RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Finalidad / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION — Excepciéon al principio de cosa
juzgada / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - Puede ser causal del
recurso extraordinario de revision / RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION - Causal sexta. Nulidad originada en la sentencia /
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION — No toda transgresién al
debido proceso afecta la validez de lo actuado en un proceso judicial

Este medio de impugnacion se erigi6 como una excepcién al principio de
inmutabilidad de las sentencias que hacen transito a cosa juzgada material.
Con este se abre paso a la posibilidad de controvertir un fallo ejecutoriado,
siempre que el mismo resulte contrario a la justicia y al derecho, de acuerdo
con las causales establecidas en el articulo 188 del Codigo Contencioso
Administrativo y con el Unico fin de que se produzca una decision ajustada a
la ley y a la verdad material. El articulo 188 del Cddigo Contencioso
Administrativo dispuso en forma taxativa las causales que pueden ser
invocadas para la procedencia del recurso extraordinario de revision. (...)
Las causales excepcionales de este medio de impugnacién buscan
restablecer el impero de la justicia como supremo fin del derecho o del
orden juridico, cuando quiera que una sentencia ejecutoriada fue adoptada
con violacion del derecho de defensa, con vulneracion de la cosa juzgada o
por circunstancias tipificadas como delito. EI medio de impugnacion
extraordinario no es una nueva oportunidad para reabrir un debate propio de
las instancias, como tampoco para suplir la incuria o negligencia de las
partes en el ambito probatorio. Se trata de un medio de impugnacion
excepcional, como quiera que permite poner en cuestion el principio de
inmutabilidad de las sentencias que hayan hecho transito a cosa juzgada,
fundado en situaciones exégenas que no pudieron plantearse en el proceso
correspondiente pero que revisten tal gravedad que el legislador autoriza
romper el principio de la cosa juzgada (res iudicata pro veritate habetur) y
gue estan descritos en las ocho causales aludidas, que tienen la aptitud de
cambiar los resultados de la decision, en orden a evitar que prevalezca una
situacion de injusticia. Eventos como falsedad, error, dolo o la aparicion de
documentos determinantes que hubiesen alterado de manera sustancial la
providencia adoptada. Igualmente, la sentencia es revisable cuando medie
una causal de nulidad originada en el fallo que se recurre, cuando este no
admitiese recurso de apelacion. En otras palabras, la revisidon no tiene por
finalidad corregir errores in iudicando, ni tampoco reabrir el debate procesal
para volver a valorar el acervo probatorio aportado por las partes o
decretado por el juez en la respectiva instancia, pues las inconformidades al
respecto deben surtirse a través de los medios de impugnaciéon ordinarios.
(...) La Corte reconocio que si bien no corresponde a la Constitucion enlistar
las irregularidades que afectan la validez del tramite procesal, el articulo 29
Superior si previd un evento especifico al determinar que “es nula de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacidén del debido proceso”, por lo que
declaro condicionalmente exequible la expresion demanda, en el entendido
de que se ajusta a la Constitucion siempre que se entienda que ademas de
las causales previstas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil,
puede alegarse este Ultima circunstancia para invalidar una actuacion
judicial.(...) La Corte insisti6 en la posibilidad de aplicar en forma directa la
Constitucion para atacar la validez del proceso adelantado con



desconocimiento del debido proceso en los eventos de obtencién de
pruebas de manera ilicita. (...) El entendimiento de la Corte difiere
sustancialmente del planteado por el recurrente; pues mientras este
considera que la existencia de una causal supralegal de nulidad —derivada
del articulo 29 Superior—, permite alegar cualquier irregularidad procesal
enmarcandola como una violacion al debido proceso; por el contrario, los
referidos pronunciamientos, que hicieron transito a cosa juzgada
constitucional, son precisos en sefalar que si existe una causal supralegal
de nulidad: la expresamente contenida en el inciso final del articulo 29
Superior, restringiéndola a la invalidez procesal por la obtencion de pruebas
con desconocimiento del debido proceso. (...) Para la Sala, la causal de
nulidad supralegal prevista por la Corte Constitucional en el precedente
invocado por el recurrente, corresponde a la obtencion de pruebas con
violacion del debido proceso, tal como esta prevista en el inciso ultimo del
articulo 29 Superior y debe entenderse en consonancia con las sentencias
de constitucionalidad que se pronunciaron sobre los apartes
correspondientes del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil. Otras
irregularidades constituyen causal de nulidad Unicamente si se encuentran
enlistadas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil. Respecto de
las irregularidades procesales que pueden constituir nulidad originada en la
sentencia, esta Corporacion ha sefialado que existen otras causales de
anulacion con fundamento constitucional, como la falta de motivacion, que
se suman a las previstas en la ley: (...) La Sala Plena de esta Corporacion
ha sostenido como principio del régimen de nulidades procesales, que este
se encuentra sometido a aquellas causales que en forma taxativa estan
previstas en el ordenamiento constitucional y legal (...) En ese estado de la
jurisprudencia, solo puede esta Sala reiterar que las causales de nulidad
son las previstas por el legislador, sin perjuicio de aquellas directamente
previstas en el texto constitucional, cuya innegable fuerza normativa permite
su aplicacién directa, sin que la simple invocacion del articulo 29
constitucional sirva de fundamento valido para situar en el plano de la
nulidad cualquier irregularidad o inconformidad de los sujetos procesales.
Asi las cosas, la “omision en el deber legal de decretar pruebas de oficio”,
“desconocerse el caracter rogado de la justicia contencioso administrativa” y
“‘haberse aplicado un tratamiento probatorio no establecido al momento de
la presentacidén de la demanda”, irregularidades alegadas por el libelista, no
corresponden a causales de nulidad constitucional o legal, en tanto, no se
enmarcan dentro de ninguno de los supuestos enlistados en el 140, ni
tienen que ver con la obtencion de pruebas con desconocimiento del debido
proceso. La Sala se aparta de la interpretacion del recurrente de acuerdo
con la cual la sola invocacion del articulo 29 Superior permite alegar
cualquier irregularidad como causal de anulacion, pues considera que si
bien el debido proceso conlleva una serie de garantias ligadas a la
sustanciacion vy ritualidad de los juicios, no toda irregularidad que pueda
considerarse como transgresora de este abre las puertas de la anulacién de
lo actuado en un juicio. Como se aprecia de la lectura atenta del recurso, lo
pretendido no es poner de presente algun vicio o irregularidad en el tramite
del proceso, de aquellos que el ordenamiento juridico entiende de la
suficiente entidad para afectar la validez de lo actuado en un proceso
judicial —de la sentencia en este caso—, sino (i) cuestionar la conducta del
juzgador en tanto no hizo uso de la facultad oficiosa para el decreto de



pruebas, (ii) la formulacién y andlisis del problema juridico a resolver en la
sentencia y cuestionada, y (iii) un presuntamente inusitado cambio en la
forma como la jurisprudencia abordo el conocimiento del asunto, situaciones
gue no se enmarcan dentro de las causales de nulidad constitucional y
legalmente previstas, condiciones en las cuales no puede encontrarse
configurada la causal de revision invocada. (...) La Sala considera que el
recurso formulado no esta llamado a prosperar
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Decide la Sala el recurso extraordinario de revision formulado por la parte
demandante contra la sentencia de 7 de octubre de 2010, proferida por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, por medio de la cual revoco la
sentencia de 19 de abril de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, adversa a las pretensiones de la demanda y, en su lugar,

las concedio parcialmente.

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

Mediante escrito presentado el 1 de marzo de 2006 (fl. 21, c. 1), la sociedad



Drummond Ltd. formulé demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con el fin de

obtener:

A. Que se declare la nulidad total de la actuacion administrativa integrada por
los siguientes actos:

1. Liguidacion oficial de revisibn No. 310642005000024 del 24 de febrero de
2005 proferida por la Divisiébn de Liguidacion de la Administracién Especial de
Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota D.C. de la DIAN, mediante la
cual rechaza la suma de $47.683.000 por concepto de IVA descontable e impone
a Drummond sancion por inexactitud por valor de $76.293.000.

2. Resolucion que resuelve el Recurso de Reconsideracion No. 622-900.003
del 16 de diciembre de 2005 proferida por la Division Juridica Tributaria de la
Administracién Especial de los Grandes Contribuyentes de Bogota D.C. de la
DIAN mediante la cual resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto por
Drummond contra la Liquidacion Oficial de Revision sefialada en el péarrafo
anterior, confirmandola en su integridad.

B. Que como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de
Drummond en los siguientes términos:

1. Que se declare que el total del IVA descontable determinado por
Drummond en la declaracién de IVA correspondiente al segundo bimestre de
2002, por valor de $6.445.510.000 se ajusta en su integridad a la normativa
tributaria vigente, por lo cual debe aceptarse su procedencia.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que no hay lugar a la
determinacion de un menor valor de IVA descontable de aquel determinado por
Drummond en su declaracién privada de IVA correspondiente al segundo
bimestre de 2002, ni a la imposicion de sancion por inexactitud.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el saldo a favor
calculado por Drummond en su liquidacion privada de IVA correspondiente al
segundo bimestre de 2002 por valor de $6.437.098.000, fue correctamente
determinado, toda vez que se ajusta a la normatividad tributaria vigente.

Como fundamento factico de sus pretensiones indicé que en su declaracion
de impuesto a las ventas correspondiente al segundo bimestre de 2002 —
presentada el 8 de mayo de 2002 y corregida el 21 de junio del mismo afo—
, se determiné un saldo a favor de dicha compafia por la suma de
$6.439.356.000, por lo que solicito la correspondiente devolucion de ese
valor, a lo cual accedio la DIAN mediante Resolucion No. 608-01429 de 13
de septiembre de 2002.

El 25 de febrero de 2004, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la
Administracion de Grandes Contribuyentes de Bogotd emplazé a
Drummond para que corregir su declaracion de impuesto a las ventas;
como respuesta a ello la actora corrigio la declaracién de IVA del segundo

bimestre de 2002, determind un saldo a su favor de $6.437.098.000 y pagé



la suma de $3.632.000 correspondientes a la devolucion de IVA por
aceptacion de una glosa incluida en el emplazamiento (IVA pagado en la
adquisicion de bienes $1.882.000, sancién $376.000 e intereses
$1.374.000).

El 1 de julio de 2004, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la
Administracion Especial de Impuestos de Grandes Contribuyentes de
Bogota D.C. profirié el requerimiento especial No. 310632004000327, en el
cual propuso el rechazo del IVA descontable originado en retenciones
practicadas a no domiciliados o residentes en Colombia, por un valor de
$76.293.000, por cuanto considerd que las retenciones efectuadas por ese
tipo de contribuyente no podian ser consideradas como impuestos
descontables, de acuerdo con lo establecido en los articulos 485 y 487 del
Estatuto Tributario. También consider6 la administracion que no pueden

aplicarse analogias para la determinacién de descuentos en el IVA.

Drummond Ltd. se opuso a las glosas propuestas por la administracion
mediante oficio de 4 de octubre de 2004; no obstante, el 24 de febrero de
2005, la DIAN profirio la liguidacion oficial de revisibn No.
310642005000024, por medio de la cual rechazo la suma de $47.683.000
por concepto de IVA descontable e impuso al contribuyente una sancion por
inexactitud de $76.293.000. En esta oportunidad, aunque aceptd los
argumentos juridicos expuestos por el contribuyente, la DIAN rechazé la
posibilidad de descontar las referidas sumas del IVA con fundamento en
razones distintas a los expuestos en el requerimiento especial. Esta vez
adujo la DIAN que para la procedencia de dicho descuento era necesario
que la correspondiente transaccidén conste en un contrato de prestacion de
servicios escrito, en el que debe quedar discriminado el valor del IVA

generado por la operacion.

La actora promovio recurso de reconsideracion, que fue resuelto de manera
desfavorable el 16 de diciembre de 2005 mediante la Resolucion
622.900.003.



Como fundamento de su demanda, Drummond estimé que la
administracion desconoci6 el debido proceso, al dictar la liquidacion oficial
de revision bajo fundamentos distintos a los expuestos en el requerimiento
especial, requisito previo para poder dictar la primera, conforme al articulo
703 del Estatuto Tributario. Consideré que de acuerdo con el canon 711

ibidem, debia existir correspondencia entre esos dos actos.

Indicé también que a la luz del articulo 771-2 del Estatuto Tributario, el
derecho a descontar el IVA surge de la retencion practicada y pagada en
forma anticipada. Adujo que los extranjeros no domiciliados en Colombia
no estan obligados a expedir facturas ni documentos equivalentes en tanto
las leyes colombianos no pueden aplicarse fuera del territorio nacional,
porgue los extranjeros no son contribuyentes ni responsables del IVA en
Colombia y, en tal virtud, no puede exigirseles cumplir requisitos y controles
relacionados con la expedicion de facturas. En este caso, Drummond
practico la retencion en la fuente del IVA generado en la prestacion de
servicios que contratd con no domiciliados en Colombia, tal como esta
probado en el proceso con las facturas expedidas por las correspondientes
sociedades, documentos que acreditan el derecho que la asiste a
Drummond para tomar como descontables en su declaracion de IVA dichas

sumas.

También consideré que el articulo 5 del Decreto 3050 de 1997 no es
reglamentario del articulo 771-2 del Estatuto Tributario, pues la primera se
limita a sefalar que los contratos descritos en su numeral 2 son
equivalentes a la factura, pero no prevé que sean indispensables para la
procedencia del IVA descontable. Estimd que una cosa es que el contrato
tenga valor para efectos tributarios y otra que su ausencia implique la
pérdida del derecho del contribuyente a reclamar la devolucion del IVA
descontable, por lo que considera que la administracion tributaria aplico de
manera indebida el articulo 12 del Decreto 1165 de 1996. Agrego que la
DIAN desconocio los articulos 485, 488 y 489 del Estatuto Tributario que

prevén el derecho a solicitar como descontable el IVA retenido.



Por altimo, sostuvo que no hay lugar aplicar la sancién por inexactitud en la
declaracion tributaria presentada por esa firma, en tanto no incluyé ningun
item inexistente, falso, equivocado, incompleto o desfigurado, al tiempo que
las razones para la inclusion del IVA descontable son veraces y no fueron

desvirtuadas por la DIAN.

2. Posicién del ente publico demandado

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones (fl. 118, c. 1) al considerar
gue se cifio al procedimiento establecido en la legislacion tributaria y profirio
los actos administrativos correspondientes con las formalidades legales.
Indicé que tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial de
revision contienen la explicacion de todas las glosas planteadas. El articulo
711 del Estatuto Tributario impone la necesaria congruencia entre los
hechos planteados en los dos escenarios, entendidos estos como los
acontecimientos 0 acciones que componen la obligacion tributaria. En los
dos actos el hecho fue el mismo y se concret6 en el desconocimiento de los
impuestos descontables originados en retenciones practicadas a personas
no domiciliadas o residentes en Colombia. La circunstancia de que la
liquidacion oficial se haya planteado en respuesta a los argumentos del
requerimiento especial y en atencion a la ausencia de soportes que se
estiman indispensables para la aceptacion del descuento, solo significa que
debieron ampliarse las razones de su rechazo, pero no puede interpretarse

como una incongruencia con el requerimiento especial.

Sefal6 que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario impone la presentacion
de facturas con el fin de acceder a los impuestos descontables sobre el IVA
y, tratdndose de documentos equivalentes, obliga al cumplimiento del
articulo 617 ibidem. Si bien los extranjeros domiciliados en Colombia no
estan obligados a expedir facturas al prestar un servicio, la norma prevé las
exigencias necesarias para acceder al descuento tributario y, en todo caso,
dispone que cuando no hay obligacion de expedir factura, el contribuyente
debe sujetarse a los requisitos que el Gobierno disponga para el efecto. El

Decreto 3050 de 1997 establece en su articulo 5 que los contratos



celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el pais constituyen
documento equivalente a la factura y que se debe acreditar la retencion
correspondiente, de donde se infiere que si es aplicable como requisito
para la devolucion del IVA descontable. Aungque esta ultima no reglamenté
la primera, es preciso realizar una interpretacion armoénica del ordenamiento
juridico.  “Explica la norma que el impuesto descontable se calcula
aplicando la tarifa que corresponda a la cuantia de la operacion, la cual
debe constar en la factura o documento equivalente; es decir, se necesita

de documento en el cual pueda constatarse el valor de la operacion’.

Agreg6 que del contenido del articulo 12 del Decreto 1165 de 1996 se
desprende la relevancia tributaria de la discriminacion del IVA en los
correspondientes contratos, al tiempo que dispone la obligacion de que el
contratante efectie la correspondiente retencién, por lo que debe
demostrarse la existencia del contrato como documento equivalente a la
factura, ante la imposibilidad de obtener esta ultima en razon de las

calidades de una de las partes del contrato.

Indicé que la imposicién de sancion por inexactitud no esta sujeta a la
demostracion de la existencia de datos falsos o maniobras fraudulentas,
sino que basta el hecho de que se incluyan en la declaracion tributaria
costos, descuentos, exenciones 0 pasivos que generen un célculo
equivocado del tributo. Tampoco se presenta la diferencia de criterios
alegada, pues las normas son claras en precisar los requisitos para la

procedencia de los impuestos descontables.

3. Sentencia de primera instancia

El 19 de abril de 2007 (fl. 164, c. 1), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, dictd sentencia adversa a

las pretensiones de la demanda.

En primer lugar, a la luz del articulo 711 del Estatuto Tributario, indicd, en

relacion con la correspondencia entre el requerimiento especial y la



declaracion oficial de revision, que con el primero se le solicitd copia al
contribuyente de los contratos vigentes para el afio 2002 celebrados con
extranjeros no residenciados en el pais, ante lo cual respondié con el
comprobante expedido por el revisor fiscal sobre las operaciones realizadas
en el segundo bimestre, pero no allego los contratos. Asi las cosas,
considerd que no hay incongruencia por cuanto le correspondia aportar los

elementos probatorios que respaldaran su respuesta al requerimiento.

Estim6 que los actos demandados estan debidamente fundados en la
ausencia de un documento soporte en el que pudiera fundarse el descuento
tributario, cuya prueba le correspondia al contribuyente. La prueba en
materia de impuestos descontables es calificada por cuanto asi lo prevé la
ley, de modo que la institucién esta sometida a un régimen de tarifa legal, “y
sin el cumplimiento y acreditacion de los documentos y requisitos

establecidos en las normas no es posible el reconocimiento del descuento”.

En todo caso, las facturas que se encuentran en los antecedentes
administrativos expedidas por firmas extranjeras no son un soporte que
permita determinar claramente el origen y la naturaleza de la operacion, por
cuanto se encuentran en idioma extranjero y, en tal virtud, para darles valor
probatorio era necesaria su traduccion en los términos del articulo 260 del
Cddigo de Procedimiento Civil. Por su parte, la certificacion del revisor fiscal
estd fundada en las mismas facturas, por lo que tampoco puede darsele
mérito. Sefalo:

A juicio de esta Corporacion, debe entenderse, que los contratos celebrados con

extranjeros, para los cuales la normatividad tributaria no establece requisitos

especificos, constituyen el documento idéneo para la procedencia del impuesto

descontable, y que adicionalmente, se requiere acreditar la existencia de las
declaraciones de retencién donde se acredita la respectiva retencion y el pago

de la misma. (...)

En suma, como quiera (sic) que el sub lite, no se allegaron los respectivos
contratos celebrados con extranjeros, y documentos que lleven al
convencimiento de la Sala de que efectivamente se efectué y consigné la
retencion en la fuente, para que proceda el descuento del IVA generado en las
citadas operaciones, la Sala rechazara el cargo formulado .

Ademas, indic6 que las normas sobre exenciones y deducciones tributarias



deben interpretarse de manera restrictiva y que la sancién por inexactitud
impuesta se ajustd a derecho porque el contribuyente calculé a su favor
unos descuentos improcedentes, que dieron lugar a un mayor saldo a su

favor al que no tenia derecho.

4. La apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, Drummond apel6 (fl. 186,
c. 1). Como sustento de su disenso indicé que la decision judicial no estuvo
debidamente motivada. Ademas, que el cargo de falta de congruencia
entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revisiébn no fue
resuelto de manera debidamente sustentada, pues no se presentd ningdn
argumento que lo desvirtie. Insisti6 en los fundamentos planteados al

respecto en la demanda.

De igual manera, considerd que el a quo no explicé las razones por las que
desestimo el cargo de no procedencia de la sancion por inexactitud, en
tanto no desvirtué los argumentos planteados en aras de su prosperidad.
También cuestiondé que se hubiera considerado que solo los contratos
escritos con no personas no residentes en Colombia son prueba de la
procedencia del IVA descontable, en tanto el sistema de tarifa legal esta

proscrito del ordenamiento juridico.

Indicé que el Tribunal confundié el sistema de valoracion probatoria de la
tarifa legal con la conducencia como requisito intrinseco de la prueba.
Siendo que los contratos son consensuales, la ley procesal no limita la
forma de probarlos y, por el contrario, respecto de ellos impera el principio

de libertad probatoria.

También cuestion6 los fundamento de la sentencia al desconocer la
certificacion expedida por el revisor fiscal, documental que acreditaba la
celebracion de los mencionados contratos, al tiempo que considero
desconocido un precedente vertical contenido en la decisibn de 7 de

diciembre de 2005 del Consejo de Estado, de acuerdo con el cual las



personas no domiciliadas en el pais no estan obligadas a expedir factura o

documento equivalente.

5. Tramite procesal

El 10 de diciembre de 2008 (fl. 210, c. 1), Drummond solicité que se
suspenda el proceso por prejudicialidad, en tanto demandd en nulidad
simple el Decreto 3050 de 1997, siendo claro, a su juicio, que del fallo que
alli se dicte dependia la resolucion de la presente controversia. La Sala
nego la prejudicialidad al considerar que el proceso en el que se

fundamentaba la peticidn ya habia sido fallado.

Mediante escrito de 8 de mayo de 2009, dentro del término para presentar
alegatos de conclusion, la actora le solicito al ad quem decretar pruebas de
oficio en aras de incorporar a la actuacion la Resolucion No.
310662008000001 de 22 de mayo de 2008, por medio de la cual la DIAN
resolvié un recurso de reconsideracion a favor de Drummond, en el que
desistio de rechazar el IVA descontable derivado de la celebracion de
contratos consensuales con extranjeros no domiciliados ni residentes en
Colombia. Indicé que dicha prueba no pudo pedirse en las oportunidades
probatorias correspondientes, por cuanto su existencia es posterior a estas.
De igual manera, aportdé las facturas y comprobantes de contabilidad
verificados por la DIAN correspondientes al periodo discutido, las que pidi6

incorporar como pruebas en forma oficiosa.

6. La sentencia de segunda instancia

El 7 de octubre de 2010 (fl. 262, c. 1), la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado revoco la decision de primera instancia y, en su lugar, anuld
parcialmente la liquidacion oficial de revision No. 310642005000024 de 24
de febrero de 2005 y la resolucion No. 622-900.003 de 16 de diciembre de
2005, por la cual se resolvio el recurso de reconsideracion contra la
primera. Como consecuencia de dicha declaracion, y a titulo de

restablecimiento del derecho, ordend: “se levanta la sancion por inexactitud



gue dichos actos impusieron y se declara que el saldo a favor de la actora,
respecto de la declaracion de IVA del segundo bimestre de 2002, es de
$6.389.415.000.

En primer lugar, consideré que la sentencia del tribunal no desconocié el
principio de congruencia, por cuanto el examen que realiz6 la providencia
impugnada sobre la falta de correspondencia entre el requerimiento
especial y la liquidacion oficial de revision “no solo fue apto para desestimar
dicho argumento y negar la solicitud de nulidad en lo que a él referia,
manteniendo la concordancia entre la parte motiva y resolutiva del fallo;
sino que atendidé las pretensiones de la demanda, sin ir mas alla de las
mismas, independientemente del alcance que haya dado a los cargos en

que las fundamenté y del sentido en que los haya resuelto”.

Adujo que el texto de la sentencia apelada demuestra por si mismo que el
tribunal consideré el cargo y lo decidio. Sobre el fondo del asunto
consideré que la correspondencia entre el requerimiento y la declaracion
oficial de revision, conforme lo dispuesto en el articulo 711 del Estatuto
Tributario, se predica de los hechos que motivan la propuesta de
modificacion de la liquidacién privada. Para el caso concreto, el hecho que
motivd la modificacion propuesta en el requerimiento especial fue la
improcedencia de los impuestos descontables declarados por retencion de
impuesto sobre las ventas en operaciones realizadas con no domiciliados o
no residentes en Colombia. El deber de congruencia no se amplia a los
cuestionamientos de tipo juridico planteados en la actuacién administrativa,
maxime cuando el requerimiento fue preciso en determinar la
improcedencia del descuento conforme a lo facturado, lo que abria la
posibilidad a la administracién para, en la revision oficial, adentrarse en el

analisis de las pruebas correspondientes.

Concluy6 que tanto el requerimiento especial como la liquidacién oficial de
revision circunscribieron la discusion al caracter gravado de los servicios
prestados por las sociedades extranjeras a la demandante, sobre los cuales

se practico la retenciéon en la fuente por concepto del IVA descontable



cuestionado.

Sobre el derecho al descuento por las referidas retenciones, indicé que el
articulo 485 del Estatuto Tributario reconoce como impuesto descontable el
IVA facturado al responsable por la adquisicion de bienes corporales
muebles y servicios, hasta el limite que resulte de aplicar al valor de la
operacion que conste en las respectivas facturas o documentos
equivalentes, la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las
operaciones correspondientes. Por su parte, el articulo 437-2 del mismo
cuerpo normativo establece que quienes contraten con personas o
entidades sin residencia o domicilio en el pais la prestacién de servicios
gravados en el territorio nacional, actuaran como agentes retenedores del
impuesto sobre las ventas en la adquisicion de bienes y servicios gravados.
Sefalo:
Conforme con el articulo en comento, los agentes retenedores del IVA
responden por las sumas que estan obligados a retener; la retencidn se causa
en el momento del pago o abono en cuenta, y debe declararse y pagarse
mensualmente. Con ello surge un nuevo concepto de “impuesto descontable’,

que es el ‘impuesto retenido” o autorrretenido, equivalente a ‘impuesto
facturado” al responsable.

Esta ultima norma fue reglamentada por el articulo 12 del Decreto 1165 de
1996, de acuerdo con el cual, “en el contrato respectivo debera
discriminarse el valor del impuesto sobre las ventas generado que sera
objeto de retencidon por parte del contratante. El contrato servira como
soporte para todos los efectos tributarios”.  Indicd que la finalidad de la
mencionada disposicion es hacer efectivo el cumplimiento de la obligacion
legal de retencién, de modo que esta se practique sobre el 100% del IVA

generado en la respectiva operacion.

Sin embargo, consider6é que la falta de discriminacion del IVA en los
contratos de prestacion de servicios suscritos con personas sin domicilio ni
residencia en el pais no genera la pérdida del derecho al descuento para el
contratante, en su condicién de agente retenedor. Dicha discriminacion no
constituye, a juicio del ad quem, un requisito ad sustantiam actus, por

cuanto la ley no condiciond el descuento al cumplimiento de dicha



exigencia. En similar sentido interpreté los articulos 616-2 y 772-2 del
Estatuto Tributario, asi como el 6 del Decreto 3050 de 1997, para concluir
que los mencionados contratos pueden servir de prueba para la
procedencia de los impuestos descontables, pues corresponden al
documento equivalente a la factura, sin que ello sea 6bice para restarle
valor probatorio a otros documentos como la factura, aunque esta no esté
sometida a los requisitos de la ley colombiana, pues la ultima de las
referidas disposiciones los equipard. Estimé: “mas alla de ello, la factura y
los certificados de retencion en la fuente, prueban el recaudo anticipado del
IVA, independientemente de que el contrato determine la existencia del

hecho generador de IVA (para el caso de prestacion de servicios)”.

Para el caso concreto indicé que si bien el contribuyente allegé los soportes
de las operaciones que sustentaban el descuento declarado, dichas
facturas estan aportadas en idioma extranjero y, en tal virtud, para que
pudieran tenerse validamente como evidencias era imperativo que se
presentara su traduccion en los términos del articulo 260 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Aunque en la etapa para alegar de conclusién en
segunda instancia las aportdé la actora, su entrega fue inoportuna, pues
debieron adjuntarse con la demanda, pues la ineficacia probatoria de los
soportes en razon a su falta de traduccion fue planteada inclusive desde la
via gubernativa, pues asi lo adujo la administracion tributaria al resolver el
recurso de reconsideracion. Lo mismo considero respecto de la peticion de
incorporar como evidencia la Resolucion 31066200800001 de 22 de mayo
de 2008. Agrego:

De otra parte, al proceso no se allegaron las declaraciones mensuales de
retencién en la fuente que constaten la liquidacién y el pago total de los valores
retenidos a los proveedores no domiciliados en Colombia, durante el segundo
bimestre de 2002. Ademas, el certificado de revisor fiscal aportado no es prueba
suficiente para constatar dichos aspectos, pues, ademas, de que su mérito se
sujeta a las normas que regulan el valor probatorio de la contabilidad, no
contienen las especificaciones y detalles que lleven al convencimiento del hecho
gue se pretende probar.

Lo anterior, unido a la ineficacia probatoria de las facturas aportadas, por las
razones ya explicadas, permite concluir el incumplimiento del requisito probatorio
para reconocer los impuestos descontables, ajustandose a derecho el rechazo
de los mismos, como lo concluyé el a quo.



No obstante, consideré necesario levantar la sancidon por inexactitud
impuesta a Drummond con ocasion de las decisiones demandadas, por
cuanto:
[L]a administracion no discutié la realidad de las operaciones que dieron origen
al IVA descontable solicitado por la actora en la declaracion del segundo
bimestre de 2002, y soportado en las facturas de los folios 314 a 330 del

cuaderno 3, ni cuestion6 su efectiva liquidacion, retencién, declaracion y pago,
como tampoco su valor.

Adicionalmente, no se evidencia ninguna conducta de la contribuyente dirigida a
incluir impuestos descontables inexistentes, falsos o desfigurados. EIl hecho de
gue las operaciones de prestacion de servicios por parte de sociedades
extranjeras sin domicilio en Colombia, carecieran de prueba no implica que el
descuento de IVA fuera inexistente o falso, ni que proviniera de operaciones
simuladas, que son las conductas sancionadas por el articulo 647 del Estatuto
Tributario.

En consecuencia, se levantara la sancién por inexactitud y, de acuerdo con ello,
se liquidara nuevamente el saldo a favor de la actora por la declaraciéon de IVA
del segundo bimestre de 2002 (...).

La sentencia fue notificada mediante edicto fijado el 8 de noviembre de
2010 (fl. 307 vto, c. 1).

6. El recurso extraordinario de revision

El 8 de junio de 2012 (fl. 66, c. ppal), la parte actora promovié recurso
extraordinario de revision en contra de la sentencia de segunda instancia,
por considerar que se configuré la causal de revision del numeral 6 del
articulo 188 del Cédigo Contencioso Administrativo, esto es, “existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no

procede recurso de apelacion’.

Indicé que jurisprudencialmente se ha reconocido la existencia de causales
de nulidad de rango constitucional que puedan ser invocadas en forma
directa como violacién del articulo 29 Superior, como una de aquellas que
pueden dar lugar a la configuracion de la causal de revision prevista en el

articulo 188 numeral 6 del Cdédigo Contencioso Administrativo.

Para el recurrente, en el presente caso la violacion al debido proceso derivo

de la omision del juez de segunda instancia del deber legal de decretar



pruebas de oficio. Dijo que luego de surtirse en su integridad el proceso
judicial, pese a haberse acogido la tesis de acuerdo con la cual existe
libertad de medios probatorios para demostrar la efectiva suscripcion de los
contratos que dieron lugar a las retenciones que se pretenden deducir del
IVA, neg0 las pretensiones en razén a que las facturas aportadas no

contenian la traduccion oficial. Considero:

Puesta en presencia de esta cuestion problematica, la Seccion Cuarta debid
proceder a cumplir con el deber legal preceptuado en el articulo 169 del Cédigo
Contencioso Administrativo y decretar las pruebas de oficio pertinentes, pues se
hacia evidente que de no proceder a decretar de oficio la traducciéon del
material probatorio al castellano, la decisibn que pusiera fin a la
controversia no iba a resolver la cuestion de fondo, en un claro
desconocimiento del mandato constitucional a la realizacion de la justicia
material”. —resaltado original—

Indicé que dicho deber legal tiene raigambre en el articulo 228 Superior que
establece la prevalencia del derecho sustancial en las actuaciones
judiciales. Finalmente, se profiri6 una decisibn que no consulta las
exigencias de justicia material y sin justificaciébn alguna respecto de las
razones para abstenerse de cumplir el deber de decretar de manera
oficiosa la traduccién de las facturas aportadas oportunamente como

pruebas, lo que entrafia un defecto factico.

Estim6 que si el juez detecta defectos formales en el acervo probatorio,
esta en el deber de hacerlo saber a las partes en su calidad de director del
proceso. Si no lo hace se activa entonces el deber de decretar las
evidencias en forma oficiosa, argumento que consider6 respaldado por lo

sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia T-654 de 2009.

Consider6 que el fallador de segunda instancia estaba en la posibilidad de
verificar que de no decretar la prueba de oficio se amenazaba el goce
efectivo de los derechos sustanciales de las partes, maxime cuando el
namero de expresiones en inglés contenido en los referidos documentos
era abiertamente inferior a aquellas frases en espafiol. Resaltd que las
facturas no fueron el centro de debate con la administracion de impuestos,

pues para esa entidad la Gnica prueba para soportar el impuesto



descontable era el contrato.

Consideré que también se le desconocié el debido proceso en tanto se
vario el alcance de la controversia que, segun afirma el recurrente, siempre
giro alrededor de la existencia o no del contrato y no frente a la aportacion y
mérito demostrativo de las facturas. En todo caso, indic6 que las facturas
allegadas cumplen ampliamente las disposiciones del Estatuto Tributario y
del Decreto 3050 de 1997.

Por ultimo, alegd que se transgredidé el debido proceso al aplicarse un
tratamiento probatorio no establecido en la época de la presentaciéon de la

demanda, lo que sustento asi:

En el caso concreto, la existencia de una nueva construccion jurisprudencial
sobre el tema que fue materia de la discusion en el expediente 2006-00658 ha
modificado, de manera contundente la concepcién que debia tenerse del litigio.

Lo que antes era una discusion eminentemente sustancial, como la que debié
surtirse conforme al precedente jurisprudencial vigente al momento de ser
proferida la sentencia recurrida, referida a lo que en términos hermenéuticos se
conoce como aprioristica, es decir, de conexién y vinculacién de ideas sin
comprobacion empirica, se transformdé en algo totalmente probatorio (a
posteriori), en donde se ha creado una regla aceptada jurisprudencialmente con
el siguiente silogismo aristotélico.

Premisa mayor. Todas las pruebas que den certeza de la operacion y a la
cuantia son equivalentes a la factura.

Premisa menor. Las facturas extranjeras son pruebas que permiten tener
certeza de la operacién y cuantia.

Conclusién. Las facturas extranjeras son equivalentes a una factura.

Si este silogismo hubiese sido aceptado por la comunidad de operadores
judiciales en el momento en que DRUMMOND concibi6 su demanda, la
existencia de las facturas hubiese tomado un valor probatorio que en su
momento no lo tuvo, siendo esa la razon por la cual en ninguno de los cargos del
presente recurso se habla de indebida valoracion probatoria, aspecto que
sustenta aun mas la validez de nuestra argumentacién, que se resume en los
siguientes términos:

En este caso, no se aportaron las facturas debidamente traducidas, ni bajo la
Optica que se habrian aportado actualmente, porque al momento en que la
discusion fue entablada, la litis era conceptual y la jurisprudencia y el pleito
giraban en torno a si era 0 no indispensable la existencia del contrato para
efectos de la procedencia de los impuestos descontables originados en
operaciones con personas no domiciliadas ni residentes en Colombia.



7. Oposicion al recurso extraordinario de revision

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (fl. 103, c. 1) se opuso a
la prosperidad del medio de impugnacion extraordinario y consider6 que el
propoésito del recurrente en que se reabra la controversia y la oportunidad
probatoria, con el fin de debatir hechos ya dilucidados, o que no resulta

procedente en esta instancia.

Estimo6 que la configuracion de la nulidad de la sentencia por violacion del
debido proceso solo puede tener lugar cuando la decision se sostiene en
argumentos absurdos, impertinentes o inexistentes, o en una valoracion de

la prueba contraevidente.

Para la DIAN, la controversia con el contribuyente si se circunscribio a la
prueba de las retenciones que este pretendié hacer valer, asunto que surgio
del andlisis realizado respecto de los descargos de Drummond a propdésito
del requerimiento especial formulado por la autoridad tributaria. En tales
condiciones, la sentencia cuya revisibn se pretende consideré los
supuestos legales aplicables al fundamento factico de la controversia, de
donde concluyé que la sentencia es plenamente congruente a la luz del
articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, pues esta en consonancia
con los hechos y las pretensiones de la demanda y con los argumentos

planteados en las distintas oportunidades procesales.

Insisti6 en que la controversia entre las partes gir6, desde la via
gubernativa, en torno al rechazo de descontables que requerian prueba
para su procedencia; precisamente el Tribunal resolvi6 sobre la

procedencia de tal beneficio y la prueba necesaria para su aceptacion.

Concluybé:

En consecuencia, contrario a lo afirmado por el impugnante la Litis del proceso
gue dio lugar a la sentencia recurrida se reducia da (sic) definir el derecho al
descuento del IVA retenido respecto de operaciones de prestacion de servicios
con sociedades extranjeras no domiciliadas ni residentes en Colombia y en la
sentencia se estudié por el censor la oportunidad, pertinencia y carga de la
prueba; de donde se deduce que es improcedente el recurso de revision, pues lo



gque en verdad intenta el demandante es reanudar un debate concluido,
reformulando en sede de revision, los mismos reclamos que a espacio plante6
en el proceso contencioso administrativo que concluyé con la sentencia cuya
revisién se reclama, todo, bajo el pretexto de que hay nulidad originada en la
sentencia, dejando ver que el fallo esta acompafnado de fundamentos plausibles
y un analisis probatorio cefido a las reglas de la experiencia.

En la oportunidad concedida para presentar alegaciones finales, las partes

y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[I. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

En los términos del articulo 186 del Cddigo Contencioso Administrativo,
bajo cuya vigencia se interpuso el recurso extraordinario, el competente
para decidirlo es la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
exclusién de los consejeros de la Seccidén que profirid la correspondiente

decision?.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por la Sala Plena de la

Corporacion mediante Acuerdo No. 321 de 20142, las Salas Especiales de

1 Cédigo Contencioso Administrativo, articulo 186. “De los recursos contra las sentencias dictadas
por las Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado conocerd la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo con exclusion de los Consejeros de la Seccién que profirié la decision,
sin perjuicio de que estos puedan ser llamados a explicarlas.

2 Acuerdo 321 de 2014, articulo 2. “Las Salas Especiales de Decision decidiran los siguientes
asuntos de competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo:
I. Los recursos extraordinarios de revision interpuestos contra las sentencias de las Secciones o
Subsecciones del Consejo de Estado.

(...)

Paragrafo 2. Cuando se trate de! estudio y aprobacion de los recursos extraordinarios de suplica y
de los recursos extraordinarios de revision, interpuestos en vigencia del Decreto 01 de 1984, se
haré por las Salas Especiales de Decisién, con exclusién del integrante de la Seccién que profirié
la sentencia impugnada. La Sala podra oir a cualquiera de los integrantes de la Seccién excluida”.



Decisién son las competentes competentes para decidir los recursos

extraordinarios de revision que corresponden a la primera.

1.2. Procedibilidad

El articulo 185 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998, vigente a la fecha de la presentacion del
recurso de revision®, prescribia que el recurso extraordinario de revision
procede en contra de las sentencias ejecutoriadas dictadas por las
Secciones y Subsecciones de la Sala Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado y por los Tribunales Administrativos, en Unica o segunda

instancia®.

Ahora bien, las expresiones “...por las secciones y subsecciones de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y por los Tribunales
administrativos” contenidas en la norma en cita fueron declaras inexequibles
por la Corte Constitucional al razonar que las causales del recurso pueden
configurarse en cualquier tipo de proceso cuya nhaturaleza permita su
ocurrencia y por ello resulta incompatible con los derechos a la igualdad y al

acceso a la justicia que buscan materializar la tutela judicial efectiva:

Por tanto, no encuentra la Corte gue exista un principio de razén suficiente,
que justifigue que una norma como la acusada, excluya a determinadas
sentencias de ser revisadas mediante este recurso extraordinario, a pesar
de haberse configurado una de las causales analizadas, y en esa medida
resulta contraria al derecho a acceder a la justicia, al derecho a la igualdad
y al debido proceso.

8 El recurso se presento el 8 de junio de 2012 (fl. 66,wq c. ppal.).

4 El recurso extraordinario de revisiéon, como advierte la doctrina, se mantiene en el nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), tal como aparecia
regulado en el anterior Cédigo Contencioso Administrativo (CCA) asi: es un mecanismo
extraordinario de impugnacion que procede de manera excepcional contra las sentencias
ejecutoriadas que han hecho transito a cosa juzgada, por las causales taxativamente definidas por
la ley, a fin de invalidar y reemplazar una sentencia cuando esta no guarda correspondencia con el
ordenamiento juridico, vid. Sanchez Pérez, Alexander “El recurso extraordinario de revisién en la
Ley 1437 de 2011” en AAVV Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011): Comentado y Concordado, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013, pp. 514-528.



(...)

En esa medida, no serian susceptibles del recurso extraordinario de revision
los siguientes procesos cuya haturaleza no permite la ocurrencia de
ninguna de las causales que dan lugar al recurso extraordinario de revision:
(i) Los procesos de Unica instancia ante los jueces administrativos que de
conformidad con lo que establece el articulo 134 del CCA (Adicionado por la
Ley 446 de 1998, articulo 42), se refieren al recurso de insistencia contra la
providencia motivada proferida por el funcionario o autoridad del orden
municipal o Distrital que niegue la posibilidad de consultar, copiar o
fotocopiar ciertos documentos (articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985). (ii)
En los procesos de jurisdiccion coactiva regulados por el articulo 5 de la Ley
1066 de 2006 (...) las apelaciones contra el mandamiento de pago, el auto
aprobatorio de liquidacion de crédito, y el auto que decrete nulidades
procesales, cuando la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales, que segun el numeral 1 del articulo 134 del
Cdédigo Contencioso Administrativo son de competencia de los jueces
administrativos en segunda instancia (...)° (negrillas originales)

De lo anterior se tiene que la finalidad del recurso extraordinario de revision
es la de controvertir las sentencias ejecutoriadas, salvo las excepciones

arriba advertidas.

El articulo 185 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998, vigente a la fecha de la presentacion del
recurso de revision®, prescribia que el recurso extraordinario de revision
procede en contra de las sentencias ejecutoriadas dictadas por las
Secciones y Subsecciones de la Sala Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado y por los Tribunales Administrativos, en Gnica o segunda

instancia’.

Respecto del caso concreto se tiene que, en efecto, se cuestiona una

decision en firme proferida por la Seccidn Cuarta del Consejo de Estado en

5Corte Constitucional, sentencia C 520 de 2009.
6 El recurso se presento el 6 de diciembre de 2011 (fl. 3-9 c. ppal.).

7 El recurso extraordinario de revision, como advierte la doctrina, se mantiene en el nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), tal como aparecia
regulado en el anterior Cédigo Contencioso Administrativo (CCA) asi: es un mecanismo
extraordinario de impugnacion que procede de manera excepcional contra las sentencias
ejecutoriadas que han hecho transito a cosa juzgada, por las causales taxativamente definidas por
la ley, a fin de invalidar y reemplazar una sentencia cuando esta no guarda correspondencia con el
ordenamiento juridico, vid. Sanchez Pérez, Alexander “El recurso extraordinario de revisién en la
Ley 1437 de 2011” en AAVV Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011): Comentado y Concordado, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013, pp. 514-528.



segunda instancia.

1.3. Temporalidad

También dispone la ley® un término perentorio para la interposicion del
medio de impugnacion extraordinario: dos afios a partir de la ejecutoria de
la sentencia cuestionada. En este preciso evento, la decision cuya revision
se pretende data del 7 de octubre de 2010 (fl. 262, c. 1) y fue notificada por
edicto desfijado el 10 de noviembre del mismo afio , mientras que el recurso
se promovio el 8 de junio de 2012 (fl. 66, c. ppal), esto es, dentro de los dos

afos siguientes.

2. El recurso extraordinario de revision en vigencia del Codigo

Contencioso Administrativo. Objeto y alcance

Este medio de impugnacion se erigi6 como una excepcion al principio de
inmutabilidad de las sentencias que hacen transito a cosa juzgada material.
Con este se abre paso a la posibilidad de controvertir un fallo ejecutoriado,
siempre que el mismo resulte contrario a la justicia y al derecho, de acuerdo
con las causales establecidas en el articulo 188 del Cddigo Contencioso
Administrativo y con el Unico fin de que se produzca una decision ajustada a

la ley® y a la verdad material.

El articulo 188 del Cédigo Contencioso Administrativo dispuso en forma
taxativa las causales que pueden ser invocadas para la procedencia del

recurso extraordinario de revision, asi:

ART. 194. Modificado. L. 446/98, art. 57. Causales de revision. Son causales de
revision:

1. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o
adulterados.

2. Haberse recobrado después de dictada la sentencia documentos
decisivos, con los cuales se hubiera podido proferir una decision diferente, y que

8 Decreto 01 de 1984, articulo 187. El recurso debera interponerse dentro de los dos (2) afios
siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia.

9 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 20 de octubre
de 2009, expediente: 11001-03-15-000-2003-00133-00(REV), M.P. Enrique Gil Botero.



el recurrente no pudo aportar al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por
obra de la parte contraria.

3.  Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra
con mejor derecho para reclamar.

4, No reunir la persona en cuyo favor se decreté una pensién periddica, al
tiempo del reconocimiento, la aptitud necesaria, o perder esa aptitud con
posterioridad a la sentencia, o sobrevenir alguna de las causales legales para su
pérdida.

5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o
cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

6. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y
contrala que no procede recurso de apelacion.

7. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados
penalmente por ilicitos cometidos en su expedicion.

8.  Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre
las partes del proceso en que aquella fue dictada. Sin embargo, no habra lugar a
revision si en el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue
rechazada. —Se resalta—

Con arreglo a lo prescrito en esta norma, las causales excepcionales de
este medio de impugnacion buscan restablecer el impero de la justicia como
supremo fin del derecho o del orden juridico, cuando quiera que una
sentencia ejecutoriada fue adoptada con violacion del derecho de defensa,
con vulneracion de la cosa juzgada o por circunstancias tipificadas como
delito®,

Significa lo anterior que el medio de impugnacion extraordinario no es una
nueva oportunidad para reabrir un debate propio de las instancias, como
tampoco para suplir la incuria 0 negligencia de las partes en el ambito
probatorio. Se trata de un medio de impugnacioén excepcional, como quiera
que permite poner en cuestion el principio de inmutabilidad de las
sentencias que hayan hecho transito a cosa juzgada, fundado en
situaciones exdgenas que no pudieron plantearse en el proceso
correspondiente pero que revisten tal gravedad que el legislador autoriza
romper el principio de la cosa juzgada (res iudicata pro veritate habetur) y
gue estan descritos en las ocho causales aludidas, que tienen la aptitud de
cambiar los resultados de la decisidén, en orden a evitar que prevalezca una
situacion de injusticia. Eventos como falsedad, error, dolo o la aparicion de
documentos determinantes que hubiesen alterado de manera sustancial la

providencia adoptada. Igualmente, la sentencia es revisable cuando medie

10 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de 2 de abril de 2013, rad. 11001-03-15-000-1997-
00142-00(REV), M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



una causal de nulidad originada en el fallo que se recurre, cuando este no

admitiese recurso de apelacion.

En otras palabras, la revision no tiene por finalidad corregir errores in
iudicando, ni tampoco reabrir el debate procesal para volver a valorar el
acervo probatorio aportado por las partes o decretado por el juez en la
respectiva instancia, pues las inconformidades al respecto deben surtirse a

través de los medios de impugnacion ordinarios.

Bajo esos lineamientos es claro para la Sala que en estos eventos no le
corresponde constituirse en una tercera instancia del proceso judicial
legalmente concluido, sino limitarse a la verificacion objetiva de la causal
alegada, para, de encontrarla acreditada, disponer lo necesario para

reestablecer el orden juridico.

3. Lacausal de revisioén invocada

Para el recurrente, la sentencia cuya revision se pretende incurrio en
nulidad por violacion del debido proceso, irregularidad que segun afirmo
deviene del mismo fallo impugnado. La causal de revision, conforme a su
texto vigente en la época de presentacion de recurso, es la siguiente:
“Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la

que no procede recurso de apelacion”.

El andlisis de la aludida causal impone remitirse entonces al Cddigo de
Procedimiento Civil, aplicable a la controversia en tanto era la norma
procesal vigente cuando se dict6 la sentencia cuestionada. El articulo 140
de dicho cuerpo normativo establece, en forma taxativa, las causales de
nulidad procesal, bajo la precision de que Unicamente en los casos

expresamente previstos en este el proceso es nulo. Asi lo prevé:

ARTICULO 140. Modificado. D.E. 2282/89, Articulo 1, num. 80. Causales de
nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes
casos:



1. Cuando corresponde a distinta jurisdiccion.
2. Cuando el juez carece de competencia.

3. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un
proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

4. Cuando la demanda se tramite por proceso diferente al que corresponde.

5. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales
de interrupcién o de suspensién, o0 si en estos casos se reanuda antes de la
oportunidad debida.

6. Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas
o para formular alegatos de conclusion.

7. Cuando es indebida la representacion de las partes. Tratandose de
apoderados judiciales esta causal s6lo se configurara por carencia total de poder
para el respectivo proceso.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién al demandado o a su
representante, o al apoderado de aquél o de éste, segun el caso, del auto que
admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, 0 su correccién o adicion.

9. Cuando no se practica en legal forma la notificacion a personas determinadas,
o0 el emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas, que
deban ser citadas como partes, o de aquéllas que deban suceder en el proceso
a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, 0 no se cita en debida
forma al Ministerio Publico en los casos de ley.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una
providencia distinta de la que admite la demanda, el defecto se corregira
practicando la notificacion omitida, pero sera nula la actuacion posterior que
dependa de dicha providencia, salvo que la parte a quien se dejo de natificar
haya actuado sin proponerla.

Paragrafo. Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas,
si no se impugnan oportunamente por medio de los recursos que este codigo
establece.

Sobre la constitucionalidad de la expresién “solamente” contenida en la
norma en cita se pronuncio la Corte Constitucional, ante el reproche del
demandante en la accion publica, de acuerdo con el cual, resulta un
imposible juridico que la ley regule todas, absolutamente todas las
situaciones facticas que pueden generar una violacién del debido proceso.
Por consiguiente, si el legislador limita las causales de nulidad, en muchos
casos desconoceria la aludida garantia e impediria la aplicacion de la norma

superior.



Para la Corte, es el legislador el lamado a determinar los eventos en que un
proceso judicial es nulo, por lo que el sefialamiento taxativo de causales de
nulidad esta ajustado a la Carta, siempre que estas no la desconozcan,
pues su limitacion tiene una finalidad constitucionalmente valida en el
entendido que impide la proliferacion de incidentes de nulidad que impediria
la concrecién de un debido proceso sin dilaciones injustificadas. Dice la

sentenciall:

Es el legislador, como se advirti6 antes, quien tiene la facultad para determinar
los casos en los cuales un acto procesal es nulo por carencia de los requisitos
formales y sustanciales requeridos para su formacion o constitucién. Por
consiguiente, es valido, siempre que se respete la Constitucion, el sefialamiento
taxativo de las nulidades por el legislador.

Las atribuciones del legislador en la materia contribuyen a la realizacién juridica
y material del debido proceso y a la seguridad juridica, en lo atinente al
desarrollo de las actuaciones procesales, en cuanto presume, acorde con los
principios de legalidad y de buena fe que rigen las actuaciones de las
autoridades publicas, la validez de los actos procesales, mientras no se declare
su nulidad con arreglo a la invocacion de una de las causales especificamente
previstas en la ley. De este modo, se evita la proliferacion de incidentes de
nulidad, sin fundamento alguno, y se contribuye a la tramitacion regular y a la
celeridad de las actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido
proceso, sin dilaciones injustificadas.

El Cédigo de Procedimiento Civil que nos rige con un criterio que consulta la
moderna técnica del derecho procesal, sefiala la taxatividad de las causales de
nulidad, es decir, de los motivos que dan lugar a invalidar un acto procesal, y el
principio de que no toda irregularidad constituye nulidad, pues éstas se
entienden subsanadas si oportunamente no se corrigen a través de los
recursos.

Con fundamento en lo anterior, estima la Corte que se ajusta a los preceptos de
la Constitucion, porque garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los
derechos procesales de las partes, la expresién "solamente" que emplea el art.
140 del C.P.C., paraindicar que en los casos alli previstos es posible declarar la
nulidad, previo el tramite incidental correspondiente, pero advirtiendo, que
ademas de dichas causales legales de nulidad es viable y puede ser invocada
la consagrada en el art. 29 de la Constitucién, segun el cual "es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso", esto es, sin la
observancia de las formalidades legales esenciales requeridas para la
produccion de la prueba, especialmente en lo que atafie con el derecho de
contradiccion por la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarara
exequible la expresién demandada, con la referida advertencia.

Con todo, la Corte reconocié que si bien no corresponde a la Constitucion
enlistar las irregularidades que afectan la validez del tramite procesal, el
articulo 29 Superior si prevido un evento especifico al determinar que “es

nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

11 Corte Constitucional, sentencia c-491 de 1995.



proceso”, por lo que declaré condicionalmente exequible la expresion
demanda, en el entendido de que se ajusta a la Constitucion siempre que
se entienda que ademas de las causales previstas en el articulo 140 del
Caddigo de Procedimiento Civil, puede alegarse este Ultima circunstancia
para invalidar una actuacion judicial. Dice la parte resolutiva de la

sentencia en cital?:

Declarar EXEQUIBLE la expresion acusada del inciso 1° del articulo 140 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, subrogado por el art. 1, numeral 80, del decreto
2282 de 1989, con la advertencia expresa de que dicho articulo reguld las
causales de nulidad legales en los procesos civiles. En consecuencia, ademas
de dichas causales, es viable y puede invocarse la prevista en el art. 29 de la
Constitucién, segun el cual, "es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacién del debido proceso"”, que es aplicable en toda clase de procesos.

Como se ve, la Corte reconocio que el propio texto constitucional prevé una
causal de nulidad supralegal, derivada de la obtencién ilicita de una prueba,
gue también afecta la validez de la actuacion procesal aunque el legislador

no la reprodujo en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Poco tiempo después, al conocer de la accion publica de
inconstitucionalidad promovida en contra del paragrafo del mencionado
articulo del CPC, la Corte reitero la postura de acuerdo con la cual el texto
legal no implica el desconocimiento de la causal de nulidad prevista en el

articulo 29 Superior, la cual es de aplicacion inmediata. Asi lo expreso:

Ahora bien, en concordancia con lo expuesto por la Corte en la ya aludida
sentencia, el articulo del cual hace parte el paragrafo impugnado, reformado en
1989, esta destinado a la enunciacion de las causales de nulidad de indole
puramente legal, por lo cual ellas deben ser adicionadas por la norma posterior
consagrada en el articulo 29 de la Constitucién, segun el cual "es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso". Esta disposicion
reforma la legislacién preexistente, tal como se desprende del articulo 4° de la
propia Carta y como hace tiempo lo establecio el articulo 9 de la Ley 153 de
1887, que dice: "La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la
legislacion preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucion y que
sea claramente contraria a su letra 0 a su espiritu, se desechara como
insubsistente”.

Asi las cosas, debe advertir la Corte que la circunstancia en mencion, que fue
contemplada directamente por la Constituciéon Politica, modificado el orden
juridico precedente y que, segun el articulo 29 de ella, implica una
consecuencia juridica que opera de pleno derecho, no constituye tan solo una
de aquellas "irregularidades" enunciadas por via residual en la norma

12 |bidem.



demandada para establecer que se entienden saneadas si no se alegan
oportunamente, sino que corresponde a una protuberante causa de nulidad de
rango constitucional y, por tanto, de jerarquia superior a las demas,
caracterizada por la gravedad que implica el desconocimiento flagrante de las
reglas del debido proceso.

En este nuevo pronunciamiento, la Corte insistié en la posibilidad de aplicar
en forma directa la Constitucion para atacar la validez del proceso
adelantado con desconocimiento del debido proceso en los eventos de

obtencion de pruebas de manera ilicita, conforme al texto Superior:

De todo ello se deduce que una cosa es laefectividad de la_garantia
constitucional, que no depende de la ley en cuanto no proviene de ésta, y otra
muy distinta, la verificacion acerca del contenido del debido proceso en relacion
con cada caso, que siempre tendra por factor de comparacion lo dispuesto en la
ley correspondiente. Eso implica que, si bien el derecho constitucional al debido
proceso no precisa de un estatuto legal que lo haga reclamable de manera
inmediata y plena, siempre habra de verse, para deducir si tal derecho ha sido
respetado o es objeto de violacion, cuales son las reglas procesales aplicables
en el evento especifico, es decir, las generales y abstractas, vigentes con
anterioridad e integrantes de la ley prevista para cada proceso.

Todo lo anterior indica que el debido proceso en materia civil esta plasmado en
las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil y en las normas que lo
complementan y reforman, pero |la_garantia constitucional en cuya virtud toda
prueba practicada en violacion de tales reglas es nula de pleno derecho no
puede ser limitada, recortada o desconocida por normas de rango legal que
hagan nugatoria la eficacia de dicha nulidad, pues ésta no proviene de la ley ni
depende de ella, en cuanto implica la seguridad constitucional -ontolégicamente
anterior a la legislacién que fija las reglas de cada proceso- de que toda prueba,
para ser constitucionalmente vdlida, debe respetar integramente el enunciado
derecho fundamental.

Obviamente, ya que el debido proceso se establece segun lo consagrado en la
ley precedente y, en ultimas, para deducir que ha sido violado, debe demostrarse
qgue la normatividad de orden legal ha sido desconocida en términos tales que
afecte o ponga en peligro derechos sustanciales, no todo vicio procesal
repercute en la configuracién de la causal constitucional de nulidad, por lo cual,
asi ésta en si misma no precise de un reconocimiento judicial expreso, es el juez
el llamado a evaluar, con arreglo a las normas legales propias de cada
juicio, si los hechos que dan lugar a ella -las violaciones del debido
proceso en la obtencién de la prueba- en verdad han ocurrido. —Subrayado
original, el resaltado es de la Sala—

Bajo esas consideraciones, la Corte declar6 exequible el mencionado
paragrafo, en el entendido a que se refiere Unicamente a las causales de
nulidad de orden legal y no es aplicable a aquella derivada en forma directa
del texto constitucional, la que tiene existencia autonoma derivada de la

aplicacion directa del canon 29 Superior.



Como se aprecia a simple vista, el entendimiento de la Corte difiere
sustancialmente del planteado por el recurrente; pues mientras este
considera que la existencia de una causal supralegal de nulidad —derivada
del articulo 29 Superior—, permite alegar cualquier irregularidad procesal
enmarcandola como una violacion al debido proceso; por el contrario, los
referidos pronunciamientos, que hicieron transito a cosa juzgada
constitucional, son precisos en sefalar que si existe una causal supralegal
de nulidad: la expresamente contenida en el inciso final del articulo 29
Superior, restringiéndola a la invalidez procesal por la obtencion de pruebas

con desconocimiento del debido proceso.

Al respecto estima la Sala que aceptar la invocacidon genérica de la
transgresion al debido proceso como causal de nulidad procesal implicaria
precisamente el efecto indeseado por el legislador, en tanto cualquier
irregularidad procesal podria plantearse como vicio capaz de afectar la
validez del trdmite procesal. En esas condiciones, la Sala considera que un
entendimiento contrario daria al traste con el esfuerzo legislativo de enlistar
aguellas falencias procedimentales que afectan la validez de una actuacion

judicial.

Para la Sala, la causal de nulidad supralegal prevista por la Corte
Constitucional en el precedente invocado por el recurrente, corresponde a la
obtencién de pruebas con violacion del debido proceso, tal como esta
prevista en el inciso ultimo del articulo 29 Superior y debe entenderse en
consonancia con las sentencias de constitucionalidad que se pronunciaron
sobre los apartes correspondientes del articulo 140 del Coédigo de
Procedimiento Civil. Otras irregularidades constituyen causal de nulidad
Gnicamente si se encuentran enlistadas en el articulo 140 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Respecto de las irregularidades procesales que pueden constituir nulidad

originada en la sentencia, esta Corporacion ha sefalado que existen otras



causales de anulacion con fundamento constitucional, como la falta de

motivacion, que se suman a las previstas en la ley*s:

En esta materia - (nulidad originada en la sentencia) - los procesalistas estan de
acuerdo en ensefiar que ésta se genera cuando ella se dicta en un proceso
terminado anormalmente por desistimiento, transaccién o perencion, o cuando se
condena a quien no ha figurado como parte, o cuando el proveido se profiere
estando legalmente suspendido el proceso. Igualmente, cuando la sentencia
aparece firmada con mayor o menor nimero de magistrados, o adoptada con un
namero de votos diverso al previsto en la ley. Igualmente, la que provea sobre
aspectos gque no corresponden ora por falta de competencia, ora por falta de
jurisdiccion.  Podria darse también la causal cuando la providencia carece
completamente de motivacion, pues el articulo 163 de la Constitucién Nacional
ordena que: “Toda sentencia debera ser motivada’.

En esta materia no puede confundirse la nulidad del proceso (art. 152 del C.P.C.),
con la generada en la sentencia, que solo admite el manejo factico que se ha
dejado precisado, en todos los casos en que el fallo no era susceptible de otro
recurso.

Sin embargo, el entendimiento de la Sala Plena de la Corporacién no ha
sido ajeno al reconocimiento del caracter taxativo de las causales de

nulidad**

‘Lo expuesto seria bastante para desestimar la censura, pero vale decir que el
proceso solamente es nulo, en todo o en parte, por las causas establecidas en el
articulo 140 del Cdodigo de Procedimiento Civil. Asi, por ejemplo, la nulidad que
tiene origen en la sentencia puede ocurrir, en conformidad con la disposicion
referida, cuando se provee sobre aspectos para los que no tiene el juez jurisdiccion
0 competencia (humerales 1 y 2); cuando, sin ninguna otra actuacién, se dicta
nueva sentencia en proceso terminado normalmente por sentencia firme, o sin mas
actuacion se dicta sentencia después de ejecutoriado el auto por el cual hubiera
sido aceptado el desistimiento, aprobada la transaccion o declarada la perenciéon
del proceso, porque asi se revive un proceso legalmente concluido, o cuando se
dicta sentencia como Unica actuacion, sin el previo tramite correspondiente, porque
asi se pretermite integramente la instancia; o cuando se condena al demandado por
cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda o por causa
diferente de la invocada en ésta, o se condena a quien no ha sido parte en el
proceso, porgue con ello, en lo concerniente, también se pretermite integramente la
instancia (numeral 3); o cuando, sin mas actuacién, se profiere sentencia después
de ocurrida cualquiera de las causas legales de interrupcion o de suspension o, en
éstos casos, antes de la oportunidad debida (numeral 5), entre otros eventos.

Ninguna de las causas de nulidad establecidas en el articulo 140 del CdAdigo de
Procedimiento Civil aleg6 el recurrente, sino que expreso su inconformidad con los
motivos de la sentencia.

También es nulo el proceso de ejecucion y aquél en que haya remate de bienes,
cuando se libra ejecuciéon después de la muerte del deudor si se omite el tramite
prescrito en el articulo 1.434 del Cdédigo Civil y cuando faltan las formalidades
prescritas para hacer el remate de bienes, segun lo establecido en el articulo 141
del Cédigo de Procedimiento Civil, que no es el caso.”

13 Sentencia del 6 de julio de 1988, expediente REV- 00011. Citada en sentencia del 20 de abril de
1998, expediente REV- 00131.
14 Sentencia del 11 de mayo de 1998, expediente REV-00093.



En forma mas reciente, la Sala Plena de esta Corporacion ha sostenido
como principio del réegimen de nulidades procesales, que este se encuentra
sometido a aquellas causales que en forma taxativa estan previstas en el

ordenamiento constitucional y legal®®;

A propésito del régimen legal de las nulidades procesales, importa destacar que
el mismo se encuentra orientado, entre otros, por los principios de i) taxatividad o
especificidad y de ii) convalidacién o saneamiento, con sujecion a los cuales se
tiene, en virtud del primero, que no sera posible invocar y menos aplicar
causales de nulidad que no hubieren sido expresamente consagradas por el
legislador —unica autoridad, junto con el Constituyente claro est4, con facultades
para establecer y definir las causales de nulidad-, y, por razén del segundo, que
las causales de nulidad que no se propongan o no se aleguen en la oportunidad
prevista en la ley para el efecto, desaparecen por razén de su saneamiento.

En ese estado de la jurisprudencia, solo puede esta Sala reiterar que las
causales de nulidad son las previstas por el legislador, sin perjuicio de
aguellas directamente previstas en el texto constitucional, cuya innegable
fuerza normativa permite su aplicacion directa, sin que la simple invocacion
del articulo 29 constitucional sirva de fundamento valido para situar en el
plano de la nulidad cualquier irregularidad o inconformidad de los sujetos

procesales.

Asi las cosas, la “omision en el deber legal de decretar pruebas de oficio”,
“desconocerse el caracter rogado de la justicia contencioso administrativa”y
‘haberse aplicado un tratamiento probatorio no establecido al momento de
la presentacion de la demanda’”, irregularidades alegadas por el libelista, no
corresponden a causales de nulidad constitucional o legal, en tanto, no se
enmarcan dentro de ninguno de los supuestos enlistados en el 140, ni
tienen que ver con la obtencién de pruebas con desconocimiento del debido

proceso.

La Sala se aparta de la interpretacion del recurrente de acuerdo con la cual
la sola invocacion del articulo 29 Superior permite alegar cualquier

irregularidad como causal de anulacién, pues considera que si bien el

15 Auto de 22 de abril de 2008, exp. C-110010315000200800180 00.



debido proceso conlleva una serie de garantias ligadas a la sustanciacion y
ritualidad de los juicios, no toda irregularidad que pueda considerarse como
transgresora de este abre las puertas de la anulacion de lo actuado en un
juicio. Como se aprecia de la lectura atenta del recurso, lo pretendido no es
poner de presente algun vicio o irregularidad en el tramite del proceso, de
aguellos que el ordenamiento juridico entiende de la suficiente entidad para
afectar la validez de lo actuado en un proceso judicial —de la sentencia en
este caso—, sino (i) cuestionar la conducta del juzgador en tanto no hizo uso
de la facultad oficiosa para el decreto de pruebas, (i) la formulacion y
analisis del problema juridico a resolver en la sentencia y cuestionada, y (iii)
un presuntamente inusitado cambio en la forma como la jurisprudencia
abordo el conocimiento del asunto, situaciones que no se enmarcan dentro
de las causales de nulidad constitucional y legalmente previstas,
condiciones en las cuales no puede encontrarse configurada la causal de

revision invocada.

Noétese que lo alegado por el recurrente no constituye un reproche a las
formas del juicio cuyo resultado le fue desfavorable, sino al fundamento
juridico del fallador al resolverlo, en virtud del cual no consideré necesario
hacer uso de su facultad oficiosa para resolver. Ademas, ello aparece
evidente al verificar uno de los cuestionamientos sobre la forma en que se
abordd el problema juridico del caso, que para el recurrente debio
corresponder a un asunto de derecho conforme al estado de la
jurisprudencia en la época del fallo cuya revisién se pretende, mientras que
para el juzgador amerité el analisis de las evidencias aportadas al proceso,
a efectos de establecer si la actora estaba en las condiciones legales para
acceder al impuesto descontable que calculé en la declaracién de un
determinado periodo de IVA y cuya ausencia dio al traste con las

pretensiones de Drummond?®.

Para la Sala, dicho analisis de fondo correspondia al juez natural de la
controversia y el recurso extraordinario de revisibn no es el escenario

idéneo para surtir el mencionado debate, dadas las especificas causales

16 Ver transcripcion de la pagina 15, parrafo 2.



bajo las cuales este Ultimo procede. Tampoco es esta la sede para
cuestionar las posibles aristas o divergencias en la aplicacion del régimen
juridico de impuestos descontables, en el sentido de determinar cual es la
prueba idénea para que estos resulten procedentes en una declaracion
tributaria, asi como si su aplicacion se contrae a aspectos meramente
normativos o si conlleva la necesaria acreditacion de algunos supuestos de
hecho. Tal seria el escenario al que se veria avocada la Sala de indagar
sobre el fondo de los cuestionamientos del recurrente respecto de la
coherencia con la que se abordo el problema juridico del caso, contrario a la

finalidad del recurso que se decide.

Igual ocurre con el cuestionamiento a la conducta del juzgador en tanto se
abstuvo de hacer uso de la facultad oficiosa para el decreto de pruebas que
le otorga el articulo 169 del Decreto 01 de 1984, norma procesal aplicable al
asunto que se resolvid mediante la sentencia cuya revision se pretende, en
tanto lo querido también conduce a la indebida sustitucién del criterio del
juez natural de la controversia, quien no consider6 hacer uso de de la
facultad oficiosa en materia de pruebas. Acceder a lo asi pretendido
conllevaria a la necesidad de resolver el fondo del asunto bajo un escenario

probatorio distinto al que determiné la decision del ad quem.

Si bien esta ultima posibilidad si esta prevista como uno de los escenarios
propios del recurso extraordinario de revisién, también lo es que esti
reservada para aquellos casos en los que las pruebas tenidas en cuenta al
fallar eran falsas o adulteradas (causal 1), o se recobraron evidencias que
no pudieron ser presentadas en el proceso por fuerza mayor, caso fortuito u
obra de la parte contraria (causal 2). Empero, lo pretendido por el
recurrente no es otra cosa que la incorporacion extemporanea de
evidencias que existian desde el momento mismo de la presentacion de la
demanda, en inclusive de la declaracion tributaria materia de la litis, y que

se encontraron siempre en su poder.



Al resolver similar recurso extraordinario al que ahora se decide, también
promovido por Drummond Ltd., la Sala Plena del Consejo de Estado, por
intermedio de una de sus salas especiales de decision, afirmé?’:
Es importante advertir, si, que la facultad oficiosa que tiene el Juez para decretar
pruebas no puede sustituir la carga que tienen las partes de acreditar los hechos
en los que se fundan sus pretensiones; asi como tampoco puede admitirse que el
hecho de no ejercer el Juez esta prerrogativa, materialice una violacion al

derecho al debido proceso. En suma, le correspondia a DRUMMOND, en este
caso, asumir las consecuencias de su deficiencia probatoria.

Por las razones expuestas, la Sala considera que el recurso formulado no

esta llamado a prosperar y asi lo declarara.

4. Costas

El articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo soOlo permite
condenar en costas en atencién a la conducta procesal de las partes, la que
en este particular evento no admite reproche que permita imponerlas a

cargo de la vencida.

l1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Doce Especial de Decisién, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO. No prospera el recurso extraordinario de revision interpuesto
contra la sentencia de 7 de octubre de 2010, proferida por la Seccién

Cuarta, del Consejo de Estado.

SEGUNDO. Sin costas.

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 27 Especial de Decision,
sentencia de 3 de febrero de 2015, exp. REV-1026, M.P. Alberto Yepes Barreiro (E).



TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, archivese el presente
expediente, previa devolucion al tribunal de origen del proceso recibido en

préstamo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Magistrado

SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ
Magistrado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Magistrado

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente



