CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., seis (06) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad

Radicacién: 11001-03-27-000-2020-00011-00 (25291)

Demandante: Juan Carlos Hincapié Mejia

Demandado: DIAN

Temas: Procedimiento administrativo tributario. Presentacién de peticiones.

Interposicion de recursos. Medios electronicos.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en unica instancia, sobre la nulidad parcial del Concepto nro. 100208221-
529, del 13 de mayo de 2020, proferido por la Subdirecciéon de Gestion Normativa y
Doctrina de la DIAN (ff. 5y 6 e indice 3)".

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el articulo 137 del CPACA
(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 2011), acudié el demandante para solicitar que se declarara la nulidad parcial del
Concepto nro. 100208221-529, del 13 de mayo de 2020, proferido por la Subdireccion de
Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN.

El texto demandado dentro del concepto es el siguiente (f. 5 vto. e indice 3):

Finalmente, es pertinente sefalar que la notificacion electrénica constituye un mecanismo de una
sola via, esto es, los administrados no estan habilitados para responder o impugnar por via
electronica el acto que se les notifica de manera electrénica.

A los efectos de que se decrete la nulidad, la parte demandante invocdé como normas
vulneradas los articulos 29 de la Constitucion; 5.°, 6.° y 10.° de la Ley 527 de 1999; 2.°,
5.1, 34 y 54 del CPACA; 3.° del Decreto 491 de 2010; y la Resolucién nro. 000038 de
2020. El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 1 a 4 e indice 3):

Alegd que la tesis planteada en el parrafo demandado, segun la cual los obligados
tributarios no estan habilitados para responder o impugnar actos administrativos por via
electronica, restringe el ejercicio del derecho de defensa, vulnera los derechos a «actuar

' Del historial de actuaciones registradas en el aplicativo informatico SAMAI. Las siguientes menciones a «indices»

estan referidas al mismo repositorio.
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ante las autoridades utilizando medios electronicos» (articulo 54 del CPACA) y a
interponer peticiones por esa misma via (articulo 5, ordinal 1.°, ibidem), desconoce que
la Ley 527 de 1999 doto a los mensajes de datos de plenos efectos juridicos y, en ultimas,
viola el debido proceso. Destacd que todas las disposiciones mencionadas rigen el
procedimiento comun a todas las actuaciones administrativas y desarrollan el derecho de
peticion, razonamiento que, en su criterio, fue reconocido por la Corte Constitucional en
la sentencia C-007 de 2017.

Aunado a lo anterior, sostuvo que la doctrina censurada se sustenta en una equivocada
interpretacion del régimen de atencién virtual dispuesto por el articulo 3.° del Decreto
Legislativo 491 de 2020, pues pasa por alto que el mecanismo virtual no solo esta a
disposicion de la Administracion sino de los asociados. Por ultimo, manifesté que, al
pronunciarse sobre la presentacion de recursos por medios electrénicos, el parrafo
demandado le dio un alcance equivocado a la Resolucion nro. 000038 del 2020, cuya
interpretacion era el objeto del concepto, pues la misma versa sobre un asunto distinto,
como es la notificacion electronica de actos de contenido tributario.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (indice 21). Al efecto, partié de
manifestar que el propdsito del concepto enjuiciado es el de asegurar que la notificacion
electronica se aplique a quienes asi lo soliciten y, con ello, garantizar la atencion virtual
a los obligados tributarios. Sobre esa base, asevero que el aparte acusado no tiene el
caracter de verdadera doctrina administrativa porque se limita a aclarar que la Resolucion
nro. 000038 de 2020 es inaplicable para la presentacion electronica de recursos en
materia tributaria, sin pronunciarse sobre el ejercicio de esa posibilidad ni referirse a la
validez de los mensajes de datos. Consecuentemente, alegd que el apartado cuestionado
no viola el debido proceso, ni el articulo 3.° del Decreto 491 de 2020, ni la Ley 527 de
1999, sino que desarrolla el asunto objeto de interpretacion oficial (i.e. la notificacion
electronica), sin exceder la «facultad doctrinaria» de la DIAN. Con todo, resalté que la
presentacion de escritos ante la autoridad tributaria esta sometida a las reglas especiales
del articulo 559 del ET (que no al CPACA); y que, como esa norma esta pendiente de
reglamentacion, aun no es posible formular recursos y peticiones por via electrénica.

Solicitud de medida cautelar

Por Auto del 29 de octubre de 2020 (indice 22), el despacho negd la suspension
provisional del concepto enjuiciado, tras considerar que la confrontacion inicial del acapite
demandado con las normas invocadas por la demandante no revela una vulneracion
manifiesta del ordenamiento juridico.

Audiencia inicial

Por Auto del 02 de diciembre de 2020 (indice 28), el ponente prescindio de la audiencia
inicial prevista en el articulo 180 del CPACA, pues estimo que el articulo 13.1 del Decreto
Legislativo 806 de 2020 autorizaba obviar dicha diligencia porque se trataba de un litigio
sobre un asunto de puro derecho, cuya solucion no requeria la practica de pruebas.

Alegatos de conclusion

La actora guardo silencio. Por su parte, la demandada reiterd los argumentos expuestos
en la contestacion de la demanda y, en particular, insistié6 en que no se excedi6 en el
ejercicio de su facultad interpretativa de la Resolucién nro. 000038 de 2020 (indice 32).
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El ministerio publico (indice 33) solicité que se nieguen las pretensiones de la demanda,
pues considerd que el contenido normativo de las disposiciones invocadas como sustento
de los cargos de violacion no fue objeto de la interpretacién desarrollada en el concepto
acusado. Refutdé que dicho acto impida la interposicion de recursos administrativos, bajo
el argumento de que el mismo se limité a comentar las condiciones en las que se debe
practicar la notificacion electronica; y sefialé que las normas del CPACA y de la Ley 527
de 1999 son inaplicables al caso concreto, habida cuenta de que el ET disciplina de
manera especial los recursos electronicos en materia tributaria, mecanismo que debe ser
reglamentado antes de implementarse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide, en unica instancia, la demanda de nulidad del apartado del Concepto
nro. 100208221-529, del 13 de mayo de 2020, proferido por la Subdireccion de Gestidon
Normativa y Doctrina de la DIAN, en el cual se afirma que los obligados tributarios «no
estan habilitados para responder o impugnar por via electronica el acto que se les notifica
de manera electronicay.

Plantea la actora que la expresion acusada vulnera el debido proceso, porque desconoce
qgue los administrados tienen derecho a actuar a través de mecanismos electrénicos, en
los términos dispuestos por el CPACA, por la Ley 527 de 1999 y por el Decreto Legislativo
491 de 2020; y anade que la interpretacién censurada le da un alcance equivocado a la
Resoluciéon nro. 000038 del 2020, al impedir que se acuda por medios virtuales ante la
Administracion tributaria. Por su parte, la demandada niega que esa sea la tesis acogida
por el texto cuestionado, pues asegura que tan solo precisa el alcance de la notificacion
electronica, sin aludir a los mecanismos para presentar escritos ante la autoridad de
impuestos, ni a la validez de los mensajes de datos; por ello, refuta que el concepto
incurra en los vicios alegados en la acusacion. Pero manifiesta que en el procedimiento
tributario la posibilidad de formular peticiones y recursos por via electronica esta sometida
a un precepto especial, el articulo 559 del ET, si bien advierte que actualmente no es
aplicable en la medida en que esta pendiente de ser reglamentado.

Dadas esas posiciones, debe la Sala determinar si el aparte demandado vulnera, en su
orden, el derecho de los administrados previsto en el CPACA de acudir por via electrénica
ante las autoridades; el reconocimiento juridico que la Ley 527 de 1999 le otorga a los
mensajes de datos; la orden de prestar s ervicios publicos mediante la modalidad de
trabajo en casa, prescrita por el articulo 3.° del Decreto Legislativo 491 de 2020; o la
garantia superior del debido proceso. Aunado a lo anterior, se debera establecer si el
fragmento enjuiciado excede el alcance de la Resolucion nro. 000038 de 2020, al estimar
que los obligados tributarios no cuentan con la opcion de allegar escritos y formular
recursos por medios electronicos.

2- Sobre la primera cuestién debatida, observa la Sala que el CPACA, al desarrollar la
garantia constitucional de peticion, dispone en el ordinal 1.° del articulo 5.° (modificado
por el articulo 1.° de la Ley 2080 de 2021) que todos los administrados pueden formular
peticiones ante las autoridades «en cualquiera de sus modalidades, verbalmente, o por
escrito, o por cualquier otro medio idéneo», incluyendo la posibilidad de que dichas
actuaciones sean «adelantadas o promovidas por cualquier medio tecnolégico o
electronico disponible en la entidad» (ibidem), derecho que tiene como correlato el deber
que recae sobre las autoridades de «tramitar las peticiones que llequen por via fax o por
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medios electronicos» (articulo 7.°, ordinal 6.°, ibidem).

En linea con lo anterior, al regular el procedimiento administrativo general (Titulo Il de la
Parte Primera), el codigo contempla la «utilizacion de medios tecnologicos», para lo cual
se aplicaran, «en cuanto sean compatibles» (articulo 53 ibidem), las disposiciones de la
Ley 527 de 1999, que le otorga reconocimiento juridico y probatorio a las comunicaciones
que tengan lugar a través de mensajes de datos. Consecuentemente, se fijan los
presupuestos para la implementacion del mecanismo virtual, que incluyen, entre otras
cuestiones, un registro electronico gratuito para los usuarios (articulo 54), el
procedimiento de notificacion electronica (articulo 56), las caracteristicas de los actos
administrativos electronicos (articulo 57), la construccion del expediente virtual (articulo
59) y las condiciones para la recepcion electronica de documentos (articulos 61y 62).

Junto a esas previsiones generales, la normativa especifica del procedimiento de gestion
administrativa tributaria habilita en el articulo 559 del ET la presentacién electréonica de
escritos y recursos, con el mismo alcance y efectividad que tiene la presentacion fisica
de los mismos. Por tanto, detalla las implicaciones de esas actuaciones del obligado
tributario, de cara a contabilizar los plazos de oportunidad en la presentacién de escritos
y recursos y en la subsiguiente actuacion de la Administracion; pero, condiciona la
presentacion electronica de escritos y recursos a que se regulen los mecanismos técnicos
con los cuales se asegura la radicacion del documento en el «sitio electronico»
designado, y el formato de «firma digital» con el cual se aportara certeza de la identidad
del recurrente, de la calidad en la que actua y del contenido del documento y sus anexos.
Asi, de manera acorde con las innovaciones tecnoldgicas y con el alcance que se le dio
a esa clase de firma en la letra c) del articulo 2.° de la Ley 527 de 1999, la norma asume
que es mediante la firma digital que se garantiza la integridad de los escritos y recursos
presentados electrénicamente ante la DIAN y se estandariza el tramite correspondiente.

Valga sefalar ademas que estas instituciones en nada son ajenas al actuar cotidiano de
la autoridad de impuestos nacionales, pues el mecanismo de firma electronica ya se
encuentra reglamentado en el Decreto 2364 de 2012 y fue adoptado para el uso de los
servicios informaticos de la entidad en las Resoluciones nros. 070 de 2016 y 022 de 2019,
que precisan sus caracteristicas técnicas y los efectos juridicos de su utilizacion.

3- Del anterior recuento normativo la Sala concluye que no existe ninguna contradiccion
entre las previsiones del CPACA y el articulo 559 del ET, pues este especifica la forma
en la que se da la «utilizacion de medios tecnologicos» en la presentacion de escritos y
la interposicidn de recursos dentro del procedimiento de gestidbn administrativa tributaria.
Por consiguiente, no es del caso acudir al criterio de especialidad para la solucién de
antinomias planteado por la demandada, porque no existe contradiccién entre los
ordenamientos confrontados. Ambos son pertinentes y avalan la utilizacion de medios
electronicos para adelantar procedimientos administrativos. Distinto es que, en lo que al
ambito tributario concierne, se esté a expensas de la regulacion del mecanismo con el
cual se certificara la autenticidad del documento depositado electronicamente y del sujeto
que actua por ese medio; todo sin que sea disponible para la autoridad emitir esta
regulacion o que al expedirla haga nugatoria la posibilidad de radicar escritos o recursos
electronicamente.

En esos términos, frente a las disposiciones con rango de ley aplicables, no resulta cierta
la doctrina acogida en el texto demandado, segun la cual «/los administrados no estan
habilitados para responder o impugnar por via electronica el acto que se les notifica de
manera electronica».
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4- Si bien el fragmento acusado hace parte de un documento juridico dirigido a interpretar
los parametros fijados en la Resolucion nro. 000038 de 2020 para la implementacion de
la notificacion electronica de los actos administrativos proferidos por la DIAN, dicha
circunstancia no convalida la ilegalidad de la afirmacién hecha, de pasada, en el texto
acusado. Por el contrario, sin que haya excepcién posible, todos los analisis incorporados
en los documentos por medio de los cuales se expresa la doctrina oficial deben ajustarse
a las normas superiores; con lo cual no se hayan razones juridicas con base en las cuales
el Concepto demandado pudiera expresar en términos absolutos que no existe la
posibilidad de presentar escritos o de interponer recursos electronicos ante la autoridad
de impuestos nacionales.

5- Como los anteriores razonamientos bastan para declarar la nulidad total del apartado
cuestionado, la Sala se releva del estudio de los demas cargos de violacion. En
consecuencia, se declarara la nulidad del fragmento demandado del Concepto nro.
100208221-529, del 13 de mayo de 2020, proferido por la Subdireccién de Gestion
Normativa y Doctrina de la DIAN.

6- No se impondra condena en costas porque al articulo 188 del CPACA prescribe que
es improcedente en los procesos en los que se ventilan asuntos de interés publico, como
es el caso del medio de control de simple nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

1. Declarar la nulidad de la de la expresion «Finalmente, es pertinente sefialar que la
notificacion electronica constituye un mecanismo de una sola via, esto es, los
administrados no estan habilitados para responder o impugnar por via electronica el
acto que se les notifica de manera electronica», contenida en el Concepto nro.
100208221-529, del 13 de mayo de 2020, proferido por la Subdirecciéon de Gestion
Normativa y Doctrina de la DIAN.

2. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aproboé en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia icontec

www.consejodeestado.gov.co u V




