiento “PR-GJ-
0180- Prevencion del dafio antijuridico”, definié Politicas de Prevencion del dafio
antijuridico, en adelante PPDA, para las vigencias 2017, 2018 y 2019, las cuales quedaron
plasmadas en las resoluciones 0078 del 13 de diciembre de 2016, la 0074 de 2019 de
diciembre de 2017 y la 0010 de 31 de enero de 2019, respectivamente. Se debe recordar que
las PPDA se construyen a partir de causas prevenibles que se originen en fallas internas de
alguno de sus procesos administrativos.

En este sentido, la PIPDA de 2017, establecio acciones para prevenir la violacién al
debido proceso en la definicion de la situacion juridica de mercancias, en proceso de
decomiso. Entre las acciones definidas para prevenir esta casusa, se establecieron: i) la
revision semestral de la doctrina institucional vigente sobre la definicién de la situacion
juridica de las mercancias, en proceso de decomiso, con el fin de identificar las doctrinas
contradictorias o que tuvieran dudas en su aplicacién o que tuviesen vacios existentes, con el

fin de unificar criterios de interpretacion juridica en los procesos de decomiso; ii) ajustar el
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procedimiento PR- FI-0159 — notificacion, comunicacion y/o publicacion”, en lo relacionado
con la normativa, doctrina y jurisprudencia vigente; iii) desarrollar mesas de estudios o foros
de andlisis trimestrales sobre la debida aplicacion del proceso de decomiso, con el fin de
generar controles y autocontroles para mitigar los riesgos en ese proceso Yy generar
recomendaciones correctivas y preventivas; iv) la expedicion de boletines virtuales
trimestrales de doctrina y normativa relacionada con el proceso de gestion aduanera, que
incluira los fallos judiciales relevantes en el periodo, relacionados con dicho proceso; v) la
revision de formatos y modelos de actos administrativos, actas y demas documentos del
proceso de decomiso, con el fin de que tenerlos actualizados y ajustados segun la normativa
vigente; vi) informar y divulgar semestralmente las buenas practicas que se desarrollen en el
proceso de decomiso; y vii) Incluir dentro del Plan de Capacitacion Institucional una
capacitacion a los funcionarios que intervienen en el proceso de decomiso. En esta
resolucion, se establece ademas, que las actividades que se desarrollen deben quedar
documentadas para que puedan ser evaluadas y con ello, el Comité de Conciliacion pueda
determinar el impacto.

Si bien, esta PPDA de 2017 se incluye elementos importantes que se relacionan con
su sistema de gestion institucional, como lo es el ajuste a un procedimiento, la generacion de
controles y autocontroles, la generacion de recomendaciones correctivas y preventivas, la
revision de formatos y modelos de documentos, la inclusion de capacitaciones en el plan
institucional y la documentacion de acciones para medir los resultados; no se evidencia una
directriz que permita incluir estas acciones en el plan de accion de la entidad, o alinearlos

con el mapa de riesgos institucionales, o incluir indicadores de seguimiento, evaluacion y
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control dentro de su plataforma estratégica u operativa, ni tampoco que permita documentar
las acciones correctivas y preventivas dentro de sus planes de mejoramiento institucional.

La PIPDA de 2018, se enfocd en desarrollar acciones para mejorar y optimizar la
gestidn probatoria dentro de los procesos tributarios, aduaneros y cambiarios, entre los que
estan el decreto, practica y valoracion. Entre las acciones definidas se encuentran i) la
revision anual de documentos dentro del sistema de gestion de calidad de la entidad, con el
fin de determinar como se puede fortalecer los aspectos probatorios y que sirvan de
herramienta de auditoria complementaria en los procedimientos de fiscalizacion vy
liquidacidn; ii) incorporar lineamientos de auditoria en los programas de control y
fiscalizacion, relacionados con aspectos probatorios especificos; iii) realizar mesas de estudio
semestral sobre el régimen probatorio, tributario, aduanero y cambiario para unificar
criterios, compartir buenas practicas, generar alertas que ameriten correctivos y hacer
retroalimentacion de la jurisprudencia en la materia; iv) socializacion mensual virtual de
recomendaciones en temas probatorios en materia tributaria, aduanera y cambiaria; V)
Inclusién de una capacitacion sobre régimen probatorio tributario, aduanero y cambiario,
dentro del plan de capacitacion institucional para los 3 afios siguientes; y vi) desarrollo de un
informe de evaluacion que incluya indicadores de medicion sobre la calidad en la expedicion
de los actos administrativos mediante la cuantificacion de actos que son revocados,
archivados, anulados o modificados, tanto en sede administrativo como judicial, frente al
total de actos que son expedidos a nivel nacional.

Esta politica de 2018 también incluye acciones relacionadas con elementos del
sistema de gestion institucional, como son la revisién de documentos dentro del sistema de

gestion de calidad (el cual es un subsistema del sistema de gestion de la entidad), la inclusion
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de lineamientos de auditoria en unos programas, la inclusion de una capacitacion dentro del
plan institucional de capacitacion, la evaluacion de indicadores y la documentacion de las
acciones desarrolladas para evaluar su impacto al finalizar el afio por parte del Comité de
Conciliacién. Se observa que aln no existe una alineacion directa de la PPDA con el sistema
integrado de gestion institucional, toda vez que no se incluyen las acciones en el plan de
accion de la entidad, no se incluyen indicadores para evaluar la politica dentro de ningun
procedimiento o el cuadro de mando integral de la entidad, ni se define la inclusion de ningun
riesgo dentro del mapa de riesgos de la entidad, ni tampoco se incluyen las acciones
correctivas y preventivas dentro de los planes de mejoramiento de la entidad.

En cuanto a la PPDA de 2019, se establecio que la causa prevenible de mayor
litigiosidad seguia siendo la deficiencia en los aspectos probatorios de las actuaciones
tributarias, aduaneras y cambiarias, al igual que en 2018, razon por la cual se establecen
nuevas medidas para reforzar la politica de prevencion adoptada el afio anterior, como lo son:
i) lainclusién de un capitulo general sobre la prueba, los medios probatorios y su importancia
dentro de las actuaciones administrativas, dentro de los procesos de induccion y reinduccién
de la entidad; ii) incluir dentro de las mesas de estudio, la adopcion de medidas y acciones
tendientes a mejorar procesos, proponer lineas de accién, estrategias, medidas,
recomendaciones y observaciones para mejorar los aspectos probatorios en las actuaciones
tributarias, aduaneras y cambiarias; y iii) ampliar el plazo de las capacitaciones en materia
probatoria, la cual serd de forma gradual y progresiva durante 4 afios. Asi mismo, se deben
documentar las acciones realizadas para evaluacion del Comité de Conciliacion.

A partir del andlisis de la politica de 2019, se reiteran las observaciones realizadas en

parrafos anteriores, donde no se evidencia una alineacion o integracion directa de la PPDA
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con el Sistema de Gestion Institucional, el cual es el que le permite institucionalizar los
cambios requeridos para lograr una efectiva prevencion del dafio antijuridico en la entidad.
El conocimiento institucional y las buenas practicas deben ser documentadas e incluidas en
el sistema de gestion de la entidad; las acciones que se definan deben ser parte integral del
plan de accion de la entidad; asi mismo se deben construir indicadores de gestion y
evaluacion para las acciones definidas en las politicas e incluso deben ser parte de los
indicadores de procesos o hacer parte del cuadro de mando integral de la entidad. Asi mismo,
se debe incluir la identificacion de riesgos de dafio antijuridico en las matrices de riesgo de
los diferentes procesos de la entidad, de modo que se pueda hacer un mayor seguimiento y
control en la implementacién de las acciones correctivas, preventivas y de mejora de la
entidad, no solo por parte del Comité de Conciliacién, sino también por parte de la Oficina
de Control Interno y demas entes de control externos. Las acciones y resultados en materia
de prevencion del dafio antijuridico podrian ser incluidos dentro de un capitulo dentro del
plan anticorrupcion y de atencién al ciudadano, asi como hacer parte de la estrategia de
rendicion de cuentas de la entidad, para que la ciudadania conozca los avances que la DIAN
estd implementando para garantizar un buen servicio pablico y la disminucion de dafios
antijuridicos que los afectan. Adicionalmente, podria incluirse la prevencion del dafio
antijuridico como un principio de la administracion pablica, el cual se desarrolle en el codigo
de integridad o se incluya dentro del manual de politicas institucionales de la entidad.

Tal como lo establece la ANDJE, la PPDA mas que contribuir a reducir las demandas
y los pagos por sentencias y conciliaciones, debe convertirse en un elemento que permita la
mejora continua de los procesos internos de las entidades, y con ello mejorar la generacion

de valor publico en el logro de la mision de las entidades y con ello del sector publico. Este
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es un mecanismo para proteger los derechos de los ciudadanos y garantizar el cumplimiento

del fin mismo del Estado.

2.4. Resultados de entrevistas.

Para hacer un analisis completo de los instrumentos para disefiar politicas de
prevencion del dafio antijuridico (Guia y Manual) asi como la experiencia de la DIAN en su
construccidn, se realizan dos grupos de entrevistas. Una entrevista se realiza, de manera
virtual, a 3 personas de la ANDJE encargadas de asesorar a las entidades publicas en la
formulacién de politicas de prevencién del dafio antijuridico siguiendo las directrices del
Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y la Guia para
la generacion de politica de prevencidn del dafio antijuridico, los cuales son los expertos que
han liderado el grupo de prevencién del dafio antijuridico en la Agencia, los que conocen al
detalle cada uno de los documentos y que estuvieron presentes en el momento de su
construccién e implementacion. Para efectos de la presente investigacion es relevante
conocer la percepcion de los expertos en la materia, quienes son los que asesoran a las
entidades, verifican y hacen seguimiento a la implementacion de la metodologia definida, y
son quienes pueden plantear ajustes o mejoras a los documentos definidos por la Andje.

Por otra parte, se realiza una entrevista por correo electrénico, a seis funcionarios de
la DIAN para conocer su experiencia en el desarrollo e implementacion de dichas politicas.
Estos entrevistados son los que estan involucrados directamente en el proceso de formulacion
y seguimiento a la PIPDA en la DIAN. Para efectos de la investigacidn se requiere conocer
como es la operacion real del proceso, entender la dindamica interna en las diferentes areas

para la implementacion del procedimiento para la formulacién de PIPDA, siguiendo los
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lineamientos establecidos por la Agencia. Los cargos de los entrevistados y la forma en que
fueron entrevistados se relacionan en las tablas 5 y 6.

Tabla 5. Cargos de los funcionarios de la ANDJE encargados de asesorar a las entidades en la

formulacion de politicas de prevencién del dafio antijuridico.

Cargos Fecha y método entrevista

Entrevistados

Asesor, ANDJE- Responsable
del grupo asesor de Prevencién | 4 de junio 2020 — Entrevista
Lina Mogollon
del Dafio Antijuridico en 2014- | virtual por Microsoft Teams

2015

Asesor, ANDJE- Responsable
del grupo asesor de Prevencién | 3 de junio 2020 — Entrevista
Santiago Schlesinger
del Dafio Antijuridico en 2016- | virtual por Microsoft Teams

2018

Asesor, ANDJE- Responsable
11 de junio 2020 — Entrevista
Catalina Sandoval actual del grupo asesor de Pre-
virtual por Microsoft Teams
vencion del Dafio Antijuridico

Tabla 6. Cargos de los funcionarios de la DIAN entrevistados

Fecha y método entre-

Entrevistados .
vista

10 junio 2020,
Miryam Rojas Corredor Inspector Gestion Juridica
correo electrénico
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Entrevistados

Fecha y método entre-

vista

Adriana Guevara, Yolanda Auditores Oficina Control

Medina y Claudia Quiceno Interno

10 junio 2020,

correo electronico

Edwin Mauricio Torres Inspector de Gestion Juridica

12 de junio 2020,

correo electronico

Subdirectora de Gestion de
Diana Astrid Chaparro
Representacion Externa

8 junio 2020,

correo electrénico

2.4.1. Entrevistas a los funcionarios de la ANDJE

Los resultados de esta entrevista se agrupan y explican de acuerdo con las siguientes

categorias: Exito de la Guia y Manual; Sobre el sustento tedrico de la Guia para la generacion

de politica de prevencion del dafio antijuridico y el Manual para la elaboracion de politicas

de prevencién del dafio antijuridico; Cambios o recomendaciones para la Guia y Manual;

Puntos fuertes del enfoque de prevencién de la ANDJE en el Manual y Guia; Puntos débiles

enfoque prevencion de la ANDJE en el Manual y Guia; Articulacion de las politicas de

prevencion del dafio antijuridico con el Sistema de Gestion y Mapa de Riesgos de las

instituciones; Articulacion de la prevencion del dafio antijuridico y las Oficinas de Planeacion

y Control Interno; Otros referentes tedricos para complementar y mejorar el enfoque de la

ANDJE; Revision del impacto en el mediano plazo del Manual y Guia.

a) Exito de la Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico

y el Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico.

53




En este primer punto, se les preguntd a los entrevistados sobre los éxitos que ellos
han visto en la implementacion de las politicas de prevencion de la ANDJE en el Manual
para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y la Guia para la
generacion de politica de prevencién del dafio antijuridico. Al respecto, los entrevistados
indicaron que el éxito se encuentra en diferentes elementos: (a) la formacion en torno al dafio
antijuridico, (b) que tanto la guia como el manual son un primer paso para prevenir y mitigar
el dafio antijuridico, (c) la conformacion del requisito de sistematizacién de la informacién y
procesos, (d) la vinculacion entre diferentes area y descentralizacion, (d) el desarrollo de una
propuesta metodoldgica.

Las respuestas de los entrevistados convergen en que ante todo, el desarrollo de la
Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y la Guia para la
generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico son un primer paso en el desarrollo
de la cultura de prevencién del dafio antijuridico, es decir, que estos instrumentos que ha
provisto la ANDJE no son definitivos ni completos, sino que estan hecho para introducir
politicas para el control y mitigacion del dafio antijuridico. Aparte, algunos de los autores
rescatan la descentralizacion en las politicas de prevencién del dafio antijuridico, el desarrollo
en si mismo de una metodologia (lo cual resulta un aporte innovador para Sandoval) y la

sistematizacion y formacion que conlleva el enfoque de prevencion.

b) Sobre el sustento tedrico de la Guia para la generacion de politica de prevencion
del dafio antijuridico y el Manual para la elaboracién de politicas de prevencion

del dafio antijuridico

Se indag0 sobre el sustento teérico del Manual y la Guia para la generacion de politica
de prevenciodn del dafio antijuridico. Se busco que los entrevistados indicaran la suficiencia
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y profundidad tedrica con la que fueron creados ambos documentos. Al respecto, dos de los
autores indicaron que en la adopcion del enfoque de la calidad hizo falta mayor profundidad,
de manera que el detalle con el que se formuld el manual y la guia pudo ser mayor. Aparte,
se indicio también la falta de complementacion tedrica, es decir, adoptar otras perspectivas
que permitieran obtener un mejor desempefio de la metodologia propuesta. Por ultimo, se
indico que la teoria adoptada ha permitido exitosamente descentralizar la carga de la
prevencion del dafio antijuridico. En resumen, la mayoria de los autores estan de acuerdo en
que el manual y la guia pudieron tener mayor profundidad y complementariedad, sin embargo

lo consideran un importante avance para generar una cultura de prevencién en las entidades.

c) Cambios o recomendaciones para la Guia y Manual

En este punto se quiso indagar acerca de cambios y mejoras que podrian
implementarse en el Manual y la Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio
antijuridico con el fin de tener un mejor desempefio metodologico, mas claridad y
efectividad. Los entrevistados estuvieron de acuerdo en dos puntos: en primer lugar, que se
requiere mayor claridad metodoldgica en torno a la implementacion de las politicas de
prevencion del dafio antijuridico, puesto que a menudo las instituciones han tenido
dificultades con la implementacion y la articulacion con las diferentes areas para la
transformacion de las practicas que conducen a litigios contra el Estado. En segundo lugar,
los entrevistados sefialaron que es necesario mejorar los indicadores a partir de los cuales las
instituciones son capaces de identificar problemas y hacer seguimiento a las politicas
implementadas, es decir, por el momento no son suficientemente indicadoras del estado de

cosas del dafio antijuridico, ni su evolucién.
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d) Puntos fuertes y débiles del enfoque de prevencion de la ANDJE en el Manual y

Guia

En torno a los aspectos mas positivos y fuertes del Manual y la Guia, los entrevistados
concuerdan en dos puntos: (a) se ha logrado conseguir importantes mejoras en la
implementacidn de una cultura de prevencion, evidenciandose la implementacidn de politicas
de capacitacion y sensibilizacion en las instituciones estatales; (b) se han visto interesantes
esfuerzos por tener una mejora continua a los largo del tiempo, al menos desde que se
implemento la guia y el manual.

Por fuera de estos dos items, también sefialaron como puntos importantes la
vinculacion articulada y la vision holistica de la gestion del dafio antijuridico, es decir, se
destaca el abordaje del problema involucrando a diferentes areas institucionales,
desligdndose del punto de vista exclusivamente juridico. Este punto conduce al Gltimo
indicado por los autores y es que la adopcion del enfoque de calidad es relevante justamente
porque abordar la funcion y la administracion pablica para evitar el dafio antijuridico tiene
que ver con la calidad de los servicios que presta el Estado. Conseguir menos dafio
antijuridico es avanzar en la calidad de la administracién pablica.

En cuanto a las debilidades de los documentos, los entrevistados estuvieron
mayormente de acuerdo en que persiste el abordaje juridico de la prevencion del dafio, es
decir, se sigue cargando a los abogados con una gestion de una cultura de prevencion gque no
es propia del derecho o que, en general, no es una gestién en la que los abogados estén
preparados. Es asi como las areas de planeacion y otras encargadas de la mejora continua son

las que deben involucrarse mas en el desarrollo de politicas de prevencién.
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Aparte de esto, los autores insistieron en las debilidades en torno a la determinacion
de problemas y la formulacion de indicadores que permitan dimensionar claramente la
problematica, asi como hacerle seguimiento y formular metas de transformacion mas exactas
y medibles. Solamente Sandoval indicd que la metodologia es suficiente, sefialando que el
problema esta en la apropiacion del Manual para la elaboracion de politicas de prevencion
del dafio antijuridico y la Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio
antijuridico, es decir, indicando que el problema fundamental esta en la implementacion en

las instituciones.

e) Articulacion de la prevencion del dafio antijuridico con el Sistema de Gestion y

Mapa de Riesgos Institucional

Una de las declaraciones mas importantes la hizo Mogolldn, sefialando que la gestion
del dafo antijuridico debe ir mas alla de los sistemas de gestidn y de cuidar las instituciones
estatales, puesto que, en el fondo, de lo que se trata es de proteger los derechos de los
ciudadanos y ofrecer mejores garantias de parte del Estado en el cumplimiento de sus
funciones. Schlesinger y Sandoval, por otro lado, indican que la articulacion es necesaria y
que incluso, debe formularse como un componente explicito en el Manual para la elaboracién
de politicas de prevencién del dafio antijuridico y la Guia para la generacién de politica de

prevencion del dafio antijuridico.

f) Articulacién de la prevencion del dafio antijuridico y las Oficinas de Planeacion y

Control Interno

En la misma linea de articulacién de areas dentro de las instituciones, se analiz6 la

implementacién del enfoque de prevencién y las politicas institucionales en articulacién con
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las oficinas de planeacion y control interno. Al respecto, dos de los entrevistados estuvieron
de acuerdo en que lo méas importante es desligar a los comités de conciliacion con el fin de
que Planeacion sea el area encargada verdaderamente del desarrollo de las politicas de
prevencion del dafio antijuridico. Esto se propone asi puesto que la planeacién, promocion y
formulacidn de politicas de prevencion del dafio no son propias de un comité de conciliacion,
ya que lo que se busca es que sea parte de la mejora continua de la entidad. Sandoval agrega

que tal articulacion no solo es importante, sino “vital”.

g) Otros referentes tedricos para complementar y mejorar el enfoque de la ANDJE

En este punto, se insisti en la necesidad de adoptar enfoques para la determinacion
de problemas y causas, asi como la elaboracién de indicadores y fortalecer el enfoque en la
mejora continua. Incluso se indicaron herramientas especificas que podrian contribuir a la
guiay el manual. No obstante, para Sandoval, el manual y la guia presentan suficiencia teoria,

por lo cual no es necesario agregar mas elementos.

h) Revision del impacto en el mediano plazo del Manual y Guia

Schlesinger y Sandoval indicaron que el mayor impacto se ha evidenciado en la
sensibilizacion y concientizacion de las instituciones y funcionarios en torno a este problema.
Si bien es un logro, no deja de resultar inquietante que, como Schlesinger lo sefiala, en este
plazo no se ha conseguido disminuir los litigios contra el Estado. En ese sentido, se destaca
la sensibilizacion como algo quizds muy poco relevante, puesto que, si bien es importante,

no ha influido verdaderamente en el problema y su transformacion efectiva.
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2.4.2. Entrevistas a funcionarios de la DIAN

En esta seccion se presentan los resultados y principales respuestas de los
funcionarios de la DIAN entrevistados, en torno a las principales causas por las que se genera
Dafio Antijuridico en la entidad, las Estrategias de sensibilizacion organizacional sobre Dafio
Antijuridico, la utilidad ¢ Desde cuando hay politicas de prevencion en la DIAN y cuél es la
utilidad del Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y la
Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico, falencias de dichos
documentos propuestos por la ANDJE, los mecanismos de seguimiento utilizados en la
DIAN, la eficiencia de las acciones planteadas para prevenir el dafio antijuridico en la entidad

y la efectividad del Comité de Conciliacién.

a) Principales causas por las que la DIAN produce Dafio Antijuridico

Los entrevistados sefialaron que una de las principales causas de dafio antijuridico
estd relacionada con la valoracion probatoria; asi lo indicaron tres de los entrevistados.
Aparte de esto, indicaron como elementos recurrentes, los problemas de interpretacion
normativa, los errores en los decretos y la no garantia del debido proceso. Sin mayor detalle,
parece ser evidente para los funcionarios que el mayor problema se encuentra en la valoracion
probatoria en los litigios, lo cual esta alineado con lo establecido en las politicas de

prevencion de dafio antijuridico 2017-2019.

b) Estrategias de sensibilizacién organizacional sobre Dafio Antijuridico

La estrategia principal, sin duda alguna, son los encuentros y las mesas establecidas

con las direcciones seccionales. En segundo lugar, los entrevistados concuerdan en que se
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han adoptado otras estrategias mas comunes de comunicacion, como los boletines, las
videoconferencias y los seminarios. Estas estrategias forman parte del Plan Institucional de
Capacitacion, en el que se han incluido ampliamente contenidos de prevencion del dafio
antijuridico. Aparte de estos elementos, con mayor especificidad se sefialé que se establecio
un procedimiento en su mapa de procesos como guia para la generacion de politica de
prevencion del dafio antijuridico (PR GJ 180), que especifica con gran detalle el paso a paso
de las politicas de prevencion implementadas por la DIAN. Por Gltimo, se indic6 que parte
de las estrategia de sensibilizacion estan las retroalimentaciones y distribucion de informes

de divulgacion del dafio antijuridico producido en cada periodo.

c) ¢Desde cuando hay politicas de prevencién en la DIAN y cudl es la utilidad del
Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico y

la Guia para la generacion de politica de prevencién del dafio antijuridico?

Desde 2016 la DIAN ha venido implementando politicas institucionales de
prevencion del dafio antijuridico. Frente a los documentos disefiados por la ANDJE,
consideran por un lado, que se tratan de documentos que sirven de referencia para la
formulacién de las politicas, mientras que, por otro, conforman el eje para adopcion del
enfoque de prevencién. Asi mismo, se sefiald que estos documentos son fundamentales en
tanto formulan una metodologia que se puede implementar en cada institucién o como un

requisito formal para las instituciones.

d) Acciones diferentes que ha desarrollado la DIAN diferentes a las planteadas
por la ANDJE en la formulacion de politicas de prevencion de Dafio

Antijuridico
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En este punto, las respuestas fueron bastante especificas de parte de solo dos de los
entrevistados. Debido a la vaguedad o imprecision de las respuestas brindadas por los otros
dos entrevistados, solo se recogen aqui las respuestas Utiles a los propdsitos de esta
investigacion. Asi, se encontraron como acciones especificas de la DIAN: la creacion de un
grupo/mesa interdisciplinaria de trabajo para la gestion del dafio antijuridico. Aparte, se

implemento6 una matriz de causas, el informe anual y el Procedimiento PR GJ 180.

e) Lo inadecuado o innecesario de los lineamientos de la ANDJE

Se considera que la medicion anual propuesta por la ANDJE resulta inapropiada
puesto que es dificil encontrar cambios en esos plazos. Ademas, se indico que el analisis y
gestion a través de PQRS representa un problema importante debido a la cantidad de
informacidn que presenta y las dificultades para hacer tratamiento y gestién de todos esos

datos.

f) Mecanismos de seguimiento

Al investigar acerca de los mecanismos mediante los cuales la institucion hace
seguimiento a los casos y procesos administrativos que conllevan a producir dafio
antijuridico, se sefial: la implementacion de un nuevo software para el seguimiento de casos;
el desarrollo y socializacion del informe anual de casos de dafio antijuridico; los informes del
equipo de trabajo interdisciplinario; y una matriz de analisis de procesos. Ademas, dos de los
funcionarios explicaron el proceso o procedimiento que se lleva a cabo para hacer el

seguimiento de los casos de dafio antijuridico.
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“La doctora Rojas indica que, los indicadores de resultado e impacto en cada politica,
asi como el informe anual de litigiosidad que presenta un comparativo de causas y
resultados permite hacer seguimiento. Las alertas que se generan en los comités
internos en el estudio de casos para llevar al Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial y tomar decisiones por la via de Acuerdos 0 Memorandos son mecanismos
claros de seguimiento” (M. Rojas, entrevista correo electronico, 10 de junio de 2020)
“Segun la Doctora Chaparro, se miden los indicadores de cada actividad del plan de
accion de la politica. En el Comité de Conciliacion también se van analizando las
causas de demandas y la posibilidad de terminar anticipadamente el proceso si hay
causal de revocatoria para evitar un litigio en contra. Se realiza andlisis periodico de
los procesos calificados en ekogui con riesgo alto para analizar posibles ofertas de

revocatoria” (D. Chaparro, entrevista correo electrénico, 8 de junio de 2020)

g) Sobre el compromiso institucional contra el Dafio Antijuridico

En torno al compromiso institucional de la DIAN para la prevencién del dafio

antijuridico, practicamente todos los entrevistados estuvieron de acuerdo en que el

compromiso se evidencia en un amplio ejercicio de sensibilizacién. Como fruto de los

procesos de capacitacion se ha conseguido que los funcionarios de las distintas areas de la

DIAN reconozcan y sean conscientes de la importancia de la prevencién y mitigacion del

dafo antijuridico. En este sentido, los entrevistados aseguran que se logrado implementar

una cultura de la prevencion desde el punto de vista de la sensibilizacién, aun cuando no se

estén reduciendo los casos de dafio antijuridico.

Incluso al abordar el tema de las capacitaciones propiamente, los entrevistaron

insistieron y estuvieron de acuerdo en que el mejor impacto que ha dejado la constante
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capacitacion de la DIAN es la implementacion de una sensibilizacion propia de la cultura de
la prevencion del dafio antijuridico. EI hecho de que todos los entrevistados estuviesen de
acuerdo en este punto, es un importante indicador de que la DIAN se esta tomando en serio
la labor de capacitar a los funcionarios y sensibilizarlos en torno a la prevencion del dafio
antijuridico. No obstante, como indicé uno de los entrevistados, la DIAN aun no cuenta con
estadisticas que permitan esclarecer el verdadero impacto de los procesos de capacitacion ni

el dominio que tienen los funcionarios del tema.

h) Impacto en Dafio Antijuridico de la mejora continua de la DIAN

Ahora bien, al abordar la relacién entre la cultura de la prevencion y la mejora
continua en la DIAN, varios de los entrevistados estuvieron de acuerdo en dos puntos: que
definitivamente hay una mejora en los procesos, y que hay mejora gracias a las
capacitaciones. En la mejora de procesos, los entrevistados indicaron que se tiene en cuenta
la mejora en las guias de procedimientos, implementacion de tecnologias y mejor desempefio
en el desarrollo de actividades. Aparte, uno de los entrevistados indico que a esto se suma la

retroalimentacion en los resultados que se obtienen periodo a periodo.

i) Efectividad del Comité Conciliacion, ¢Qué falta?

Al indagar sobre la efectividad que tiene el Comité de Conciliacion en la prevencion
del dafio antijuridico, la mayoria de las respuestas fueron descriptivas sobre las funciones del
comité. No obstante, se resaltd el liderazgo que ha mostrado el Comité en el proceso de
gestion el dafio antijuridico. Solo uno de los entrevistados indic6 una limitacién en torno a la
normativa que facilita la gobernanza; entre ella se sefialé la prohibicion para conciliar sobre

asuntos de tributacion.

63



j) Impactos obtenidos con la implementacién de la Guia para la generacion de
politica de prevencion del dafio antijuridico y el Manual para la elaboracion de

politicas de prevencion del dafio antijuridico

Al respecto, dos de los entrevistados estuvieron de acuerdo en que los resultados de
laimplementacidn se podran observar mas adelante, debido a que los litigios contra la entidad
se desarrollan en procesos extensos en el tiempo, por lo cual resulta dificil evaluar algunos
de los efectos que produce la implementacion de politicas de prevencion.

Los entrevistados siguieron resaltando como un impacto positivo la implementacion
de una concientizacion propia de la cultura de la prevencion. Dos de los entrevistados
estuvieron de acuerdo en que no se ha evidenciado mejora alguna en los litigios, si bien si se
ha visto un mayor éxito en la resolucion de estos. Como elementos apartes y quizas menos
evidentes en el impacto que ha tenido la adopcién de la guia y el manual, se resalto la mejora
en el desarrollo de procesos y procedimientos, asi como una mejora en el ciclo de defensa

juridica.

k) Herramientas para identificar causas primarias del Dafio Antijuridico

Se indag6 por aquellas herramientas que han permitido identificar las causas
primarias del dafio antijuridico en la DIAN. Frente a esta pregunta, solo dos entrevistados
lograron puntualizar herramientas concretas. Para ellas, los principales son los diagndsticos

periddicos, los estudios de caso y las mesas sobre precedentes jurisprudenciales.

“La doctora Rojas, indica que los diagndsticos a la litigiosidad periddica de la entidad,
los estudios de casos en los Comités Juridicos, en el Comité de Conciliacion y

Defensa Judicial, asi como la realizacion de mesas jurisprudenciales sobre
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precedentes o cambios de lineas en los altos Tribunales permiten implementar
acciones para prevenir del dafio antijuridico” (M. Rojas, entrevista correo electronico,
10 de junio de 2020)

“El diagnostico que se realiza en la Subdireccion de Gestion de Representacion
Externa es muy juicioso respecto de la identificacion de las causas prevenibles”. (D.

Chaparro, entrevista correo electrénico, 8 de junio de 2020)
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3. Discusion y conclusiones

Una vez revisada la problematica derivada de las actuaciones antijuridicas de las entidades
publicas, las decisiones que ha tomado el gobierno nacional para afrontarla, asi como las
herramientas disefiadas para prevenir el dafio antijuridico y su implementacion en la DIAN,
se puede obtener conclusiones que aportan al enfoque de prevencion del dafio antijuridico
desde la Optica de la gestion publica. En ese sentido se presentan los principales resultados
encontrados en la DIAN y luego se establecen conclusiones que aportan elementos para for-
talecer los documentos disefiados por la ANDJE para la formulacion de politicas de preven-

cién en el Estado.

3.1. Conclusiones de las entrevistas a los funcionarios de la DIAN

Como conclusién de las entrevistas realizadas a los funcionarios de la DIAN, se puede
establecer que existe una concordancia entre las causas que mencionan los entrevistados con
las definidas en sus politicas institucionales de prevencion del dafio antijuridico de 2017,
2018 y 2019, donde se establece que la principal causa de dafio antijuridico en la entidad, se
encuentra en el proceso de valoracion probatoria, sumando a problemas de interpretacion
normativa y la no garantia del debido proceso. Para estas causas identificadas, mediante un
analisis de su litigiosidad, se establecen acciones con el fin de prevenir la violacion al debido
proceso en la definicion de la situacion juridica de mercancias, en proceso de decomiso y
optimizar la gestion probatoria dentro de los procesos tributarios, aduaneros y cambiarios,
entre los que estan el decreto, practica y valoracion. Sin embargo, no se evidencian
indicadores definidos dentro de sus planes de accion institucional que permitan medir,

evaluar ni retroalimentar las acciones planteadas y sus resultados. Es decir se evidencia que
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los indicadores de la politica de prevencion no se encuentran incluidos o alineado con los del
plan de accion institucional. Asi mismo, no se encuentran estadisticas, ni informacion que
permita dimensionar acertadamente una disminucion de demandas por estas causas, por lo
cual estan disefiando un aplicativo que le permita evaluar ese impacto.

Por otro lado, respecto de los procesos de capacitacion y sensibilizacion con el fin de
implementar una verdadera cultura de la prevencién entre los funcionarios de la DIAN, se
menciona que existe una buena articulacién entre las direcciones seccionales y nacional, en
torno a las directrices de prevencion del dafio antijuridico, lo que permite permear en mayor
medida los diferentes niveles de la organizacion. Asi mismo, se destaca el esfuerzo de la
DIAN por desarrollar procesos de capacitacion y retroalimentacion en materia de prevencion,
lo cual impacta la cultura organizacional. Los entrevistados mencionan se utilizan diversos
mecanismos de comunicacion sobre el tema, como los boletines, informes, seminarios,
videoconferencias, etc. Esta buena préactica de la DIAN, de incluir dentro de su plan de
capacitacion institucional la prevencién del dafio antijuridico como medida permanente para
cambiar la tendencia de su litigiosidad, es un aspecto que se podria promover desde la
ANDJE. Este aspecto estd muy ligado con el cambio cultural que debe generarse en las
entidades para poder generar mayor valor publico y potenciar sus resultados, elementos
definidos como pilar dentro del enfoque posburocratico.

Otro aspecto a resaltar de la experiencia de la DIAN es el desarrollo de un
procedimiento (PR GJ 180) dentro de su mapa de procesos institucional, que recoge los
lineamientos definidos en la Guia y el Manual para la generacién de politica de prevencién
del dafio antijuridico. El hecho de incorporar un procedimiento en su mapa de procesos, le

permite garantizar una estandarizacion en la forma en que formulan sus PIPPDA, asi mismo
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permite mantener el conocimiento en la entidad y que se le haga seguimiento desde la oficina
de Control Interno.

Otro aspecto a resaltar, que mencionan los entrevistados, es la creacion de un grupo
interdisciplinario que permite hacer un mejor analisis de causas de litigiosidad para definir
sus politicas de prevencion. Asi mismo, el involucrar a las areas misionales, que son quienes
generan el dafio antijuridico en su quehacer funcional, permite que se tomen medidas que
aportan al mejoramiento continuo de los procesos.

Todos los entrevistados concluyen que el mejoramiento continuo en los procesos y
servicios de la DIAN disminuyen las causas de dafio antijuridico. Mencionan que el lograr
tener servidores publicos comprometidos en sus funciones, conlleva a tener actos
administrativos de calidad, procedimientos efectivos y a mejorar la gestion de la entidad.

Una buena practica que se logra identificar en las respuestas de los entrevistados, es
la articulacion de la Oficina de Planeacion y de la Oficina de Control Interno, mediante los
procesos de autoevaluacion del control y gestion y del proceso de monitoreo y mejoramiento
de la gestion de riesgos. Es decir que mediante una operacién por procesos, permiten dicha
articulacion con estas oficinas, las cuales promueven el sistema de gestion institucional. Esta
articulacion es una buena practica que debe promover la Andje, en una futura actualizacion
del Manual para la prevencion del dafio antijuridico, toda vez que son dos areas que tienen
la experticia en el disefio y seguimiento de planes de accion, de construccion de indicadores,
de definicion de causas mediante metodologias técnicas, que tienen el conocimiento del
manejo y mitigacion de riesgos, por lo que facilitaria mucho la labor del Comité de
Conciliacién y el equipo que se define en las entidades para apoyar la formulacién y

seguimiento de PIPDA
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Ahora bien, dentro de las respuestas recibidas por parte de los funcionarios de la
DIAN, ninguno menciona al ciudadano demandante ni a la ciudadania en general como eje
central de la politica de prevencién del dafio antijuridico. No se menciona, la prevencion del
dafio antijuridico dentro de la estrategia de rendicién de cuentas, ni de la politica de
participacion ciudadana en la entidad, tampoco existe un indicador asociado con el ciudadano
para medir su percepcion o satisfaccion de calidad de los servicios de la DIAN, que sirva
como insumo para el andlisis del dafio antijuridico en la DIAN y sus posibles soluciones, tal

como se estable en la NGP.

3.2. Conclusiones relacionadas con el Manual y la Guia para la formulacién de politicas

de prevencion del dafio antijuridico en el Estado

La metodologia y referencias tedricas adoptadas por la Guia (ANDJE, 2013) vy el
Manual (ANDJE, 2014) presentan multiples aspectos a revisar e interrogar. Entre otros, es
claro que la propuesta preventiva se puede ajustar a una metodologia de la gestion del riesgo;
sin embargo, si bien la ANDJE sefialé que se esperaba una propuesta estandarizada, se trata
de una propuesta que aun en su metodologia esta lejos de establecer su relacion con un
Sistema de Gestion Institucional en la administracion de las diferentes entidades, puesto que
se desaprovecha un estudio riguroso del Arbol de clasificacion de hechos de demandas ya
recogido en el manual. Entre otras, no se aprovecha dicho arbol para la elaboracién de una
politica de gestion de la administracion publica basada en los modelos modernos y
estandarizados de la gestion organizacional para proponer indicadores. Se requiere un
modelo de gestidn institucional que permita articular el dafio antijuridico, tenido en cuenta
los modelos de gestion organizacional basados en estructuras de alto nivel y mejora continua

(p.eg. ciclo PHVA, PAS 99, UNE 66177, entre otros), Es importante sefialar, que a pesar que
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la prevencidn del dafio antijuridico hace parte de la politica de defensa juridica en el MIPG,
estos elementos no se articulan con los demas lineamientos y herramientas definidos en ese
modelo.

En ese sentido, para fortalecer la formulacion e implementacion de politicas
institucionales de prevencion del dafio antijuridico y que puedan convertirse en una
herramienta efectiva para la administracion publica, se debe incluir un elemento primordial
de la NGP, el cual es la satisfaccion del cliente, que para el sector publico lo constituye el
ciudadano, quien debe recibir buenos productos y servicios por parte de las entidades
publicas, alineados con el deber legal del Estado. El enfoque de satisfaccion del cliente, le
permite a las entidades identificar las causas de las demandas y plantear acciones a incorporar
en sus procesos y procedimientos como parte de una politica de mejora continua, que
propenda por la disminucion de costos generados por la defensa juridica y sus condenas
derivadas.

Asi mismo, tanto en el manual como en la guia se deben definir responsabilidades y
apoyos concretos de los equipos que tienen el conocimiento especifico para la construccion
e implementacion de politicas de prevencion, siguiendo los lineamientos que en estos
documentos se plasman, como lo son las oficinas juridicas, las oficinas de planeacién vy las
de control interno, junto con las causantes de los dafios antijuridicos.

Ahora bien, el manual sugiere que la politica de prevencion sea parte de la planeacion
operativa y estratégica de las entidades, para demostrar la importancia estratégica de la
prevencion del dafio antijuridico en la entidad y garantizar los recursos humanos y financieros
para su efectivo desarrollo. Sin embargo, no se habla de la integracion del plan de accion de

la politica de prevencion del dafio antijuridico dentro del plan de accidn institucional, tal
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como se integran otros planes institucionales, con el fin de articular los recursos, los
resultados y la planeacion. Tampoco se recomienda o promueve la alineacion de los formatos
0 el uso de las herramientas existentes en la gestion publica, como por ejemplo, la
metodologia de analisis de riesgos institucionales definidos por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica - DAFP para la identificacion de riesgos de dafio
antijuridico en los procesos y procedimientos de la entidad y la inclusion de estos riesgos en
el mapa de riesgos institucionales. Tampoco la inclusion de la prevencion del dafio
antijuridico dentro de los planes de capacitacion, codigo de integridad y manual de politicas
institucionales, como uno de los principios rectores de la entidad, para promover el cambio
cultural requerido en las instituciones para fomentar la generacion de valor, la calidad y
resultados en la entidad. Por tltimo, tampoco se promueve la prevencion del dafio antijuridico
en el marco de la rendicion de cuentas institucional, para poder tener un dialogo en doble via
que permita involucrar al ciudadano en la busqueda de la solucion para prevenir el dafio
antijuridico en las entidades. Todos estos, considerados elementos claves dentro del
paradigma posburocratico de la Nueva Gestion Publica, los cuales pueden fortalecer el
enfoque de prevencion del dafio antijuridico de la ANDJE, al poner como centro de la gestidn
publica al ciudadano, el cual puede contribuir a encontrar la solucion para cambiar la
tendencia de las demandas en contra del Estado.

Mas alla, de esto, resulta también importante ofrecer guias complementarias sobre la
identificacion de problemas, indagacion de causas de un problemay proposicion y evaluacion
de indicadores de calidad en las diferentes lineas de accion administrativa de cada institucion.
Esto debido a que la prevencion del dafio antijuridico no es en si mismo un problema juridico,

sino un problema de gestion, que requiere de la Oficina de planeacion, entre otras, con el fin
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de implementar, identificar y evaluar eficientemente la calidad de los servicios que prestan
las instituciones publicas a los ciudadanos.

Por ultimo, también es necesario repensar la prevencion del dafio con un enfoque en
prestacion del servicio y calidad centrada en el ciudadano como sujeto de derechos a quien
la funcion puablica debe garantizar un buen servicio. Es decir, no se trata de defender y
conseguir un sistema de prevencion de dafio antijuridico para las instituciones con el mero
fin de proteger a las instituciones y el patrimonio del Estado. Se trata de que el dafio
antijuridico produce una vulneracion en los derechos de la ciudadania y que el Estado debe
velar por evitarla y garantizar estos derechos. De alli que el enfoque debe poner en el centro
al ciudadano. Para ello es necesario promover instituciones que generen valor a sus usuarios,
que en el marco de sus funciones, definan servicios, clientes y resultados, bajo procesos que
se mejoran continuamente, en funcion de la satisfaccion del ciudadano. El solo hecho de
cambiar la visién colocando como centro del modelo de prevencion del dafio antijuridico al
ciudadano, permite que se identifiquen las falencias a nivel de productos, servicios y
procesos, lo que conllevaria a promover una mejora continua en estos bajo un sistema de
gestion eficiente y eficaz, generando mayor valor en la prestacion de los servicios y
cambiando con ello la tendencia de la actividad litigiosa, convirtiéndose este en un indicador
clave de satisfaccion al cliente. Este enfoque abriria la puerta para tener un mayor
acercamiento al ciudadano, tener un dialogo en doble via, conocer sus expectativas y lograr
un mayor entendimiento para adecuar el cumplimiento de las funciones del Estado, a través
de procesos internos ajustados a las necesidades y expectativas de los ciudadanos. Asi mismo,

permitiria disminuir los costos y desgaste administrativo que genera la atencion de las
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multiples demandas en contra del Estado, su defensa juridica y sobre todo disminuiria los

costos de un proceso judicial y sus posibles condenas.
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Anexos

Anexo A: Entrevista DIAN

Entrevista semiestructurada para definir el proceso de construccion e implementacion
de la politica de prevencion del dafio antijuridico en la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales (DIAN)

1. Desde su experiencia profesional ¢cuales considera son las principales causas por las
que la DIAN ocasiona dafios antijuridicos a otras instituciones, funcionarios y
ciudadanos?

2. Segun las dindmicas organizacionales internas ¢cuéles son las principales estrategias
de socializacion que emplea la DIAN para sensibilizar frente al dafio antijuridico y
mitigarlo?

3. La DIAN desde cuando formula e implementa politicas de prevencion del dafio
antijuridico? Ha sido de utilidad el Manual y guia producido por la ANDJE?

4. ¢Se ha formulado la politica de prevencion del dafio antijuridico incluyendo acciones
o lineamientos no contempladas en la Guia y Manual de la ANDJE? ;Cuales son y
por qué se han adoptado?

5. ¢Hay elementos propuestos en el Manual de la ANDJE que puedan considerarse
innecesarios, inadecuados o ineficientes en la formulacion de la politica de
prevencion del dafio antijuridico? ¢ Cuales? ¢Por que?

6. ¢Cudles areas e instancias de la DIAN se han involucrado de forma importante en la

formulacién e implementacion de la politica de prevencion del dafio antijuridico en
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10.

11.

12.

13.

la entidad? ¢Las areas misionales se han involucrado? ¢las areas de apoyo como
Planeacion y Control Interno? ¢Cémo se han involucrado?

¢Qué mecanismos se han adoptado para hacer seguimiento de las causas del dafio
antijuridico y la actividad litigiosa en la entidad?

Partiendo de las dinamicas internas de la organizacion ¢considera usted que se genera
el suficiente compromiso institucional para disminuir los litigios por fallas
administrativas o fallas en el servicio?

Segun las politicas de capacitacion de la DIAN ¢los funcionarios comprenden que la
eficiente prevencion del dafio antijuridico guarda relacion con materias propias de la
gerencia publica?

¢El mejoramiento continuo en la prestacion de servicios de la DIAN, disminuye los
dafos antijuridicos?

Segun las dinamicas internas de la organizacion ¢considera que la labor del comité
de conciliacién de la DIAN es lo suficientemente efectiva para prevenir patrones de
conflictos juridicos? ¢Qué haria falta?

¢Como se articulan el area encargada de formular la Politica de prevencion del dafio
antijuridico y el Comité de Conciliacion con las oficinas de planeacion y control
interno para la formulacion y seguimiento de dicha politica? ¢aportaria en algo una
mejor interaccion con esas oficinas?

¢Qué impactos ha observado en la gestion de la DIAN con la implementacién de las
politicas de prevencién que promueve la ANDJE (Guia y Manual)? ¢han disminuido

los litigios? ¢han disminuido las causas de dafio antijuridico?
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14. ;la DIAN emplea las suficientes herramientas y modelos de prevencion para
identificar las causas primarias del dafio antijuridico tanto a nivel interno como
externo que genera la entidad?

15. Segun las politicas de la entidad ¢la DIAN optimiza la defensa de los intereses
litigiosos a traves del mejoramiento de los recursos humanos, normativos y de

infraestructura tecnologica dispuesta?
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Anexo B: Entrevista a los responsables del seguimiento

Entrevista semiestructurada a los asesores responsables del seguimiento a la Guia
para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico y el Manual para la

elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico.

1. En su experiencia ¢cual ha sido el éxito de la Guia para la generacion de politica de
prevencion del dafio antijuridico y el Manual para la elaboracion de politicas de
prevencion del dafio antijuridico?

2. Desde la implementacion de la guia y el manual ¢considera que se adoptd el mejor
sustento tedrico con la teoria de la administracion total de la calidad?

3. ¢Que cambios haria a las recomendaciones de la Guia o a la metodologia del Manual?

4. ¢Cudles son los puntos fuertes del enfoque de prevencion adoptado por la ANDJE en
ambos documentos?

5. ¢Considera que el enfoque de prevencion adoptado por la ANDJE en ambos
documentos tiene puntos debiles? ;Cuéales?

6. ¢Como ve usted la posibilidad de implementar o adaptar sistemas de gestion
estandarizados a nivel internacional en la administracion pablica para la prevencion
del dafio antijuridico, pero también para el mejoramiento continuo de las entidades
publicas?

7. ¢Considera usted que se debe articular la politica de prevencién del dafio antijuridico
con el Sistema de Gestion de la entidad y el mapa de riesgos institucional?

8. ¢Considera usted que la politica de prevencion del dafio antijuridico debe realizarse

conjuntamente con la ayuda de las Oficinas de Planeacién y ser susceptibles de
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seguimiento por parte de las oficinas de Control Interno, para fortalecer su
construccién e implementacion?

9. ¢Qué otros referentes teodricos valdrian la pena explorar o tener en cuenta para
complementar o mejorar la Guia y el Manual?

10. El impacto para la prevencién del dafio antijuridico fue planteado en la Guia y el
Manual con un alcance de mediano plazo, ¢como considera usted que han funcionado

estos documentos en ese plazo?
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Categorias Emergentes

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Lina Mogollon

SANTIAGO SCHLESINGER

Catalina Sandoval

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable del grupo asesor de Prevencién del Dafio
Antijurico en 2014- 2015

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable del grupo asesor de Prevencidn del Dafio
Antijurico en 2016- 2018

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable actual del grupo asesor de Prevencién del Dafio
Antijurico

Fragmento

Fragmento

Fragmento

1. En su experiencia écudl ha sido el éxito de la Guia para la
generacion de politica de prevencién del dafio antijuridico y el
Manual para la elaboracién de politicas de prevencién del dafio
antijuridico?

La guia fue la base para expedir el Manual, y el Manual a su vez fue el texto que se
socializd a las entidades publicas con el fin de generar capacidades en sus funcionarios
que les pérmitieran crear la politica de prevencién del dafio antijuridico. El aporte es
grande dado que las oficinas juridicas son las que lideran el tema y en principio los
abogados no tienen formacién en generar politicas o planes de acciéon de mejora. Esto
permitié generar nuevo conocimiento en las oficinas juridicas e invitarlas a relacionarse
con otras areas de la entidad publica.

El éxito se reduce a dos puntos concretos:

1- Dar el primer paso para implementar metodologias de mejoramiento continuo en el
manejo o analisis de temas juridicos.

2- plantear que se requiere de una disciplina o de un procesos sistematico para atacar
este tipo de problemas

El éxito es que le dio a las entidades el punto de partida para formular sus politicas. Le da el paso
a paso las entidades para que puedan construir politicas eficaces para prevenir sus demandas.

Se les dio un documento estandarizado para que ellos pudieran empezar a cumplir con esa
obligacion legal de prevenir el dafio antijuridico.

El comite de conciliacion sabia que tenia esa obligacion legal pero no encontraban el punto de
partida para poder formularlo y esta metodologia les dio la luz para poder cumplir con esa
funcioén.

2. Desde la implementacion de la guia y el manual éconsidera que
se adopto el mejor sustento tedrico con la teoria de la
administracion total de la calidad?

La alusién a la teoria de la administracion total de la calidad no fue profunda en estos
documentos. Sin embargo, su finalidad esta presente en la metodologia. Ademas, se
cumplié su objetivo de vincular en un mismo proceso a las areas que generan el
problema, las que desarrollan las acciones de mejora y las que evaldan las acciones. Lo
que se constituye en un gran logro, pues el problema que se quiere solucionar estuvo
asociado a ser un problema juridico cuando en la practica no lo es.

Se hizo un planteamiento general del la administracion de la calidad total (Total Quality
Management ) pero se pudo ahondar en mayor detalle.

Mas que considerarse el mejor sustento teorico, faltd incorporar otros elementos de
gestion de calidad complementarios a la teoria de administacion total de la calidad.

Si se adoptd una gran sustento, ya que esa teoria de la administracion busca solucionar
problemas a partir de un conocimiento especifico pero que no este centralizado en una sola
dependencia.

El Comité de Conciliacion es la instancia adminsitrativa responsable ante la ley de formular,
hacer seguimiento, de verificar su implementacion, pero son muchas las dreas que deben estar
involucradas en el proceso, proque son los que generan el dafio antijruridico o porque son los
responsables de implementar medidas que se tomen para contrarrestar el problema.

3. ¢Qué cambios haria a las recomendaciones de la Guiao a la
metodologia del Manual?

Luego de que socializé el Manual, se realizé una evaluacién y nos dimos cuenta que no
era suficientemente claro para las entidades. Por esta razén sacamos un documento
mucho mas practico que se llama Paso a Paso para la elaboracién de politicas de
prevencion del dafio antijuridico. Este instrumento permitié por una parte facilitar la
socializacién a las entidades, que las entidades lo pudieran aplicar de una manera mas
acertada y que la Agencia pudiera evaluar de una manera mas eficiente las metodologia
de las politicas que enviaban para revision.

Considero que falta una mayor profundidad en el disefio de los indicadores y en generar
capacidad institucional para que sean analizados por las entidades y tengan la capacidad
de sacar conclusiones y adoptar las acciones de mejora necesarias para soluicionar el
problema.

1. el primer gran cambio a ambos documentos, seria volvelos guias o metolodologias, es
decir manuales de instrucciones con un paso a paso comprensible y amigable con el
usuario.

Siempre hay oportunidades de mejora. Sin embargo la metodologia en si y las fases que se
identificaron y consignaron en el manual, se mantienen en su esencia. Se han encotnrado que
cada vez las entidades se sienten mds comodas con la metodologia y las fases establecidas si son
eficientes.

Se han ajustado cambios de detalles, de estandarizacién de informacién que buscan facilitar a la
Agencia un proceso de estudio y de analisis de la informacion que las entidades les remiten para
su revision pero la metodologia en si permanece.

4. éCudles son los puntos fuertes del enfoque de prevenciéon
adoptado por la ANDJE en ambos documentos?

Vincular a toda la entidad en la elaboracién e implementacion de la politica. Este es un
gran logro teniendo en cuenta que en un principio se consideraba que este tipo de
problemas solo correspondia a la oficina asesora juridica. Ademas, que el tema se ha
posicionado y poco a poco se consolida una cultura de prevencion del dafio, esto es de
cambiar acciones que generan problemas para que la gestion de la entidad mejore y se
garantice al final los derechos de los ciudadanos.

El principal punto fuerte es que se plantea que para prevenir el dafio antijuridico se
requiere de un esfuerzo permanente de mejora continua en la gestion.No es un unico
gran esfuerzo sino un esfuerzo constante.

El enfoque de la gestion de la calidad es el gran punto fuerte.

Se busca generar una cultura de prevencion en las entidades.

Su principal punto es encontrar las fallas por las que demandan a las entidades. El punto mas
fuerte es poner a pensar a las entidades a encontrar el error. Es ponerlos a que identifiquen sus
errores administativos que son los que generan dafio antijuridico con los cuales los estan
demandando.

Que las entidades identifiquen el error, aceptar el error, asumirlo para poder corregirlo, ya que
muchas veces se niegan a aceptarlo y formularlo porque sienten que les genera debilidad, pero
esa es |a clave para generar una cultura de prevencion en las entidaes y disminuir su litigiosidad.




Categorias Emergentes

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Lina Mogollon

SANTIAGO SCHLESINGER

Catalina Sandoval

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable del grupo asesor de Prevencién del Dafio
Antijurico en 2014- 2015

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable del grupo asesor de Prevencidn del Dafio
Antijurico en 2016- 2018

Asesor Agencia Nacional de Defensa Juridica- Responsable actual del grupo asesor de Prevencién del Dafio
Antijurico

Fragmento

Fragmento

Fragmento

5. ¢Considera que el enfoque de prevencién adoptado por la
ANDJE en ambos documentos tiene puntos débiles? ¢ Cudles?

Si. Considero que hay grandes oportunidades de mejora como por ejemplo en la
determinacidn del problema que se quiere solucionar y en el seguimiento a los
indicadores, su andlisis y decisiones en relacién con estos para mejorar el resultado. Creo
que esos dos puntos deben profundizarse para que la politica tenga un verdadero
impacto.

Esto esta asociado en lograr una verdadera implementacion y que la politcia de
prevenciénd el dafio no sea un simple documento.

Los puntos debiles son:

1- La construcion del documento, ya que no son documentos construidos para que el
usuario pueda implementar adecuadamente la disciplina de gestion de calidad en la
prevencion del dafio antijuridico.

2-Hay un error al creer que la prevencion del dafio antijuridico es un problema juridico. La
prevencion del DA no es un problema juridico sino un problema de gestion. El solo
hecho que se crea que es un problema juridico, se asume que son los abogados los que
deben corregir las fallas que generan demandas. Por eso quedo en cabeza del comite de
conciliacion su aprobacion. Esto genera que no se resuelvan las causas de raiz del
problema.

La razon principal de las demandas son en su mayoria por fallas en la prestacion de un
servicio, por eso es un problema de gestion. Los que prestan el servicio son los que saben
como hacen las cosas y son los que deben corregirlo, no los abogados proque ellos no
saben como hacen las cosas, por eso no pueden encontrar la causa raiz del problema.

El punto debil no es la metodologia o los documentos (manual y guia) sino la falta de
apropiacion del tema en las entidades. Es la falta de generar una cultura interna de prevencion,
de entender la importancia de la prevencién. Hay que ensefiarles que el error no es del drea
juridica, que la prevencidn no depende de la oficina juridica en forma exclusiva, que no es
responsabilidad exclusiva del Comite de Conciliacién porque la Ley se lo otorgue, sino que es un
tema de todos en la entidad, ya que el dafio puede ocurrir en cualquier area de la entidad y eso
es lo que permite que la politica funcione.

La metodologia puede tener ciertas mejoras puntuales como en la frecuencia de formulacién de
las politicas en las entidades para poder medir mejor su impacto pero en lo problema
definitivamente no esta en la metodologia sino en lo que representa.

6. éCOmo ve usted la posibilidad de implementar o adaptar
sistemas de gestion estandarizados a nivel internacional en la
administraciéon publica para la prevencién del dafio antijuridico,
pero también para el mejoramiento continuo de las entidades
publicas?

Si claro, las politicas de prevencion son semejantes a los principios de un sistema de
gestion de calidad y en ese sentido puede ser adaptada a dichos sistemas, se requiere
decisiones, acciones de mejora, decisiones basadas en pruebas y superacién del
problema.

Se le dio un nombre extrafio a algo que ya existe. Es decir, se le colocd el nombre
"prevencion de dafio antijuridico" a algo que ya existe que es gestion de la calidad. Esto es
gestionar la calidad de productos y servicios pero enfocada para evitar demandas y eso es
lo que deberia quedar en el sistema de gestion de la entidad.

Definitivamente la metodologia y el procedimiento para la formulacion de politicas de
prevencion del dafio antijuridico debe estar adaptado y estandarizado dentro del sistema de
gestion de calidad de las entidades. El hecho de que esta metodologia forme parte de los
modelos de administracion publica es definitvo para que tome mds importancia y relevancia
dentro de las entidades, ya que por medio de ellos otras areas empiezan a involucrarse.

Asi mismo, el hecho de que adaptar la metodologia de prevencién a esos sistemas de gestion,
permite que las politicas se estudien mas a fondo y se construya de una manera mas cuidadosa y
eficiente.

7. ¢éConsidera usted que se debe articular la politica de
prevencién del dafio antijuridico con el Sistema de Gestidn de la
entidad y el mapa de riesgos institucional?

Considero que se debe articular sin perder de vista el impacto que se busca el cual no es
solo mejorar la gestion de la entidad, sino también contribuir a una adecuada defensa
juridica y a la prestacion adecuada de los servicios al ciudadano.

No es articularlo sino que debe ser un componente inmerso dentro del sistema que busca
evitar las demandas

Si. De hecho cuando se estd construyendo una politica de prevencion uno de los insumos es el
riesgo de dafio antijuridico. Si esta en el mapa de riesgos institucionales estaria mas amarrado
dicho insumo con la formulacion de la politica.
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Fragmento

Fragmento

Fragmento

8. éConsidera usted que la politica de prevencién del dafio
antijuridico debe realizarse conjuntamente con la ayuda de las
Oficinas de Planeacién y ser susceptibles de seguimiento por
parte de las oficinas de Control Interno, para fortalecer su
construccion e implementacion?

Sin la menor duda. Incluso en als recomendaciones que se les hace a las entidades es que
se apoyen en las oficinas de planeacidn sobre todo para el seguimiento y analisis de los
indicadores, y en las oficinas de control interno para incentivar la participacién de toda la
entidad en la elaboracién de las acciones de mejora y en su efectiva realizacion.

Sl, para que tenga mas impacto deberia quitarse la funcién al Comité de Conciliacién y se
nombraria a la Oficina de Planeacién como lider y responsable del Sistema de Gestion de
la entidad. Con seguimiento de la oficina de Control Interno. El comite de conciliacion
debe convertirse en una fuente principal de informacion porque es quien conoce las
demandas y las complejidades juridicas.

Si, definitivamente porque eso reflejaria el compromiso de toda la entidad con la construccion
de esa cultura de prevencion para lograr una reduccién de las condenas.

En la practica se observa que cuando se involucran otras oficinas, se logra una mejor
construccion de la politica. Esto se da porque muchas veces la oficina juridica o el secretario
tecnico del comite de conciliacion, que tienen la responsabilidad de construir la politica, no
tiene ciertas especializadas que si tiene la oficina de planeacion. Estas personas normalmenet
tienen problemas al construir un indicador, los cuales son necesarios para tener datos con que
evaluar su funcionamiento. El indicador permite hacer analisis para ajustar y lograr resultados.

No es facil para los abogado entender esta metodologia por lo tanto la oficina de planeacion es
vital para ayudarlos en este proceso.

En cuanto a las oficinas de control interno, se evidencia tambien, que cuando se involucra esa
drea, las entidades se preocupan mas porque esto funcione y cumplir con su funcion.

Adicionalmente, la politica tiene 4 fases entrre las que estan la formulacion, aprobacién, la
implementacidn y el seguimiento. Si se involucran estas otras areas funciona mejor para que no
se queden solo con la formulacién y la aprobacion.

9. éQué otros referentes tedricos valdrian la pena explorar o
tener en cuenta para complementar o mejorar la Guia y el
Manual?

Consideo que se deben ahondar en metologia para determinar los problemas (matriz de
vester, arbol de problemas, etc) y una profundidad y técnica en la elaboracién de
indicadores.

Dentro de la teoria del mejoramiento continuo hay muchas displinas que pueden
aplicarse para enriquecer la guia y el manual como son: Total quality management, el
total produc management - TPM, kaisen, las 55- poca yoke, entre otros.

Esto ayuda para disefiar herramientas para solucionar los problemasy evitar las
demandas.

No se han considerado otras teorias porque se lleva un esfuerzo importante afianzandola en las
entidades, logrando que la entiendan, la apropien y cumplan con su funcién. Ademas porque
vemos que funciona y genera el resultado que estamos buscando.

10. El impacto para la prevencién del dafio antijuridico fue
planteado en la Guia y el Manual con un alcance de mediano
plazo, éicémo considera usted que han funcionado estos
documentos en ese plazo?

El impacto ha sido notorio,. Se logré posicionar el discurso de la necesidad de prevenir el
dafio antijuridico y las entidades publicas ya conocen el tema. Incluso las otras ramas del
poder publico comienzan a usar este mismo lenguaje. En un principio las entidades
contrataban consultores para realizar la politica, ahora sus mismos funcionarios la hacen.
Esto implica la apropiacion del conocimiento al interior de la entidad. Sin embargo, falta
poder analizar de manera adecuada el problema, implementar las acciones y hacer un
seguimiento para lograr su transformacion. Eso es lo mas importante no solo para
mejorar la gestion de la entidad, que puede que se mejore, sino para impactar
verdaderamente en los problemas asociados a la defensa juridica: bajar volumen de
demandas y condenas, y elevar los niveles de recuperacion de dineros publicos.

1. Frnte a la gestion del cambio, cuyo fin es concientizar al usuario de usar una metologia,
se ha tenido un buen resultado. Porque se ha elevado el nivel de conciencia para frenar
este problema y eso antes no existia.

2. Desde el impacto, que es reduccion de nuevas demandas por las causas que han
trabajado en sus politicas, no se ha logrado. Porque no han sido consistentes en atacar el
problema afio a afio, y tampoco hay un buen seguimiento, en parte porque la misma guia
no establece herramientas de seguimiento claros. Porque quienes lo hacen no son los
idoneos, por eso no se tienen mejores resultados. y por ultimo el problema juridico tiene
un rezago dado en la misma dinamica juridica que impide que se puedan ver facilmente
cambios en las tendencias.

La Agencia, esta liderando un analisis para determinar realmente cual ha sido el impacto real de
las politicas y como han logrado resultados frente a la litigiosidad o sus pretensiones. Sin
embargo el resultado de 2015 a la fecha, es lograr que las entidades conozcan la metodologia, se
sientan seguros y tranquilos con esta metodologia y que el numero de entidadescon politicas
formuladas haya crecido es un resultado importante.
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1. Desde su experiencia profesional ¢ cudles considera son las principales
causas por las que la DIAN ocasiona dafios antijuridicos a otras
instituciones, funcionarios y ciudadanos?

Desde nuestra perspectiva, la entidad ha creado un grupo
interdisciplinario que analiza las causas en la actividad litigiosa que han
generado fallos en contra y como producto de este estudio se presenta
proyecto de resolucién de politicas de prevencidn de dafio antijuridico
para que previa aprobacién del comité de conciliacion y defensa judicial
sea expedida la correspondiente resolucién de la politica que sera objeto
de desarrollo en el afio inmediatamente siguiente con firma del Director
General (Definicién de situacién juridica de la mercancia; valoracion
probatoria y acciones de cobro)

Las principales causas con la que la entidad ocasiona DA es i) la
interpretacion de normas técnicos a través de conceptos, debido al
exceso de la facultad legislativa, a la falta de seguridad juridica y a los
mismos vacios. Esto lleva a diferencia de criterios incluso en la misma
jurisdiccién contenciosa administrativa y ii) La deficiente valoracion
probatoria que se hace en sede administrativa por lo que se estd
trabajando en ello.

Procesos de Decomisos con violacién al debido proceso, procesos de
cobro por fallas en el procedimiento, debilidades en aspectos probatorios
que generan irregularidades en el proceso

Errorres en el decreto, practica y valoracién probatoria de las actuaciones
administrativas tributarias y aduaneras.

2. Segun las dinamicas organizacionales internas écudles son las
principales estrategias de socializacion que emplea la DIAN para
sensibilizar frente al dafio antijuridico y mitigarlo?

Al respecto se cuenta con un comité juridico nacional; el procedimiento
PR GJ 180; los boletines de via gubernativa y jurisprudencial,
videoconferencias; comunicaciones internas; carpeta publica; analisis de
jurisprudencia una vez se cuente con fallos ejecutoriados los cuales se
socializan por los mecanismos de comunicacion interna; mesas de trabajo
interdisciplinario.

Incluir temas relevantes dentro del Plan Institucional de Capacitacién de
la entidad, sensibilizar los funcionarios sobre la PDA desde sus funciones,
retrolimentacidn por parte de los jefes juridicos de fallos en contra, Tips,
divulgar el informe sobre los resultados de la litigiosidad anual de la
entidad

Publicacién de las Resoluciones contentivas de las Politicas de Prevencién
de Dafio Antijuridicoen la intranet. Videoconferencias de socializacién,
reuniones regionales sobre temas relacionados con prevencién de dafio
antijuridico, participacién en seminarios de areas misionales para dar a
conocer las politicas, mesas de estudio en las Direcciones Seccionales

Se viene realizando encuentros con las direcciones seccionales por
regiones, donde se trata el tema del dafio antijuridico. Por otro lado las
actividades contenidas en la politica de prevencidn son periddicas y
pertmiten sensibilizar a los funcionarios sobre el tema.

3. La Dian desde cuando formula e implementa politicas de prevencion
del dafio antijuridico? Ha sido de utilidad el Manual y guia producido por
la ANDJE?

Conforme a las directrices acompafiamientos y lineamientos de la ANDIJE,
la Dian expidi6 la primera politica de prevencién del dafio antijuridico
relacionada con la definicién de la situacion juridica de las mercancias;
Resolucidn 78 del 13 de diciembre de 2016 "politica de prevencion del
dafio antijuridico en materia de violacién al debido proceso en la
definicion de la situacion juridica; Resolucién 74 del 29 de diciembre de
2017 "prevencidn del dafio antijuridico en materia probatoria en las
actuaciones tributarias, aduaneras y cambiarias"; Resolucién 10 del 31 de
enero de 2019 "prevencién del dafio antijuridico en materia probatoria
actuaciones tributarias aduaneras y cambiarias; modifica la resolucién
74/2017"; Resolucion 15 del 18 de febrero de 2020 "adopta una politica
de prevencién del dafio antijuridico para el proceso y gestién de cobro”.
En cuanto al manual si se ha utilizado en cumplimiento de la circular
externa 5 del 27 de septiembre de 2019.

Desde el afio 2016 la entidad formuld e implementd la primera PPDA
donde el manual para la elaboracién de PPDA fue la guia o directriz para
entender el porqué de la prevencion, la metodologia sobre cémo hacer la
politica por los paso a paso.

En el afio 2016 con la Resolucién 78, mediante la cual se expidid la
primera politica de prevencién de dafio antijuridico sobre prevencion a la
violacién al debido proceso en definicidn situacion juridica de la
mercancia

La primera politica se expidid en diciembre de 2016, a partir de esa fecha
se ha venido expidiendo una anualmente, de acuerdo a lo dispuesto por
la ANDJE. El manualy la guia ha servido de referencia especialmente
para la expedicion de las primeras politicas, y se ha venido haciendo
retroalimentacion a partir de la experiencia, que ha permitido en algunos
casos mejorar.

4. ¢Se ha formulado la politica de prevencion del dafio antijuridico
incluyendo acciones o lineamientos no contempladas en la Guia y Manual
de la ANDJE? éCudles son y por qué se han adoptado?

Las Resoluciones que adoptan las politicas de prevencion del dafio
antijuridico para la entidad deben cumplir con las etapas del
procedimiento PR GJ 180.

Realmente se han seguido los lineamientos del Manual de formulacién e
implementacion de la ANDJE. Ya las acciones a implementar para mitigar
el dafio antijuridico son propias del diagndstico a la litigiosidad seguin las
causas.

En términos generales se han siguido las acciones y lineamientos de la
Guia sobre Prevenciond e Dafio Antijuridico de la ANDJE, pero se han
adaptado a la estructura administrativa de la entidad.

Se han adoptado acciones cdmo la conformacién de un grupo
interdisciplinario de area para la férmulacién de la PPDA, la ampliacién de
la matriz para causas de litigiosidad, la inclusién de nuevos factores en la
identificacién del dafio antijuridico, la presentacion de un informe de
litigiosidad anual, la creacién de actividades innovadoras en la entidad
como estrategia para disminuir la causa de litigiosidad, la creacién de
herramientas para el analisis del dafio a través de los analisis de
jurisprudencia.
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5. éHay elementos propuestos en el Manual de la ANDJE que puedan
considerarse innecesarios, inadecuados o ineficientes en la formulacién
de la politica de prevencion del dafio antijuridico? ¢ Cudles? éPor qué?

Desde el afio 2016, la ANDJE presento paso a paso los lineamientos para
la formulacién asi:

1. Identificar la actividad litigiosa o identificar los riegos

2.analizar las causas primarias y sub causas

3. elaborar el plan de accién

4. efectuar seguimiento y evaluacion.

Con el mencionado manual se aportaron 5 anexos, los cuales han
contribuido a formulacién de las politicas y el establecimiento de un
procedimiento PR GJ 180 por medio del cual se adopta politica de
prevencién y mitigacidn de riesgos, adicionalmente estos lineamientos
tienen cardcter vinculante.

Las reclamaciones por la via de los derechos de peticion o PQRS como
referente de alertas de dafio antijuridico es inadecuada en la medida que
por la estructura de las entidades del Estado no se realiza un filtro cuando
se recepcionan, ocasiona un desgaste porque la mayoria son consultas o
solicitudes.

La medicion anual no es adecuada porque los resultados se ven a
mediano plazo.

El analisis de pgrs es complejo. En el caso de la DIAN por el volumen

6. ¢ Cudles areas e instancias de la DIAN se han involucrado de forma
importante en la formulacién e implementacién de la politica de
prevencion del dafio antijuridico en la entidad? ¢ Las dreas misionales se
han involucrado? élas areas de apoyo como Planeacién y Control Interno?
éCémo se han involucrado?

Teniendo en cuenta que los temas de la politica de prevencion del dafio
antijuridico en la Dian involucran diferentes temas, efectivamente en la
conformacion del equipo interdisciplinario al cual se le establece el
analisis de la actividad litigiosa correspondiente, se involucran los
procesos misionales de apoyo y de control con el fin de que interactien
apoyando en las diferentes etapas para la formulacion e implementacion
de la respectiva politica.

Todas las dreas misionales se han involucrado desde que se implementé
la primera politica porque las causas generadores de dafio nacen alla y
por ello han participado no solo en la elaboracién de la PPDA con
medidas sino en implementar las acciones para mitigar el dafio. El drea
juridica por el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial asume la
responsabildad de liderar el tema, realizar el estudio de las causas
generadoras de dafio, hacer seguimiento, divulgar las PPDA. Las areas de
Planeacion tienen variables sobre cumplimiento y resultados.

Desde la primera generacién de politica de prevencion las areas de la
entidad tanto misionales como de apoyo se han involucrado para la
planeacidn y ejecucién de las mismas, inclusive a nivel de las Direcciones
Seccionales de todo el pais y de POLFA. Hemos recibido en todo
momento mucha colaboracién para prevenir las causas de litigios.
Igualmente para el seguimiento del cumplimiento de las politicas, la
Oficina de Control Interno ha estado muy involucrado y responsable en
esta labor.

El area que coordina la politica es la Subdireccién de Representacion
Externa, sin embargo, su formulacién se realiza con el drea directamente
relacionada con la causa origen del dafio antijuridico, una vez se revisa las
posibles soluciones, se hacen consultas con otras areas, que esten
relacionadas con la actividad del plan de accidn, por ejemplo, tecnologia,
competencias, personal.

7. éQué mecanismos se han adoptado para hacer seguimiento de las
causas del dafio antijuridico y la actividad litigiosa en la entidad?

Siguientito por el comité de conciliacion y defensa judicial, Informes
generados por el equipo interdisciplinario designado, Plan de accion
presentado al comité de conciliacion; matriz de identificacion de la
actividad litigiosa, andlisis de las causas mas relevantes teniendo en
cuenta los informes de litigiosidad; reporte anual de evaluacion de
resultado del cumplimiento.

Los indicadores de resultado e impacto en cada politica asi como el
informe anual de litigiosidad que presenta un comparativo de causas y
resultados permite hacer seguimiento. Las alertas que se generan en los
Comités en el estudio de casos para llevar al Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial y tomar decisiones por la via de Acuerdos o Memorandos
son mecanismos.

Se realiza un informe de ligiosidad anual para controlar las causas de
dafio antijuridico. Adicionalmente, se miden los indicadores de cada
actividad del plan de accidn de la politica. En el Comité de Conciliacion
también se van analizando las causas de demandas y la posibilidad de
terminar anticipadamente el proceso si hay causal de revocatoria para
evitar un litigio en contra. Se realiza analisis periddico de los procesos
calificados en e-kogui con riesgo alto para analizar posibles ofertas de
revocatoria.

Se viene creando instrumentos para realizar el seguimiento, en principio
del desarrollo de cada una de las actividades contenidas en la politica, y
su impacto se revisa, al momento de férmular una nueva politica y de
manera general con los indicadores y variables estadisticas creados en el
sistema de planeacion. Por otro lado, se esta en el proceso de
construccién de una aplicacion informatica que permitira evaluar la
litigiosidad y su impacto.

8. Partiendo de las dindamicas internas de la organizacion éconsidera
usted que se genera el suficiente compromiso institucional para disminuir
los litigios por fallas administrativas o fallas en el servicio?

Teniendo en cuenta que se han expedido 2 resoluciones para prevenir el
dafio antijuridico y relacién con las falencias de valoracion probatoria, se
puede concluir fallas en los procesos en relacion con este tema al igual
que han sido de conocimiento las fallas en los sistemas en relacion con
obligacién financiera cuenta corriente que han afectado la gestion y las
politicas de cobro y devoluciones, debiendo por lo tanto establece se
para la vigencia 2020 la nueva politica eferente a este tema.

Totalmente. Se refleja el compromiso institucional para disminuir las
condenas a la entidad por fallas o causas que generan dafo por la
participacion de todas las dreas, los resultados obtenidos en los tltimos
afios, la decision de revocar actos o solicitar ofertas de revocatoria
cuando se hace evidente el dafio causado y la posible condena a la
entidad.

Todos los funcionarios de la DIAN hoy en dia se encuentran conscientes
de los beneficios de la aplicacién de las politicas de prevencién de dafio
antijuridico, comprometidos y colaboran en evitar este. Toda la dindmica
de prevencién de dafio antijuridico en la DIAN ha funcionado muy bien.

Las dreas son conscientes de la necesidad de disminuir el impacto
econdmico que se generan con los procesos judiciales. Se viene
mejorando en establecer mecanismos de prevencién en las actuaciones a
cargo de la entidad. Por otro lado, el tema de la prevencién del dafio
anitjuridico se ha convertido en un tema de constante recordacion entre
los funcionarios.

9. Segun las politicas de capacitacion de la DIAN ¢los funcionarios
comprenden que la eficiente prevencion del dafio antijuridico guarda
relacién con materias propias de la gerencia publica?

Se encuentran relacionadas desde nuestro punto de vista personal, sin
embargo no se cuenta con analisis estadistico que permita afirmar la
percepcion en general de los funcionarios de la DIAN internos, externos y
grupos de interés

En efecto, los funcionarios han venido adquiriendo conciencia de que
prevenir dafio antijuridico es parte de las politicas del Gobierno, de la
gerencia publica y por los resultados obtenidos se afectan las finanzas del
Estado con repercucién en los impuestos y todos finalmente.

Totalmente. En el Plan de Capcitacion Anual, se tienen en cuenta los
resultados del informe de litigiosidad y del seguimiento a las politicas
para incluir asuntos relacionados con este tema con el fin de prevenir el
dafio antijuridico. Los gerentes hoy en dia se cuidan mucho de evitar
actuaciones que incidan en dafio antijuridico.

En parte se comprenden que la prevencion del dafio antijuridico esta
relacionada con la gerencia publica, con el fin de disminuir el impacto
econdmico causado con las actividades propias de la entidad, igualmente,
también para mejorar la eficiencia y la imagen de la entidad, sin embargo,
se emplean mecanismos de participacion para involucrar a las areas
relacionadas con las causas del problema, con el fin de que no sea solo un
tema de la direccion.
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10. ¢El mejoramiento continuo en la prestacion de servicios de la Dian,
disminuye los dafios antijuridicos?

En aplicacion de la version 3 del MIPG, efectivamente contribuyen a ello

Afirmativo. Por la relevancia de la entidad en la consecucién de recursos
para el pais, la mejora en la prestacion de los servicios al contribuyente,
usuario y comunidad en general va a disminuir el DA proque hay
mejoramiento continua en tecnologia, servidores publicos
comprometidos en sus funciones, calidad en los actos administrativos
expedidos, entre otros.

Si, tiene una relacion directa. La DIAN ha hecho un trabajo muy
interesante de actualizacion y capacitacion en talento humano, en
procedimientos, en tecnologia, lo que incide directamente en
mejoramiento de la gestidn y evita litigiosidad.

La mejora en procesos y en actividades, la retroalimentacion en los
resultados, por supuesto deben impactar la disminucion de dafios
antijuridicos.

11. Segun las dindmicas internas de la organizacion éconsidera que la
labor del comité de conciliacién de la DIAN es lo suficientemente efectiva
para prevenir patrones de conflictos juridicos? ¢ Qué haria falta?

Se evidencian limitaciones de indole normativo que sale de la gobernanza
de la entidad, tales como la prohibicién legal de conciliar o transar sobre
tributos de indole nacional

La labor del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial es efectiva para
prevenir patrones de conflicto porque conoce de todos los conflictos y es
quien lidera la implementacion de la PPDA de manera que sus miembros
son los primeros en mitigar la generacion de DA a través de sus
decisiones.

En la DIAN el comité ha sido fundamental para impulsar el tema de
prevencién de dafio antijuridico, con su generacién, su seguimiento, sus
propuestas y sus recomendaciones. Ha sido muy activo y lider en todo el
proceso para la entidad.

Dentro de los andlisis que se hacen para la formulacién de la politica de
prevencion, se revisa las causas y los temas que son objeto del tramite de
conciliacion, con el fin de encontrar las causas de dafio antijuridico, por lo
tanto los casos que son tratados en esa instancia son importantes, por
otro lado, constantemente el comité adopta medidas para la prevencion
del dafio antijuridico en situaciones que puedan surgir con relativa
frecuencia.

12. ¢Cémo se articulan el area encargada de formular la Politica de
prevencion del dafio antijuridico y el Comité de Concliacion con las
oficinas de planeacién y control interno para la formulacién y
seguimiento de dicha politica? é¢aportaria en algo una mejor interaccién
con esas oficinas?

Se articula Con la aplicacién de las diferentes actividades establecidas en
el PR Cl 0339 autoevaluacion del control y gestiony PR IC 0293
Monitoreo y Mejoramiento de la Gestion de riesgos. Se debe afianzar
frente a la version 3 del MIPG

Una vez se divulga la PPDA las areas de Planeacion y Control Interno
realizan seguimiento a las actividades implementadas. La medicién
contempla indicadores relacionados con la PPDA.

Estas areas pueden hacer parte del grupo que propone acciones para
mitigar dafio antijuridico para que no sea un control posterior solo de
seguimiento a indicadores.

Definitivamente la interaccion de las areas involucradas es fundamental
para el éxito de la aplicacion de las politicass. En nuestro caso todas
actuamos sincronizadas y con muy buena disposicion. El drea de la
juridica que planifica la politica, cuenta siempre con el respaldo del
Comité y se atienden los requerimientos efectivamente por las diferentes
areas.

El area de planeacion se involucra en la fijacién de indicadores y variables
estadisticas, pero el seguimiento de la politica se realiza desde la
Subdireccién de Representacion Externa. Para algunas actividades que
puedan llegar a incidir en temas de planeacion se solicita apoyo en esa
area.

13. ¢Qué impactos ha observado en la gestion de la DIAN con la
implementacion de las politicas de prevencidn que promueve la ANDJE
(Guia y Manual)? ¢han disminuido los litigios? ¢han dismunuido las
causas de dafio antijuridico?

Teniendo en cuenta los informes de litigiosidad presentados por el
proceso de Gestidn Juridica y el acompafiamiento constante de la ANDJE
al habernos calificado como una entidad pionera para implementar el
Modelo Optimo de Gestidn se observa mejora en el ciclo de defensa
juridica con la creacion desde agosto del 2019 de la Coordinacién de
Defensa juridica en el Nivel Central para colaborar y apoyar las dreas de
representacion a nivel Nacional ; se precisa que no es posible
pronunciarse sobre una inmediatez de efectividad de esta coordinacién
por cuanto el tiempo e duracién de un proceso oscila en 5 afios
aproximadamente.

La litigiosidad pese a uge s emantiene es por modfiicaiones a normas,
aumentos de demandas de nulidad simple, pero en las de Nulidad y
restablecimeito de Derecho se ha n disminuido y la tasa de éxito se ha
incrementado

En la DIAN el impacto que ha tenido las politicas de prevencion han sido
muy grandes y eficientes. En sede administrativa se propende por
terminar las actuaciones cuando adolezcan de deficiencias que afectan el
debido proceso, los actos administrativos se han mejorado en
sustentacion y congruencia, la practica de pruebas también ha mejorado.
Los litigios no han disminuido pero si se ha mejorado la tasa de éxito de
litigiosidad.

Se viene presentando alguna disminucién en los temas que son objeto de
las politicas de prevencion, pero su impacto solo se podra ver con
precision en algunos afios, en razén a la duracion de los procesos
judiciales en Colombia. Por el momento si ha existido un impacto en el
que hacer diario de los funcionarios.

14. ¢la DIAN emplea las suficientes herramientas y modelos de
prevencion para identificar las causas primarias del dafio antijuridico
tanto a nivel interno como externo que genera la entidad?

Atendiendo al tiempo de duracién de un proceso judicial genera para la
entidad un compromiso constante y dinamico de ir adecuando las
herramientas y modelos de prevencidn al igual que una revision
constante de sus matrices de analisis de actividad litigiosa para responder
a los cambios normativos y jurisprudencias que se impartan, o a
circunstancias como la pandemia generada por el COVID 19

Los diagndsticos a la litigiosidad periodica de la entidad, los estudios de
casos en los Comités Juridicos, en el Comitée de Conciliacién y Defensa
Judicial asi como la realizaciéon de Mesas de jurisprudencia sobre
precedentes o cambios de lineas en los altos Tribunales permiten
implementar acciones para prevenir del DA

Si el diagndstico que se realiza en la Subdireccidn de Gestion de
Representacion Externa es muy juicioso respecto de la identificacion de
las causas prevenibles. Se cuenta con el apoyo de las Direcciones
Seccionales de todo el pais quienes tienen la delegacién de
representacion externa en sus regiones.

Se ha venido desarrollando herramientos y modelos de andlisis para la
prevencion del dafio antijuridico y constantemente pensamos en mejorar
su andlisis y diagndstico.

15. Segun las politicas de la entidad ¢la DIAN optimiza la defensa de los
intereses litigiosos a través del mejoramiento de los recursos humanos,
normativos y de infraestructura tecnolégica dispuesta?

Atendiendo al tiempo de duracién de un proceso judicial genera para la
entidad un compromiso constante y dinamico de ir adecuando sus
politicas en pro de la defensa de los intereses litigiosos igual que una
revision constante de sus matrices de andlisis de actividad litigiosa para
responder a los cambios normativos y jurisprudencias que se impartan, o
a circunstancias como la pandemia generada por el COVID 19

La entidad optimiza la defensa de los intereses litigiosos a través de
abogados que por su experiencia y especializacion en la materia brindan
apoyo a las areas de Defensa Juridica a nivel nacional para enriquecer la
defensa, la medicion de resultados con variables que van a permitir
calidad y oportunidad en la defensa, el desarrollo de una base de datos
de procesos propia.

Si, siempre se tiene el apoyo de la Direccidn Juridica y de la Direccion
General.

Con la politica de prevencidn, la cultural, la capacitacion, la gerencia de
riesgos y las actividades que se vienen proponiendo, y las actividades que
constantemente desde el area se vienen desarrollando, como mesas de
trabajo, analisis y lineas jurisprudenciasles, mejoramiento de
herramientas informatica y capacitaciones, creemos que se viene
optimizando el ciclo de defensa judicial.




