TRIBUNAL SUPERIOR )
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogot4, D. C., veintitrés de noviembre de dos mil veintidos

Magistrado Ponente: German Valenzuela VValbuena

Radicado: 1100 1310 3033 2019 00216 01- Procedencia: Juzgado 33 Civil del Circuito.
Ejecutivo Sing. Fernando Salazar Escobar vs. Adriana Rojas Truijillo.

Asunto: Apelacion Sentencia

Aprobacién: Sala virtual n.° 46 — 22

Decision: Modifica

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de 24 de junio de 2022, proferida por el Juzgado 33

Civil del Circuito de esta ciudad.t

ANTECEDENTES

1. Fernando Salazar Escobar promoviéo demanda ejecutiva en contra de
Adriana Rojas Trujillo, con el proposito de obtener el recaudo coactivo
de la suma de $384.299.280, correspondientes a los canones de
arrendamiento causados entre el 1° de junio de 2013 y el mes de enero de
2019, respecto al contrato de arrendamiento firmado el 23 de febrero de

2013, méas $9.000.000 a titulo de pena por el incumplimiento.

2. Como respaldo de sus pretensiones sostuvo que el 23 de febrero de
2013 suscribio un contrato de arrendamiento con la demandada sobre el
inmueble ubicado en la Carrera 5 No. 22-85 pisos tercero y cuarto, de la

ciudad de Bogota.

! Fallo por escrito en aplicacion de lo dispuesto por la Ley 2213 de 2022, por medio de la cual se
estableci6 la vigencia permanente del Decreto 806/20, normativa por la cual se adoptaron medidas para
implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de la justicia, en el
marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica.
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Que el contrato se celebro por 12 meses contados desde el 1° de marzo
de 2013 y la renta se fijo en $4.500.000, pago que debia realizarse
anticipadamente dentro de los primeros 5 dias de cada mensualidad. Que
la demandada incumplio el negocio por incurrir en mora desde el 1° de
junio de 2013. Por ultimo, adujo que promovid proceso de restitucion de
bien inmueble arrendado, en el que el Juzgado 37 Civil Municipal de
Bogot4 dictd sentencia el 19 de enero de 2017 en que dispuso la

terminacion del contrato de arrendamiento y la devolucion del predio.

3. La ejecutada formulo las excepciones de: recuperacion de la tenencia
del bien por parte del sefior Fernando Salazar Escobar; division de la
obligacién por partes iguales entre cada uno de los arrendadores; pago
parcial en dinero; compensacion; prescripcion extintiva; e indebidos

ajustes anuales.

En sustento afirmo, en sintesis: (i) Que el 1° de diciembre de 2014 el
demandante envid un escrito de desahucio del contrato de arrendamiento
en el cual informaba que dio orden al personal de seguridad de no dejar
ingresar a los arrendatarios al predio, de alli que el vinculo fue
incumplido por el demandante y se dio por terminado puesto que no se
permitié el uso y goce del inmueble; (ii) que en el convenio obraron
como arrendadores los sefiores Fernando Salazar Escobar, Claudia Diaz
del Valle, Carolina Salazar Diaz y Andrés Salazar Diaz y no existe
solidaridad entre ellos, por lo que la prestacion debe dividirse en partes
iguales y cada uno de los acreedores solo puede cobrar su parte; (iii) que
se alcanzaron a pagar $11.000.000 y en la comunicacion de 1° de
diciembre de 2014 el actor pidio las rentas desde octubre de 2013 “por lo
que se entiende que el periodo anterior se encuentra debidamente
cancelado’; (iv) que el ejecutante retuvo los bienes muebles de propiedad
de los arrendatarios que se encontraban en el predio objeto del contrato,

pertenencias avaluadas en $162.799.000, que se deben compensar; (V)
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que para los canones causados entre marzo de 2013 a marzo de 2014
transcurrieron mas de cinco afios contados a la fecha de presentacion de
la demanda, por lo que estarian prescritos; y (vi) que el contrato se ajusto

conforme al Ipc pero de forma mensual.

LA SENTENCIA APELADA

El juez destacd que el contrato de arrendamiento presta mérito ejecutivo
de alli que “no podemos entrar a estudiar los actos de recuperacion de la
tenencia del bien por parte del sefior Fernando Salazar Escobar, toda
vez que esta corresponde a una excepcion de tipo declarativa y nos
encontramos en un proceso ejecutivo”. Agregd que la ejecutada no probé
que su contraparte mediante vias de hecho le haya prohibido el ingreso a
los pisos arrendados, pues lo manifestado por los testigos “no pasa de ser

una mera teoria, pues como ya se dijo no se aporto6 prueba de ello .

Resefio que conforme al articulo 1570 del C.C., cualquiera de los
distintos acreedores puede exigir en su integridad el credito de uno,
varios, o todos los deudores. Frente al pago parcial adujo que la
demandada allegd recibos de unas consignaciones por $11.000.000, lo
que es suficiente para declarar probada esa defensa respecto de las rentas
de junio y julio de 2013, como un abono de $2.000.000 para el canon de
agosto de 2013.

Preciso que el demandante no es deudor de su contraparte, para que haya
lugar a la compensacion de obligaciones. De otro lado, recordd que la
accion ejecutiva prescribe ‘por cinco afios’ y que la presentacion de la
demanda tiene el efecto de interrumpir civilmente el lapso decadente,
nociones que aplicadas al caso le sirvieron para declarar probada la
excepcion de prescripcion extintiva sobre las rentas causadas entre agosto
de 2013 y febrero de 2014.
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En consecuencia, declard prosperas las excepciones de pago parcial y
prescripcidn extintiva, y ordend seguir adelante la ejecucion ‘conforme a

lo expuesto en el mandamiento ejecutivo de fecha 9 de agosto de 2019°.

LA APELACION

Repara la parte demandada en que se presenta una nulidad por permitir la
acumulacion de diferentes pretensiones en una sola, puesto que en una
peticion se sintetizaron cerca de 80 canones de arrendamiento con
indexacion e intereses de mora. Agrego que no se puede acumular el
pago de réditos moratorios con la clausula penal, ya que se presentaria un
doble cobro por el mismo concepto y “se debe declarar la nulidad de lo
actuado y en su lugar darle la oportunidad al demandante con cual de

dichas pretensiones se queda”.

Que el arrendador demandante incumplié el contrato de tenencia,
comoquiera que desde el 1° de diciembre de 2014 impidio el ingreso de
los arrendatarios al predio, privando el uso y goce de la cosa, hecho que
se demuestra con la carta de desahucio y los testimonios practicados. De
otro lado, el apelante expone que el inmueble fue entregado el 19 de
enero de 2017 conforme a lo sefialado en la sentencia que profirié el
Juzgado 37 Civil Municipal de Bogota, de alli que los efectos del negocio

de arrendamiento se dieron por terminados en esa fecha.

De otro lado, aduce que se quebrantd el principio de la buena fe
proyectado en el venire contra factum proprium non valet, toda vez que
el demandante desplegd comportamientos que hicieron creer a la
ejecutada que el contrato de arrendamiento habia terminado el 1° de
diciembre de 2014, con la carta de desahucio que le fue remitida, pero
Fernando Salazar Escobar efectu6é un cambio abrupto a la creencia de que

el negocio habia culminado, hecho que se deduce del haber iniciado con
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posterioridad un proceso de restitucion de tenencia en el que una vez mas
se decretd la terminacion del contrato de arrendamiento, de alli que, para
el impugnante, debe prevalecer el primer comportamiento, esto es, el que
sucedio el 1° de diciembre de 2014.

Por ltimo, reprocha que ante la existencia de varios acreedores se debe

dividir la obligacion perseguida entre los diferentes arrendadores.

CONSIDERACIONES

1. Previo a estudiar de fondo el recurso de apelacion que formulé la parte
ejecutada, el tribunal observa que no obstante que en la parte
considerativa de su decision el juez a-quo mencioné que estaba probado
un pago parcial de las rentas de los meses de junio y julio de 2013, como
un abono de $2.000.000 para el mes de agosto de 2013, y que prosperaba
la prescripcion extintiva de los canones de agosto de 2013 a febrero de
2014, extrafiamente en la parte resolutiva dispuso que la ejecucion debia
continuar conforme al mandamiento de pago de 19 de agosto 2019,
providencia que trae incluida la orden de cancelar las rentas desde el mes

de junio de 2013, conforme se pidio en la demanda.

Frente a la evidente contradiccion que se presenta entre las partes motiva
y resolutiva de la sentencia de primera instancia, que genera
incertidumbre respecto del alcance de la decision proferida, percibe la
Sala que el yerro del fallador se presentd en la resolucion de su
determinacion, comoquiera que la ratio? de la misma esta inserta, para

este caso, en las consideraciones que el juez exteriorizO y que le

2 “la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas juridicas” que hacen
parte de la razén de la decision, es decir aquellos que son “inescindibles de la decision sobre un punto
de derecho.” En cambio de ello, las obiter dicta constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial
en los términos del inciso 2° del art. 230 superior, pues pueden servir para resolver aspectos
tangenciales de la sentencia y en muchos casos permiten interpretar cuestiones relevantes desde el
punto de vista juridico, que si bien no deben ser seguidos en posteriores decisiones si pueden resultar
Gtiles” Corte Constitucional sentencia C-621/2015.
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permitieron llegar a la conclusion de que prosperaban parcialmente las
excepciones de pago y prescripcion extintiva, donde el fallador expuso
que no habia mérito para ejecutar el pago de los canones de

arrendamiento causados entre el mes de junio de 2013 y febrero de 2014.

Entonces, de entrada se impone una modificacion pues la ejecucién solo
podria continuar a partir de la renta que se causo en el mes de marzo de
2014, pues es asi como resulta consonante lo considerado y lo decidido

por el a-quo.

2. Superado lo anterior, la sala anuncia, ademas, que igualmente se
modificara la fecha hasta la cual Adriana Rojas Trujillo debera pagar
canones de arrendamiento, puesto que en el sub lite quedé demostrado
que el respectivo contrato termind con la sentencia que profirio el
Juzgado 37 Municipal de Bogota el 19 de enero de 2017, dentro del
proceso de restitucion del inmueble arrendado que se inicid con
fundamento en tal contrato -base de la presente ejecucion-, decision que
también se soporta en el hecho de haber reconocido el convocante que
desde esa data se presentd la entrega efectiva del fundo, de donde no

habia lugar al pago de rentas con posterioridad al 19 de enero de 2017.

De otro lado, también le asiste la razon a la apelacion en cuanto a que en
la pretension sobre los canones se incluyeron conceptos por intereses de
mora, por lo que el tribunal efectuara la respectiva correccion. Las

anteriores premisas se soportan de la siguiente forma:

2.1. El arrendamiento es un negocio juridico por medio del cual “dos
partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa,
0 a ejecutar una obra o a prestar un servicio, y la otra a pagar por ese

goce, obra o servicio un precio determinado” (Art. 1973 C.C.).



Apelacion sentencia, ejecutivo Sing. 1100 1310 3033 2019 00216 01

Son elementos de la esencia del contrato en el arrendamiento de cosas: un
bien corporal o incorporal que pueda usarse sin consumirse y el precio o
renta que se paga por su goce, sin que, por consiguiente, el tiempo por el
cual se conceda el disfrute constituya un elemento de la esencia de esta
especie de convencidn, ya que el plazo, al igual que el término y la
condicién, constituyen elementos accidentales de los contratos, esto es,

no indispensables para su existencia.

De alli que el pago de la renta, que es lo que constituye el proceso
ejecutivo acé debatido, esta sujeto a que el arrendatario tenga el disfrute

de la cosa en razon de un negocio juridico actual, vicisitud de la que

emana el deber de pagar la remuneracion por usufructuar el bien
arrendado. En el caso concreto, con antelacion al coercitivo, el
demandante inicié un proceso de restitucion de bien inmueble arrendado
que finalizé con la sentencia que profirio el Juzgado 37 Civil Municipal
de Bogota el 19 de enero de 20173, estrado que declard terminado el
contrato de arrendamiento celebrado entre Fernando Salazar Escobar y
Adriana Rojas Trujillo. Ademas, cuando al ejecutante se le preguntd por
la fecha en que se le entregaron los pisos arrendados, respondio que ‘el
19 de enero de 2017 conforme aqui a la decision del juzgado 37 Civil

Municipal de Bogota™.

Asi las cosas, si por orden judicial finalizé el vinculo convencional del
que partia la obligacién de la ejecutada de sufragar los canones de
arrendamiento, a lo que se suma que existe prueba sobre la fecha efectiva
de devolucion del inmueble al arrendador, esas circunstancias conllevan a
que no haya lugar a que con posterioridad al 19 de enero de 2017 la
demandada debiera continuar realizando el pago respecto de un negocio

que ya no se encontraba vigente. Por tal motivo, en la demanda se erro al

3 Paginas 3-5 del archivo ‘00CuadernoEscaneado’
4 Minuto 40:31 y s.s. audiencia de 24 de junio de 2022.
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perseguir las supuestas rentas que se causaron con posterioridad a la
fecha en mencion. Por consiguiente, la orden de proseguir la ejecucion en
el sub lite correspondera al tiempo del que puede predicarse la mora:
marzo de 2014° al 19 de enero de 2017.

2.2. Se repara en que hubo una indebida acumulacion de pretensiones y
que no es procedente el cobro concomitante de la clausula penal e interés
de mora. Al respecto, se pone presente que en una misma demanda la
parte convocante puede acumular diversos tipos de aspiraciones siempre
que esa acumulacion se avenga a un minimo de requisitos establecidos en

la legislacion procesal (art. 88 Cgp).

Ahora bien, verificado el libelo de demanda se tiene que la parte actora
solicit6 que se librara mandamiento de pago por canones de
arrendamiento atrasados y ‘la clausula penal estipulada’, por manera
que, en esencia, no se aspird al cobro simultaneo de la pena y de los
réditos moratorios, lo que sucede, y en esto le asiste la razon a la
apelacion, es que para la determinacion del capital de las rentas la parte
demandante se apoy6 en una liguidacidn anexa que incluyd componentes
adicionales, tales como, intereses de mora, cuando solo habia lugar al
incremento del canon segun la forma convenida -Ipc del afio anterior-,
falencia que no detectd el a-quo, pese a que fue puesta bajo su
conocimiento desde el momento en que se interpuso la respectiva

reposicion contra la orden de apremio.

Bajo tales apreciaciones, procede la sala a cuantificar el capital, teniendo
en cuenta los periodos ya referidos, sin que lo destacado implique gque se

deba declarar la nulidad del proceso, comoquiera que la desacertada

5 Se repite, el a-quo declaré que prosperaban parcialmente las excepciones de pago y prescripcion
extintiva, determinaciones que no fueron objeto de reproche, de alli que el tribunal no tenga
competencia para pronunciarse sobre las mismas. (art. 328 Cgp)
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incorporacion de réditos al capital no constituye una causal de invalidez

del proceso. Laborio que se despliega en con los siguientes parametros:

Afio vigencia IPC del Canon para ese Periodo de Total de canones
segln contrato afio afio causacion
anterior

1 marzo 2013 - 28 $4.500.000

febrero 2014
1 marzo de 2014 - 1.94% $4.587.300 12 meses $55.047.600
28 febrero de 2015
1 marzo de 2015- 3.66% $4.755.195 12 meses $57.062.340
28 febrero de 2016
1 marzo 2016 — 19 6.77% $5.077.123 10 mesesy 19 $53.986.741

enero de 2017 dias

TOTAL RENTAS NO PAGADAS $166.096.681

En conclusion, se modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada,
para en su lugar disponer que la ejecucion debera continuar por:
$166.096.681 que corresponde a la sumatoria de las rentas causadas entre
el 1° de marzo de 2014 y el 19 de enero de 2017; y 9.000.000 por la
clausula penal, sin que haya lugar el pago de intereses de mora, habida
cuenta que no fueron solicitados en la demanda, lo que releva el estudio

de un eventual doble cobro.

3. A continuacion la sala se pronuncia sobre los demas reparos de la

impugnacion:

3.1. Del
sinalagmatico, se desprenden obligaciones para cada una de las partes,

contrato de arrendamiento, como convenio bilateral y

siendo claro que, para el arrendador, ellas se concretan especialmente, en
las de (i) entregar al arrendatario la cosa arrendada, (ii) mantenerla en el

estado de servir para el fin que ha sido arrendada y (iii) librar al
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arrendatario de toda perturbacion o molestia, de manera tal que le permita

su goce. Frente al incumplimiento del ultimo deber en mencion, el

arrendatario podra demandar el resarcimiento de los perjuicios que se le

llegaren a causar, por disposicion expresa del articulo 1987 del C.C.°

Con sustento en esa disposicion sustancial y ante la queja sobre presuntos
actos de perturbacion en el goce de la cosa, que se dice cometio el
demandante, ese hecho no se constituye un motivo para gque, sin mas, no
hubiera lugar al pago de las rentas, maxime que en el expediente no se
evidencia prueba alguna que demuestre una actividad férrea, o cuando
menos minima, ejercida por parte de la demandada en torno a ejercer los

derechos de tenencia sobre los pisos arrendados.

Y es que, si se alega que en virtud de la teoria de los actos propios y de la
confianza legitima Adriana Rojas Trujillo entendié que el contrato
finalizaba el 1° de diciembre de 2014, cuando recibié la carta de
desahucio por parte de Fernando Salazar Escobar, un acto l6gico de esa
supuesta inteleccion era que se entregara formalmente el inmueble, pero
lo que sucedid fue que la ejecutada abandond el bien y dejé de acudir al
mismo, a tal punto que ni siquiera intento retirar los muebles que se
encontraban alli, o al menos sobre ese aspecto no hay prueba en el

expediente’.

Recuérdese que segun el articulo 2005 del C.C. el arrendatario se
encuentra obligado a devolver el bien al fin del arrendamiento, acto que
se esperaba de la demandada si su verdadero entender era que el contrato
habia terminado, pero por el contrario el actor tuvo que iniciar un proceso

de restitucion de tenencia. Por tales motivos, los reparos en estudio no

® Si fuera de los casos previstos en el articulo precedente, el arrendatario es turbado en su goce por el
arrendador o por cualquiera persona a quien éste pueda vedarlo, tendrd derecho a indemnizacion de
perjuicios.

7 “La restitucion de la cosa raiz se verificard desocupéandola enteramente, poniéndola a disposicion del
arrendador y entregandole las llaves, si las tuviere la cosa”. Articulo 2006 C.C.
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tienen el mérito para enervar las obligaciones que se predican del negocio

de tenencia.

3.2. En lo que concierne a la supuesta existencia de varios acreedores,
baste decir que en el contrato la Unica persona que actlo como
arrendatario fue Fernando Salazar Escobar, quien firmé en la calidad
descrita. Ahora, la mencion que se hace a terceras personas obedecié a
que el demandante actué en nombre y representacion de Claudia Stella
Diaz del Valle, Andrés Salazar y Carolina Salazar. Por manera que, la
relacion representante-representado no hace que la obligacion sea

‘parciaria’ y/o ‘divisible’, como se aduce en el recurso.

4. En definitiva, se modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada,
para en su lugar disponer que la ejecucion deberda continuar por:
$166.096.681 que corresponde al capital de las rentas adeudadas y
$9.000.000 por la clausula penal; no se impondra condena en costas de
segunda instancia ante la prosperidad parcial de la alzada. Respecto de lo
demas no se hace pronunciamiento y se mantiene incélume por no haber

sido materia de apelacion.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en
Sala de Decision Civil, administrando justicia en nombre de la Repuablica
de Colombia y por autoridad de la Ley:

1°) MODIFICA el ordinal segundo de la sentencia proferida el 24 de
junio de 2022 por el Juzgado 33 Civil del Circuito de Bogota. Y en
consecuencia, se ordena seguir adelante la ejecucion por el capital de las

canones de arrendamiento durante el periodo 1° de marzo de 2014 a 19
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de enero de 2017 y que asciende a la suma $166.096.681; y por concepto
de la clausula penal $9.000.000.

2°) Sin costas en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los Magistrados,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

OSCAR FERNANDO YAYA PENA JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Radicado: 1100 3103 3033 2019 00216 01
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German Valenzuela Valbuena
Magistrado
Sala 019 Civil
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Oscar Fernando Yaya Pefia
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogotd D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidis (2022)

Proceso N.° 110013103037201700467 01
Clase: VERBAL — PERTENENCIA
Demandante: MARIA EUGENIA, SORAYA y SAMUEL

FERNANDO BUITRAGO BARRIGA

Demandados: MARIA YOLANDA CHAVES BUITRAGO,
NICANOR TORRES, NEMESIO BUITRAGO,
FLORENTINO RIVERA PINEDA, MARIA
LUISA  MONTENEGRO, HERNANDO
MONTENEGRO Y DEMAS PERSONAS
INDETERMINADAS

Habrfa lugar a admitir la apelacion que la parte demandante, a
través de apoderado judicial, interpuso contra la sentencia de 22 de
septiembre de 2022 proferida por el Juzgado 37 Civil del Circuito de
Bogota, mediante la cual le negd sus pretensiones por falta de
acreditacion de los presupuestos de la accion promovida, si no fuera
porque, al formular su alzamiento, no satistizo la carga prevista en el
articulo 322, numeral 3°, inciso 2° del Cédigo General del Proceso, en
el sentido de precisar los reparos concretos que le hacia a la decision
de primera instancia, sobre los cuales versarifa la sustentacion ante este

Tribunal.

En efecto, el extremo recurrente no expresé las razones de su
inconformidad contra la decision apelada; antes bien, los argumentos
que soportaron el veredicto de primer grado no sufrieron arremetida
alguna.

1) Para decidir en la forma en que lo hizo, el juez de primer grado
sostuvo, en sintesis, que segun se desprende del escrito de demanda,
la parte actora solicito que fuera declarada propietaria del inmueble alli
descrito, por la via de la prescripcion ordinaria adquisitiva de dominio.
Para tales efectos, como titulo fundante de su pretension, allegé el
contrato de “venta de derechos de posesion” contenido en la escritura
publica n.° 3065 de 20 de septiembre de 2008 otorgada en la Notaria
68 del circulo de Bogota.
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Clase: Verbal - pertenencia

En virtud de ese negocio juridico, Marfa Yolanda Chaves
Buitrago transfirié a los aqui demandantes los derechos de posesion
que dijo ostentar sobre dicho inmueble.

Por consiguiente, sostuvo que, por haberse solicitado la
declaracion de pertenencia de un inmueble por la via de la prescripcion
adquisitiva ordinaria, competia a los demandantes acreditar: (i)
posesion regular, y (i) que dicha clase de sefiorio se prolongé en forma
interrumpida, por, al menos, cinco dafos, al tenor de lo previsto en el
articulo 2528 del Cédigo Civil.

Ahora bien, posesion regular, segin lo consagra el articulo 764
idemn, es 1a que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe.
El primero de tales elementos (justo titulo), a voces del articulo 765
eusden, es aquel constitutivo o traslaticio de dominio, esto es, el que
tiene aptitud para producir la transferencia del derecho de propiedad
de las cosas.

Al punto, indicé que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha sido enfatica en entender por justo titulo “todo hecho o
acto juridico que por su naturaleza y por su caracter de verdadero y
valido, serfa apto para atribuir en abstracto el dominio... [Es, pues]
justo titulo, aquel que darfa lugar a la adquisicion del derecho real
prescriptible de no mediar el vicio o el defecto por el cual la usucapion
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esta llamada a remediar’".

Desde esa perspectiva, apuntd, no es cualquier titulo el que es
considerado apto para acceder a la propiedad por la via de la
prescripcion adquisitiva ordinaria, “sino aquel que teniendo su origen
en un negocio o en un acto del enajenante, tenga la virtualidad de una
ulterior transmision de la propiedad... De modo que si lo que se
pretende transmitir, asi esté elevado a instrumento publico, no es la
propiedad sobre un bien raiz sino otra clase de derechos o
prerrogativas [como la posesion]. .., tal negocio no tiene la virtualidad
de catalogarse como justo titulo, ni habilita al demandante para invocar
la modalidad prescriptiva ya mencionada”.

En el caso concreto, manifestd, al revisar el contenido del titulo
que se allegdé como soporte de las pretensiones’, no se observa que en
él la enajenante transmitiera a los aqui demandantes la propiedad del
lote materia de las stplicas, porque expresamente alli se sefiala que lo
que es objeto de transmision corresponde a los derechos de posesion
que aquella ostentaba sobre el citado predio.

! Sentencia de 29 de noviembre de 2017, exp.: 2011 — 145.
2 Contenido en la escritura publica n.° 3065 de 20 de septiembre de 2008 otorgada en la Notatfa 68 del
circulo de Bogota.
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Por lo demas, ni en el citado instrumento publico ni en ningtin
otro documento aportado a la demanda, se desprende que la sefiora
Marfa Yolanda Chaves Buitrago figurara como propietaria de la parte
del bien que los actores pretenden usucapir, por lo que, ciertamente,
no estaba en capacidad de transmitirles un derecho que no tenfa.

Desde esa perspectiva, como el contrato de compraventa venero
de las pretensiones no puede considerarse justo titulo, porque con ¢l
no se transmitio la propiedad, no queda camino distinto que negar la
declaracién solicitada, por insatisfaccion de los presupuestos que
reclama la accion.

Ahora, puso de presente que si bien al alegar de conclusion la
parte demandante sefialé que en todo caso aqui se encuentran
acreditados los requisitos de la prescripcion adquisitiva extraordinaria,
que no requiere de la aducciéon de justo titulo, no es posible, ni aun
bajo el pretexto de interpretar la demanda, estudiar si se configura o
no una pertenencia de ese linaje en el caso concreto, por la sencilla
razon de que no fue alegada en el libelo introductor; por el contrario,
la Gnica modalidad prescriptiva que fue objeto de pretension en la
demanda con que tuvo su inicio este proceso, fue la ordinaria.

Sin que pueda perderse de vista que segun lo consagra el articulo
2513 del Codigo Civil, el que quiera aprovecharse de la prescripcion
debe alegarla porque el juez no la puede declarar de oficio.

Por manera que, “aun cuando hay manifestaciones de los
testigos de que siempre han conocido a los demandantes como
poseedores..., lo cierto es que al no existir la prueba del justo titulo
bajo la égida de la prescripcion alegada en este asunto, cualquier otro
analisis carece de relevancia”.

Por esas razones prospera la excepcion de “falta de los requisitos
de la prescripcion ordinaria”; relevandose el despacho de efectuar
cualquier otra consideracion adicional en virtud de lo previsto en el

articulo 282 del CGP.

2) Pues bien, ninguno de tales argumentos, que constituyen los
ejes cardinales de la decision de primer grado, fue controvertido a
través de la formulacién de verdaderos reparos concretos.

Notese que, por escrito, la parte demandante se limito a
manifestar que interponia recurso de apelacion porque: (1) “el titulo
escriturario” que se aportd con la demanda “es oponible a terceros”;
(i) ese mismo titulo, por el que se le transfirié la posesion del bien
pretendido, es susceptible de ser inscrito; (iif) “la escritura publica que
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transfiere una posesion impide que cualquier otro sujeto aspire a ser
considerado poseedor del mismo bien”; (iv) “la promesa de
compraventa es vinculo util para agregar posesiones”; (v) los testigos
fueron claros en seflalar “el tiempo [en que han] ocupando el
inmueble, el origen de tal ocupacion y el sefiorio que sobre el predio
ostentan los demandantes”; (vi) han poseido el predio materia de este
proceso, inclusive, “desde antes de que se firmara la escritura publica
n.° 3065 de 20 de septiembre de 2008..., lo que a todas luces legitima
su aspiracion dentro de este proceso, ejerciendo su sefiorio a través de
diferentes actividades, en especial, las construcciones que de manera
publica y ante toda la comunidad han sido adelantadas™; (vii) han
poseido el inmueble, en forma ininterrumpida, “desde su mas tierna
infancia”; (viil) existié un exceso ritual manifiesto al dar por probada
la excepcion de falta de los requisitos de la accidon prescriptiva
ordinaria.

Manifestaciones que no califican como “reparos concretos”,
pues, mas alla de constituir una alegacién panoramica, no ponen al
descubierto cuales fueron los desaciertos en que incurri6 el juzgador
de primer grado al valorar las pruebas que lo condujeron a descartar la
configuraciéon de los elementos que estereotipan la prescripcion
adquisitiva ordinaria de dominio.

Obsérvese que el apoderado de los demandantes se conformo
con manifestar que “el titulo escriturario” que se aportdé con la
demanda “es oponible a terceros”; que ese mismo titulo, por el que se
les transfirid la posesion del bien pretendido en usucapion, es
susceptible de ser inscrito; asi como que “la escritura publica que
transfiere una posesion impide que cualquier otro sujeto aspire a ser
considerado poseedor del mismo bien”; pero en nada se refiri6 al
argumento medular con el que el juzgador z gwo desestimoé sus
pretensiones, consistente en que, por haber pretendido la declaracion
de pertenencia de un inmueble por la via de la prescripcion adquisitiva
ordinaria, les correspondia demostrar posesion regular durante el lapso
exigido por la ley.

Véase que ninguna censura se formulé en torno a que, por
tratarse de posesion regular, competia a los actores allegar prueba de
un justo titulo de dominio, sin que para esos efectos fuera util la
aportacion de la escritura publica por medio de la cual se les
transfirieron los derechos de posesion que por entonces ostentaba la
sefiora Chaves Buitrago sobre el citado predio.

Es que el juez de primera instancia nunca puso en duda que “el
titulo escriturario” que se aportd con la demanda fuera oponible a
terceros, que fuera susceptible de ser inscrito, que permitiera
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reconocer a terceros un mejor derecho respecto de aquel que tienen
los actores, ni que la promesa de compraventa no resulte util para
agregar posesiones; nada de eso tuvo en cuenta para emitir su decision;
por el contrario, su razonamiento estriboé en que, por tratarse de un
titulo con el que se transfirieron apenas derechos de posesién mas no
de propiedad, no podia considerarse justo titulo traslaticio de dominio,
en los términos en que lo regula el articulo 765 del Codigo Civil y la
jurisprudencia del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria que se
permitié citar. Potisima razén para considerar no acreditados los
presupuestos que para esa clase de prescripcion adquisitiva —la
ordinaria- exige el articulo 2528, en concordancia con el 764 zbiderm,
pues, a riesgo de fatigar, “no es cualquier titulo el que es considerado
apto para acceder a la propiedad por la via de la prescripcion
adquisitiva ordinaria, sino aquel que teniendo su origen en un negocio
o en un acto del enajenante, tenga la virtualidad de una ulterior
transmision de la propiedad”.

Sin embargo, ese, que constituye el argumento medular del fallo
de primer grado, no fue combatido a través de la formulaciéon de
verdaderos reparos concretos, porque ninguna reprobacidon se
formul6 en ese sentido; por el contrario, los reproches se enfilaron
sobre la base de tépicos que ni siquiera fueron abordados en la
decision de primera instancia, por lo que la apelacion ciertamente luce
desenfocada. Dicho de otro modo, al omitir sefialar como los yerros
denunciados se conectan con el fallo, tales alusiones devienen inicuas.

Por lo demas, aunque los apelantes manifestaron que con las
probanzas practicadas quedaron demostrados los actos de senorio que
han ejecutado, asi como el lapso durante el cual se han comportado
como poseedores; inclusive, “desde antes de que se firmara la escritura
publica n.° 3065 de septiembre 20 de 20087, por lo que debid
declararseles propietarios con prescindencia de la falta de aportacion
del justo titulo, so pena de incurrir en “exceso ritual manifiesto”;
olvidan cuestionar la razén por la que el juzgador de primer grado
estimo que no era viable proceder de esa manera.

En efecto, el fallador @ g#o no fue ajeno a esa tematica, por
cuanto consider6 que “aun cuando hay manifestaciones de los testigos
de que siempre han conocido a los demandantes como poseedores”,
lo cierto es que no es posible, ni atn bajo el pretexto de interpretar la
demanda, estudiar si se configura o no una pertenencia de ese linaje en
el caso concreto —extraordinaria-, por la sencilla razén de que no fue
alegada en el libelo introductor; por el contrario, la tnica modalidad
prescriptiva que fue objeto de pretension en la demanda con que tuvo
su inicio este proceso, fue la ordinaria. Sin que pueda perderse de vista
que, segun lo consagra el articulo 2513 del Codigo Civil, el que quiera
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aprovecharse de la prescripcion debe alegarla porque el juez no la
puede declarar de oficio.

Empero, ese modo de ver las cosas no fue puesto en entredicho
al momento de formular la apelacion. Ciertamente, el extremo
apelante se conformé con manifestar que el juez de la causa no accedié
a sus pretensiones, a pesar de que con las pruebas practicadas se
demostraron los elementos de la prescripcién adquisitiva
extraordinaria, pero dejo de controvertir las razones que dicho
funcionario tuvo a bien esgrimir para negarse a obrar en esa forma.

En verdad, ningun motivo de inconformidad se plante6 contra
el argumento segun el cual, como la declaracion de pertenencia por la
via de la prescripcion adquisitiva extraordinaria no se invoco
oportunamente, le era vedado al juez reconocetrla de oficio.

En ese orden de ideas, se concluye que los pilares en que
descansa el veredicto no sufrieron arremetida alguna, lo que impide
considerar que haya verdaderos reparos concretos que puedan ser
materia de analisis en segunda instancia, pues, como puede verse, el
profesional del derecho cuestiona que se hubiere proferido un fallo
desestimatorio de sus pretensiones, pero deja intactos los argumentos
que el juez de primera instancia trajo a cuento para decidir en la forma
en que lo hizo.

Asi, es claro que el recurrente dejé de indicar, como le
correspondia, por qué se equivocd el fallador cuando, en punto al
analisis de los medios de prueba, advirtié que los requisitos que
reclaman la ley y la jurisprudencia para el éxito de la usucapion alegada
no se hallaban cumplidos en este caso.

En resumidas cuentas, al margen de mostrarse inconforme con
el fallo que desestimé sus pretensiones, el extremo recurrente ninguna
critica, pifia, desacierto o equivocacion puntual le endilgé al veredicto
que se emiti6 en el curso de la primera instancia. Asi, dejo de senalar,
a modo de ejemplo, cudl fue el defecto concreto que, en punto al
analisis de los especificos medios de conviccion, cometié dicho
funcionaria; tampoco manifesté6 como un estudio distinto de dichas
piezas influirfa en la decision que le puso fin al litigio; o en fin, por qué
debi6 accederse a las pretensiones de la demanda de prescripcion
adquisitiva ordinaria de dominio con soporte en una particular
exégesis de tales medios suasorios; o por qué los requisitos que reclama
esa accion quedaron colmados con algunos supuestos facticos,
probatorios o juridicos que el juez omitié considerar; de suerte que no
se satisfizo la obligacion legal de contender la determinacion recurrida.
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Téngase en cuenta que la sola divergencia con lo decidido no es
suficiente de cara a la formulacion de los reparos concretos, pues dicha
labor impone precisar cuales fueron los desaciertos en que incurrio la
primera instancia para que el superior proceda a enmendatrlos.

Al punto, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que, la
“escasez de puntualidad y concreciéon que impliquen orfandad en el
reparo, habilitan al @ guo y al ad quem para declarar la desercion de la
apelacion. Asi, [por ejemplo], cuando el recurrente diga que la
contienda no se zanjo de acuerdo con la normatividad aplicable en la
materia o, por indebida valoracion probatoria, incumplira la carga en
comento; igual sucede, si se apresta a sefialar un aspecto normativo o
doctrinario sin relacionarlo con los contornos de la providencia”,
en tanto “lo breve y puntual, no equivale a lo lacénico”, de suerte
que “cuando la promotora manifesté que la providencia del a guo
carecia de una adecuada valoracién probatoria, generd que se declarara
la desercion de la alzada, como en efecto lo determiné el tribunal
atacado, pues esa aseveracion, en manera alguna, transmitié cual fue
el defecto en la labor de evaluacion de los medios de
acreditacion’(...), lo importante es la conexidad con cuestiones
indicadas u omitidas en la sentencia atacada, pues, sin ella,
légicamente, se impide el desarrollo de sustentacion”.

En ese orden, califica como reparo concreto aquel “capaz de
seflalar que una ley o prueba enlazada con el debate, dan lugar a
modificar el alcance del fallo”; no asi la simple afirmacion segun la
cual la sentencia recurrida adolece de indebida valoracién probatoria,
pues dicha asercién “equivale a decir que sus pretensiones se negaron
por un error de hecho del fallador, pero no expone el punto de
inconformidad concreto de la providencia, por cuanto en nada
se alude a ella”, “pues al omitir sefialar como tal yerro se conecta

b

con el fallo, esa alusion deviene inicua” (CSJ. STC996-2021, 10 feb.,
confirmada en STL4872-2021, 14 abr. En el mismo sentido: CS]J.
SC10223-2014, 1° ago.; se subraya y resalta).

Por su parte, la homodloga constitucional, en un asunto similar,
considerd que:

“IE]n realidad, no fue propuesto ningun reparo concreto
contra la sentencia de primera instancia, sino que se hizo
alusion a la falta de valoracién de pruebas y alegatos obrantes
en el plenario, lo cual de ninguna manera informa acerca
de las eventuales falencias que el recurrente encuentra en
la decisién y que, por su trascendencia, dan lugar a que
la misma sea revocada. En concreto, el tribunal concluy6
que... el sefior Velasquez Rodriguez. .. en el escrito respectivo,
no dio cuenta de las inconformidades concretas frente a
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los argumentos utilizados por el juzgado de primera
instancia para denegar las pretensiones de la demanda de
accion popular.

A juicio de esta Sala, la decision del tribunal demandado fue
razonable, en tanto el demandante no cuestioné de
manera concreta y clara las razones por las que el juzgado
de primera instancia denegd las pretensiones. Asi se
advierte de la simple transcripcion del recurso de apelacion
presentado por el sefior Velasquez Rodriguez (...). Como se
puede apreciar, la parte actora no cumplié la carga de
identificar concretamente las razones de inconformidad frente
a la sentencia apelada...”.

(...) [E]l interesado tiene una carga minima que debe satisfacer

para que se pueda adelantar el tramite de la demanda... De esta

suerte, si en el recurso de apelacion no existen razones de

discrepancia o esas razones no guardan congruencia con

lo decidido en primera instancia, ocurre que el recurso

carecera de objeto y no podra resolverse” (CC. SU418/19;

se resalta).

Bajo ese horizonte, comoquiera que el extremo recurrente dejo
de cumplir lo normado en el inciso 2°, numeral 3° del articulo 322
del Cédigo General del Proceso’, no queda mas remedio que declarar
desierto su alzamiento.

En mérito de lo expuesto, el suscrito magistrado sustanciador
RESUELVE

Declarar desierto el recurso de apelaciéon que la parte demandante
interpuso contra la sentencia de 22 de septiembre de 2022 proferida
por el Juzgado 37 Civil del Circuito de Bogota, de conformidad con lo
previsto en el inciso final del numeral 3° del articulo 322 del CGP*y
la jurisprudencia de la Coste Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia citada ## supra.

En oportunidad, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

3 (...) Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el recurso en la andiencia, si hubiere

sido proferida en ella, o dentro de los tres (3) dias siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido
dictada por fuera de andiencia, deberd precisar, de manera breve, los reparos concretos que le hace
a la decision, sobre los cuales versard la sustentacion que hard ante el superior (...)” (se destaca).

4 (...) Si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de manera oportuna, el juez de primera
instancia lo declarard desierto. La misma decision adoptard cuando no se precisen los reparos a la
sentencia apelada, en Ia forma prevista en este numeral. E/ juez de segunda instancia declarara
desierto el recurso de apelacion contra una sentencia que no hubiere sido sustentado (...)"” (se resalta).
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota, DC, veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos
(2022)

Ref. VERBAL de AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA contra MARLEN MOGOLLON GELVEZ

Radicacion n.° 11001310304620200015701

Magistrada Sustanciadora LIANA AIDA LIZARAZO V.

Mediante auto proferido el 27 de octubre de 2022, se admitieron
los recursos de apelacion interpuestos por las partes actora y pasiva
contra la sentencia proferida el 22 de junio de 2022 por el Juzgado
Cuarenta y Seis Civil del Circuito de esta ciudad, bajo el régimen

previsto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

En aplicacion de esta preceptiva, en la providencia mencionada
se determind que, una vez ejecutoriado el auto, correria el término de
cinco dias que establece la norma citada para que los apelantes

sustentaran los recursos de apelacion.

Vencida la oportunidad referida el 10 de noviembre de 2022, se
advierte que solamente la demandante cumplié con su carga dentro

del término legal, pero no sucedio lo mismo con la demandada



MARLEN MOGOLLON GELVEZ. Esta circunstancia tiene como
consecuencia que se declare desierta la impugnacion propuesta por
esta ultima, conforme lo previsto en el articulo 12 de la Ley 2213 de
20221,

A ese respecto, debe tenerse en cuenta que, en relacion con el
recurso de apelacion, en vigencia del Codigo General del Proceso, la
Corte Suprema de Justicia, en diversas decisiones, ha sefialado que
la presentacion de los reparos precisos que se hace ante el a quo por
el recurrente no corresponde a la sustentacion del recurso, la cual

debe efectuarse ante el juez que conoce de la segunda instancia.

En ese sentido, la Corporacion mencionada sostuvo que el
apelante “[n]Jo soOlo debe aducir de manera breve sus reparos
concretos respecto de esa decision, sino acudir ante el superior para
sustentar alli ese remedio, apoyado, justamente, en esos
cuestionamientos puntuales™. De la misma manera, en un

pronunciamiento reciente se ha dicho que:

Aceptar entonces que los reparos concretos aducidos ante el a quo al
formularse la alzada contra una sentencia son suficientes y que puede
soslayarse la sustentacion oral frente al superior, impuesta en el canon
322 del Codigo General del Proceso, contradice los postulados en
mencion y, de contera, el principio democratico representativo, segun el
cual, es el Congreso de la Republica, revestido de una amplia potestad

1 El tenor literal de la norma prevé:

Articulo 12. Apelacion de sentencias en materia civil y familia. El recurso de apelacion contra sentencia
en los procesos civiles y de familia, se tramitara asi:

(..)

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera
sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra
traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferira
sentencia escrita que se notificara por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se
declarara desierto. (Sombreado fuera del texto original).

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC8909-2017 de 21 de junio de 2017.



legislativa, el competente para regular los decursos judiciales (art. 150,
C.p.).3

Igualmente, el alto tribunal ha sostenido que en vigencia del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el cual fue incorporado como
legislacion permanente con la Ley 2213 de 2022, es necesario que el
recurrente sustente oportunamente el recurso de apelacion ante el

fallador de segundo grado:

(...) el apelante, posterior a la admision del remedio vertical, igualmente,
debe sustentar ante el fallador de segundo grado, ya sea en audiencia,
conforme a lo dictado por el Codigo General del Proceso, o por escrito,
como lo reglé el Decreto 806 de 2020, los fundamentos por los que
considera procedente la apelacién, y no en instancias previas o en otros
momentos procesales.*

Dicha posicién también fue acogida por la Corte Constitucional
en sentencia SU-418 de 2019, en la que sefal6 que el recurrente tiene
la obligacion de sustentar el recurso de alzada en la audiencia de
sustentacion y fallo, y que la consecuencia de la inasistencia a dicha
diligencia es la declaratoria de desierto de ese medio de impugnacion
vertical. En adicion, la Corte Suprema de Justicia tambien ha
sefalado que es necesario que la sustentacion de la alzada se realice
ante el ad quem (sentencias STC1738-2021° y STL11496-20218, por
la cual se revoco el fallo STC9204-2021 de la Homéloga Civil, cuyo
criterio ha sido reiterado en las recientes providencias STL3312-2022,
STL3843-2022, STL9034-2022 y STL8372-2022).

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC10150-2020 del 19 de noviembre de
2020.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC1738-2021 del 25 de febrero de
2021.

5 En ese fallo la Sala de Casacion Civil expuso que “reiteradamente ha precisado esta Corporacion que
el apelante, posterior a la admision del remedio vertical, igualmente, debe sustentar ante el fallador de
segundo grado, ya sea en audiencia, conforme a lo dictado por el Cédigo General del Proceso, o por
escrito, como lo reglé el Decreto 806 de 2020, los fundamentos por los que considera procedente la
apelacion, y no en instancias previas o en otros momentos procesales”.

6 En esa providencia la Sala de Casacion Laboral cit6 la sentencia STL7317-2021 con el fin de puntualizar
que “(...) debe indicarse que esta Sala al realizar un nuevo estudio del articulo 322 del Cédigo General
del Proceso, considera que en efecto la consecuencia de la no sustentacion del recurso de apelacion en
segunda instancia, al margen de que los reparos concretos se hubieren presentado en la audiencia y la
sustentacién se haya hecho por escrito ante el juez singular, es la declaratoria de desierto de la alzada”.



Asi las cosas, con independencia de que la sustentacion del
recurso de apelacion en el régimen previsto en el Decreto Legislativo
806 de 2020 y en la Ley 2213 de 2022 se haga de forma escritural, lo
cierto es que el legislador extraordinario fijé la oportunidad en que se
debe realizar dicha actuacién y reiter6 que la sancion por su
incumplimiento, a su vez, es la declaratoria de desierto del recurso,
sin gue se pueda entender que la falta de sustentacion puede suplirse
por los reparos presentados ante el a quo, conforme con lo expuesto.
Inclusive, en la reciente sentencia STC12927-2022, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia precisé que con los

recientes cambios normativos no se:

(...) exonerd [al recurrente] del deber de «sustentar» dentro del término
alli previsto, esto es, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la ejecutoria del auto que admite la alzada, que de no atenderlo
acarrea la declaratoria de desercion y, por ende, por su propia omision,
la imposibilidad de acceder a la segunda instancia.

Por tanto, se declarard desierto el recurso de apelacion
presentado en el proceso de la referencia por la demandada MARLEN
MOGOLLON GELVEZ, debido a que no sustenté oportunamente
dicho medio de impugnacion, esto es, dentro de los cinco dias
siguientes a la ejecutoria del auto que admiti6 la alzada, término que

transcurridé en silencio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, DC, en Sala Civil de Decision, RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que el recurso de apelacion no fue
sustentado oportunamente por la demandada y apelante MARLEN
MOGOLLON GELVEZ.



SEGUNDO: En consecuencia, declarar desierto el recurso de
apelacion presentado por la demandada y apelante MARLEN
MOGOLLON GELVEZ.

TERCERO: En firme la presente providencia, ingrese el
proceso al Despacho para resolver la apelacion presentada por la

parte actora.

NOTIFIQUESE,

LIANA AIDA LIZARAZO V.
Magistrada

Firmado Por:
Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 796551f6d856bc940b55fbbc0391d00bfd69cb64bdbd05f16529742f3a316¢c1f
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGQTA, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota D.C., noviembre veintitrés (23) de dos mil veintidds (2022)

Discutido y aprobado en Salas de noviembre 16 y noviembre 23
de 2022

Magistrada Ponente: ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

(Radicado n° 001-2009-54397-01)

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes
contra la sentencia proferida en el proceso de la referencia en
agosto 18 de 2015, por la Superintendencia de Industria y
Comercio -Delegatura para asuntos Jurisdiccionales, corregida
en septiembre 1 del mismo ano, en el proceso abreviado de
DANONE Alqueria S.A. y Compagnie Gervais DANONE contra
ALPINA Productos Alimenticios S.A.

I.- ANTECEDENTES

1.- La demanda

DANONE Alqueria S.A. y Compagnie Gervais DANONE, por
intermedio de apoderado judicial, demandaron en proceso
abreviado por competencia desleal a ALPINA Productos
Alimenticios S.A., a fin de que, mediante sentencia, se acceda a
las siguientes pretensiones!:

1 Folios 43 a 50 C. 6. Véase la subsanacion a folios 78 a 80 Ibidem.
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“1. DECLARAR que ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. cometié actos de
competencia desleal de imitacion sistemdtica de prestaciones mercantiles
ajenas, en contravencion al articulo 14 de la Ley 256 de 1996.
2. DECLARAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. cometié actos de
competencia desleal contrarios a las sanas costumbres mercantiles, la buena
fe comercial, y los usos honestos en materia industrial y comercial, en
contravencion a la clausula general de competencia establecida en el articulo 7
de la ley 256 de 1996.
3. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el retiro de los circuitos
comerciales, y la posterior destruccion, de todas las existencias del producto
YOX CON DEFENSIS, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal
producto en el mercado colombiano, o que sirvan para identificarlo.
4. PROHIBIR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el uso a cualquier titulo
de las expresiones DEFENSIS y DEFENS, o cualquier otra expresion
confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas no
alcohdlicas, o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las clases 5,
29, 30 y 32 de la novena clasificacion internacional de Niza, incluyendo pero
sin limitarse al uso de tal expresion, en envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion.
5. PROHIBIR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el uso a cualquier titulo
de las expresiones INMUNITAS, IMUNITASS, INMUNIS, o cualquier otra
expresion confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas
no alcohdlicas, o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las
clases 5, 29, 30 y 32 de la novena clasificacién internacional de Niza,
incluyendo pero sin limitarse al uso de tal expresion en envases, embalajes,
etiquetas, material impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion.
6. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse de emitir el
comercial denominado YOX BEBIDA LACTEA DEFENS, en cualquier medio de
comunicacion que sea emitido en Colombia, incluyendo pero sin  limitarse a
canales de television colombiana, canales de television por cable, emisoras de
radio e internet.
7. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, SUPRIMIR de su
publicidad escrita y televisiva el concepto y representaciéon del efecto “halo”
(...)
8. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
gjecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, SUPRIMIR de su
publicidad escrita y televisiva el concepto y representaciéon de la “barrera
intestinal {(...).
9. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el retiro de los circuitos
comerciales, y la posterior destruccion, de todas las existencias del producto
REGENERIS, en su actual presentacion, o en cualquier otra confundiblemente
similar a ésta, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas ,material impreso
o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal producto en el mercado
colombiano, o que sirvan para identificarlo.
10. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
gjecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
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utilizar flechas de cualquier tipo, en envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, para indicar o describir el efecto que un producto lacteo
con cultivo bifidobacterium lactis bb12, o cualquier otro ingrediente con efectos
similares, tiene sobre el organismo humano, incluyendo pero sin limitarse a la
flecha que utiliza en la actualidad en la etiqueta de su producto REGENERIS.
11. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar la combinacién entre color verde y amarillo, caracteristica del producto
ACTIVIA de DANONE en los empaques, envases, publicidad en medios escritos,
audiovisuales y de venta P.O.P. del producto REGENERIS, o cualquier otro
producto que cumpla fines similares.

12. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, registrar, reproducir,
utilizar o imitar total o parcialmente los elementos caracteristicos de la flecha
desarrollada por DANONE para su producto ACTIVIA, tales como el color
amarillo, los puntos y la forma de la misma en los comerciales de television, y
el concepto de la flecha con las anteriores caracteristicas dentro de un abdomen
(--.)

13. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar en los empaques, envases, publicidad en medios escritos, audiovisuales
y de venta P.O.P. del producto REGENERIS, o cualquier otro producto que
cumpla fines similares {...).

14. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el retiro de los circuitos
comerciales, y la posterior destruccion, de todas las existencias del producto
REGENERIS 0%, en su actual presentacion, o en cualquier otra que resulte
confundiblemente similar a ésta, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad, u otros materiales, que promocionen tal
producto en el mercado colombiano, o que sirvan para identificarlo.

15. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar en los empaques, envases, publicidad en medios escritos, audiovisuales
y de venta P.O.P. del producto REGENERIS 0%, o cualquier otro producto que
cumpla fines similares, la mezcla entre el color azul y verde para identificar la
linea de producto con cero (0) por ciento (%) de grasa.

16. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar la combinacién entre color verde y amarillo, caracteristica del producto
ACTIVIA 0% de DANONE en los empaques, envases, publicidad en medios
escritos, audiovisuales y de venta P.O.P. del producto REGENERIS 0% o
cualquier otro producto que cumpla fines similares.

17. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar en los empaques, envases, publicidad en medios escritos, audiovisuales
y de venta P.O.P. el producto REGENERIS 0%, o cualquier otro producto que
cumpla fines similares, el numero cero (0) y el signo por ciento (%) en letra
cursiva, en la parte inferior a la marca del producto.

18. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el retiro de los circuitos
comerciales, y la posterior destruccién de todas las existencias del producto
ALPINITO CUATROINGENIO, en su actual presentacién, y  cualquier otra
confundiblemente similar, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas,
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material impreso o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal
producto en el mercado colombiano, o que sirvan para identificarlo.

19. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar el concepto y representacion de cuatro bloques apilados para
representar cuatro ingredientes de su producto ALPINITO CUATROINGENIO, y
SUPRIMIR de su etiqueta, publicidad en medios audiovisuales, escritos y de
venta P.O.P. el concepto y representacion del dibujo de cuatro bloques apilados
para representar cuatro ingredientes {...).

20. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el retiro de los circuitos
comerciales, y la posterior destruccion de todas las existencias del producto
FRUTTO CON VITALIS, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal producto en el
mercado colombiano, o que sirvan para identificarlo.

21. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar la expresion VITALIS o cualquier otra expresién confundiblemente
similar, para identificar y/o promocionar bebidas no alcohélicas, o cualquier
otro producto que se encuentre incluido en las clases 5, 29, 30 y 32 de la novena
clasificaciéon internacional de Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal
expresion en envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad,
u otros materiales de promocion.

22. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar las expresiones ALPINITO 4X4 y ALPINITO 5X5, 4X4, 5X5, o cualquier
otra expresiéon confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar
postres ldcteos, o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las clases
5, 29, 30 y 32 de la novena clasificacion internacional Niza, incluyendo pero
sin limitarse al uso de tal expresion en envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion.

23. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar la expresion LICUAMIX, o cualquier otra expresion confundiblemente
similar, para identificar y/o promocionar bebidas no alcohélicas, o cualquier
otro producto que se encuentre incluido en las clases 5, 29, 30 y 32 de la novena
clasificacion internacional de Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal
expresion en envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad,
y otros materiales de promocion.

24. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar la expresion MI PRIMER ALPINITO, o cualquier otra expresion
confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas no
alcohdlicas y/o postres ldacteos, o cualquier otro producto que se encuentre
incluido en las clases 5, 29, 30 y 32 de la novena clasificacién internacional de
Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal expresion en envases,
embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad, u otros materiales de
promocion.

25. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, ABSTENERSE de
utilizar las expresiones ACTIVO, BIO-ACTIVO, ALPINA ACTIV, BIO ALPINA,
ALPINACTIV, o cualquier otra confundiblemente similar, en los empaques,
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envases, publicidad en medios escritos, audiovisuales y de venta P.O.P. de

productos lacteos que tengan por funcién regular el transito intestinal.

26. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., remover los efectos

producidos por los actos de competencia desleal de imitacion sistemdtica de

prestaciones mercantiles ajenas cometidos en perjuicio de DANONE

ALQUERIA S.A. y COMPAGNIE GERVAIS DANONES, entre ellos, la

imposibilidad que tiene DANONE de utilizar en el mercado colombiano las

marcas DEFENSIS, L. CASEI DEFENSIS, IMUNITASS, L. CASEI IMUNITASS,

VITALIS, LICUAMIX, DANONINO 4X4.

27. ORDENAR a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. RENUNCIAR a los

siguientes registros marcarios; y en el evento en que sean concedidos, a

RENUNCIAR a las siguientes solicitudes de marca:

27.1 Registro No. 352759, para la marca ALPINA YOX CON

DEFENSIS+GRAFICA, en clase 29 internacional.27.2 Registro No. 352758, para

la marca ALPINA YOX CON DEFENSIS+GRAFICA, en la clase 29 internacional.

27.3 Registro No. 352760, para la marca ALPINA YOX CON

DEFENSIS+GRAFICA, en clase 29 internacional.

27.4 Registro No. 190.722 para la marca ALPININO, en clase 30 internacional.

27.5 Registro No. 190.723 para la marca ALPININO, en la clase 30

internacional.

27.6 Registro No. 315.638, para la marca BIO-ACTIVO, en la clase 29

internacional.

27.7 Registro No. 365.573 para la marca DEFENS en la clase 29 internacional.

27.8 Registro No. 298.569 para la marca DEFENSIS en la clase 29

internacional.

27.9 Registro No. 298.567 para la marca INMUNIS en clase 29 internacional.

27.10 Registro No. 298.568 para la marca INMUNITAS en clase 29

internacional.

27.11 Registro No. 355.555 para la marca LICUAMIX en clase 29 internacional.

27.12 Registro No. 339.959 para la marca 4X4 en clase 5 internacional.

27.13 Registro No. 339.958 para la marca 5X5 en clase 5 internacional.

27.14 Registro No. 335.555 para la marca ALPINA ACTIV’ en clase 29

internacional.

27.15 Registro No. 299.876 para la marca ALPINA ACTIVO en clase 29

internacional.

27.16 Registro No. 322.728 para la marca ALPINA VITALIS + GRAFICA en clase

32 internacional.

27.17 Registro No. 256.514 para la marca ALPIACTIV en clase 5 internacional.

27.18 Registro 272211 para la marca ALPIACTIV en clase 30 internacional.

27.19 Registro 256.548 para la marca ALPIACTIV en clase 29 internacional.

27.20 Solicitud No. 07023438, para la marca ALPINITO 4X4, en clase 29

internacional, en el evento de otorgarse.

27.21 Solicitud No. 09007870 para la marca ALPININO en clase 29

internacional, en el evento de otorgarse.

27.22 Solicitud No. 07023413 para la marca MI PRIMER ALPINITO en la clase

29 internacional, en el evento de otorgarse.

27.23 Solicitud No. 92295263, para la marca BIO en clase 29 internacional,
en el evento de otorgarse.

27.24 Solicitud No. 07136769 para la marca FRUTTO CON VITALIS+GRAFICA

en clase 32 internacional, en el evento de otorgarse.

27.25 Solicitud No. 09007876 para la marca ALPIACTIV en la clase 32

internacional, en el evento de otorgarse.
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27.26 Solicitud No. 09007874 para la marca ALPIAACTIV en la clase 29
internacional, en el evento de otorgarse.

28. DECLARAR que la sociedad ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A.
causé perjuicios a DANONE ALQUERIA S.A. y COMPAGNIE GERVAIS DANONE,
con ocasién de la realizacion de actos de competencia desleal de imitacion
sistemdtica de prestaciones mercantiles ajenas, y/o de actos de competencia
desleal contrarios a la cldusula general de competencia establecida en el
articulo 7 de la ley 256 de 1996, correspondientes a:

28.1 Las erogaciones de honorarios de asesores externos en que han tenido
que incurrir con ocasion del presente proceso,

28.2 Las erogaciones por concepto del tiempo invertido por cada uno de los
funcionarios de DANONE ALQUERIA S.A. y COMPAGNIE GERVAIS DANONE en
la atencion del presente proceso,

28.3 El dinero invertido por DANONE ALQUERIA S.A., el GROUPE DANONE y
COMPAGNIE GERVAIS DANONE, en el disefio de las etiquetas, publicidad,
Marketing Mix, material P.O.P. de los productos ACTIVIA, ACTIMEL y
DANONINO 4X4.

28.4 Las ventas dejadas de realizar por DANONE ALQUERIA S.A. en Colombia
como consecuencia de la comision de actos de competencia desleal por parte de
ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A.,

29. CONDENAR a la sociedad ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. al pago
de los perjuicios ocasionados a DANONE ALQUERIA S.A. COMPAGNIE
GERVAIS DANONE, con ocasion de la realizacion de actos de competencia
desleal que desde ya estimo que ascienden a la suma de dos mil millones de
pesos ($2.000.000.000), o a la que se llegare a probar dentro del proceso.

30. CONDENAR a la sociedad ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. al pago
de las costas (gastos y agencias en derecho) que se causen en el presente
proceso.”

2.- Los hechos

Las pretensiones de las sociedades demandantes tienen como
soporte los hechos que a continuacion se sintetizan:

2.1.- DANONE Alqueria S.A. es una sociedad colombiana que es
producto de la union entre Groupe DANONE —con un 51%- y
Productos Naturales de la Sabana S.A. Alqueria —con 49%-, cuyo
objeto es comercializar en Colombia los productos lacteos que
ofrece DANONE en el mundo.

2.2.- Alqueria es conocida como una empresa dedicada a la
fabricacion y comercializacion de productos en el mercado lacteo,
y Compaigne Gervais DANONE es filial francesa de DANONE,
“lider mundial en el segmento de los productos ldcteos” a través de
sus yogures DANONE, ACTIVIA, ACTIMEL, DANONINO, MI
PRIMER DANONE, entre otras. La primera sociedad en mencion
usa las marcas registradas por la segunda por virtud de un
contrato de licencia y know-how.
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2.3.- El nombre DANONE usado para identificar yogures, se
remonta al ano mil novecientos diecinueve (1919), y el mismo
incursiono luego de varios anos en los cinco (5) continentes. Tales
productos han sido promocionados y vendidos de forma masiva y
por diversos canales, habiéndose efectuado una gran inversion de
recursos para ese proposito.

2.4.- Ademas, DANONE desarrolla respecto de cada producto un
“marketing mix’ que comprende marcas, logotipos, envases,
codigos de colores, publicidad, forma de presentar el problema
que el producto busca solucionar y la de la solucion misma, por
que abarca las expresiones publicitarias y los mecanismos de
comunicacion.

2.5.- ALPINA, por su parte, es una empresa colombiana dedicada
a la produccion y comercializacion de productos lacteos que
compite con los productos de DANONE en Estados Unidos,
Meéxico, Espana, Canada e Italia, entre otros paises, de modo que
no desconoce los productos y marcas de esta ultima.

2.6.- En una oportunidad, DANONE sostuvo conversaciones con
los accionistas de ALPINA con la finalidad de realizar una alianza
similar a la que ahora aquella tiene con la Alqueria, las que
resultaron infructuosas. De ahi que sea claro que la demandada
conocia los productos con los que trabaja DANONE, aunado a que
alrededor de ellos se ha desplegado una gran cantidad de
publicidad.

2.7.- Pese a lo anterior, ALPINA ha solicitado “registros de marca
sobre expresiones idénticas y estrechamente similares a marcas
protegidas y usadas por DANONE en el ambito internacional’, a lo
que se ha opuesto Compagnie Gervais DANONE, quien ademas
demandoé tales actos ante el Consejo de Estado, con sujecion a lo
dispuesto en la Convencion sobre Propiedad Industrial -
Francia/Colombia- suscrita en septiembre cuatro (4) de mil
novecientos uno (1901) y en la Decision 486 de 2000.

2.8.- La demandada ha imitado prestaciones mercantiles de
DANONE, como denominaciones, empaques Yy elementos
publicitarios protegidos por derechos de autor, elementos todos
ellos que hacen parte del “marketing mix”’. Tal conducta ha sido
ejercida por ALPINA de manera sistematica y reiterada, como
evidencia la solicitud de registro marcario y ese acto en si mismo,
respecto de signos distintivos idénticos o similares a los que usa
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DANONE en el mercado internacional, entidad que fue primero
titular de tales.

2.9.- El reproche elevado en el escrito introductorio, entonces, se
dirige contra la marca denominada Actimel -registrada en
Colombia en junio 23 de 1999-, nombre que se usa junto con la
expresion Defensis o Imunitass, los que no son propios de la
denominacion del lactobacilo llamado L. Casei.

2.9.1.- El Grupo de Trabajo de Competencia Desleal de la Division
de Signos Distintivos con que cuenta la Superintendencia de
Industria y Comercio, en las Resoluciones No. 11045 de 2008, No.
11119 de 2008, entre otras, consideré que el nombre L. Casei
Defensis correspondia al genérico de una bacteria, de manera que
no era apropiable por ninguna entidad, esto con base en un
documento encontrado en una pagina de internet que contiene
una informacion carente de soporte cientifico.

2.9.2.- Tal argumento abri6 paso a que ALPINA pidiera en
Colombia, en noviembre dieciséis (16) de dos mil cuatro (2004), el
registro de la marca Defensis, por lo que empezo a comercializar
desde marzo de dos mil siete (2007) el producto denominado
ALPINA Yox con Defensis, sustituto de Actimel L.Casei Defensis
de DANONE.

2.9.3.- En ese orden de ideas, preciso que la demandada registro
la marca ALPINA Yox con Defensis en noviembre treinta (30) de
dos mil siete (2007), en la clase internacional 29 que corresponde
a los productos lacteos, pese a que el uso de aquella marca, en
criterio de las actoras, “reproduce en forma ilegal y desleal una
expresion originalmente desarrollada y protegida por DANONE
para la denominacion de un ingrediente del producto ACTIMEL”.

2.9.4.- Se reprocha que ALPINA hubiere también reproducido
elementos de comunicacion audiovisual desarrollados a nivel
internacional por DANONE para promocionar Actimel, por
ejemplo, la campana publicitaria desarrollada por Young &
Rubicam con la que se explicaron de forma creativa los efectos de
Actimel en el organismo humano, imitada por la primera en el ano
dos mil siete (2007) en un comercial televisivo para ALPINA Yox
con Defensis -elementos como la secuencia, efectos de los tres (3)
pasos, su presentacion y la terminologia usada-. Lo propio ocurrio
con el comercial Stress Yox, que emul6 las ideas expresadas en el
comercial Actimel Jasp Hombre, asi como en la publicidad de
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ALPINA “defensas de la mujer’, “temperatura” y “defensas de los
ninos”.

2.9.5.- Destaco como elementos esenciales del “marketing mix”
que fueron objeto de imitacion: el nombre del fermento (defensis),
el color de la botella (blanco), la cantidad de botellas que tiene la
presentacion en pack (4), la cantidad contenida en la botella (100
mililitros).

2.9.6.- Sumado a ello, ALPINA imit6 la estructura general del
comercial, el concepto y el mecanismo empleado para acreditar el
efecto del producto en el organismo — barrera contra las bacterias-
, la estructura y mecanismo usado para demostrar el beneficio en
los consumidores—efecto halo-, la forma de enfrentar el problema
—-relacion intestino 70% sistema inmunolégico-, todo lo cual fue
resultado de estudios y procesos relacionados con el producto
Actimel. Anadié que esos elementos no son necesarios para el
lanzamiento de Yox con Defensis, como queda demostrado con la
publicidad de LC1 Nestlé, el que aunque es un sustituto de Yox y
Actimel, no ha copiado ningtin derecho ni prestacion mercantil de
la que sea titular DANONE.

2.10.- Otro de los productos imitados fue Licuamix, el cual es
comercializado por DANONE desde el ano dos mil cuatro (2004),
empero, “con la aparente intencion de bloquear” esa labor en
Colombia, la demandada solicito el registro de la marca para
distinguir productos de la clase 29 internacional, la cual fue
otorgada bajo el registro No. 355.555, pese a que no esta siendo
usada por ALPINA en el mercado colombiano, lo que se erige como
un obstaculo para comercializar el producto de DANONE y “como
minimo retrasa su lanzamiento”.

Cuando DANONE entr6 al mercado colombiano, encontré que
ALPINA comercializaba un yogur marca Licuado, lo que
constituyo “un obstdculo para el registro y posterior venta por parte
de DANONE de un producto lacteo que lleve el mismo nombre”.

2.11.- Lo propio ocurrio con Activia, que es el “producto faro” de
DANONE, consistente en un yogur que facilita el tracto intestinal,
marca que ha sido registrada en toda Europa y en varios paises
de Asia, habiéndose radicado en los demas la solicitud ante la
oficina competente. Destaco también que Activia es el nuevo
nombre del producto Bio, registrado como Bio DANONE vy
reemplazado en algunos paises por Activia, para cuya transicion
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se uso la marca Bio Activia, protegida por DANONE ante las
respectivas autoridades. Fue asi como la expresion Bio
desaparecio y en julio de dos mil seis (2006) se presenté la marca
Activia, aunque empez6 a ser utilizada en Reino Unido desde mil
novecientos noventa y nueve (1999).

2.11.1.- En ese contexto, se tiene que ALPINA en forma desleal
solicito y registr6 en Colombia las marcas de ALPINA Bio, Bio
ALPINA, Bio Activo, Alpiactiv y ALPINA Activ, que reproducen la
esencia de los signos empleados por DANONE para su marca
Activia, lo que bloqueo la entrada de DANONE al mercado en este
territorio. Denuncié que, “filgualmente, ALPINA ha recurrido a la
practica de registrar marcas aun cuando no las usa”, con el mismo
proposito.

2.11.2.- El Invima y la Asociacion Colombiana de
Gastroenterologia han suministrado informacion a Ila
demandante, que le permite inferir que hay serios indicios
relacionados con que ALPINA “intentaria, en forma inminente,
lanzar al mercado un producto que en sus propiedades,
presentacion y caracteristicas, imita al producto Activia de
DANONE” “al parecer, bajo la marca ALPINA Activo”.

2.11.3.- Asi mismo, DANONE, por consultas a la pagina web del
Invima, supo que ALPINA tramito varios registros sanitarios de
fabricacion y venta de productos que se identificarian con la
marca Activo, lo que la condujo a pedir, en septiembre diez (10)
de dos mil siete (2007), la practica anticipada de medidas
cautelares sobre la que asumio conocimiento el Juzgado Veinte
(20) Civil del Circuito de esta ciudad.

2.11.4.- Lo acontecido “desmotivé” a ALPINA a lanzar un producto
similar a Activia bajo la marca Activo o ALPINA Activo, empero,
aquella si saco al mercado, en octubre de dos mil siete (2007), uno
denominado Regeneris -en vaso no cuchareable y botella familiar-
con el cual se pretende regular el transito intestinal, de manera
que el consumidor lo ve como un “sustituto perfecto de Activia’.

2.11.5.- En ese sentido, senalé que ALPINA ha imitado
parasitariamente las prestaciones mercantiles de DANONE, entre
ellas, el color verde del producto Activia “que no es un elemento de
uso comun en yogures funcionales”, “la linea amarilla que bordea
la parte inferior de la marca Regeneris”, “la combinacién entre los
colores verde y amarillo”, “la distribucion de los elementos de la
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etiqueta de Regeneris” y “el uso de una flecha para evocar uno de
los beneficios del producto, como es el mejoramiento del tracto
intestinal’.

2.11.6.- En febrero de dos mil ocho (2008), DANONE lanz6 Activia
en Colombia bajo las presentaciones de vaso cuchareable y botella
individual, luego de lo cual ALPINA modifico el color verde usado
originalmente en el empaque de Regeneris, aproximandolo al
pantone que se usa en el empaque de Activia, y lanzo6 en el mes
de junio de la mencionada anualidad, la presentacion
cuchareable “imitando de forma parasitaria” a DANONE, teniendo
en cuenta que “ambos empaques tienen el mismo tamano, color,
distribucion de elementos en la etiqueta, tales como una cuchara,
frutas, marca del producto, marca de fabrica, fecha, linea
amarilla, etc, todo lo cual se agrava si se recuerda que estos
productos son sustitutos perfectos en el mercado de las bebidas
lacteas funcionales”.

2.11.7.- Ademas, en julio de dos mil ocho (2008) ALPINA lanzoé
Regeneris en botella individual, nuevamente “imitando de forma
parasitaria no sélo la forma y el tamarno de la botella” sino los
elementos graficos de la etiqueta.

2.11.8.- Ya para noviembre de dos mil ocho (2008) DANONE lanzo6
el producto Activia cero por ciento (0%) grasa, para lo que diseno
una nueva etiqueta que incluye una franja azul clara y un cero (0)
en letra cursiva, y unos dias después ALPINA introdujo al
mercado su producto Regeneris cero por ciento (0%) grasa, en
cuya etiqueta también se utilizaron los mencionados colores y
texto. A ello se auné que la publicidad de ALPINA se ha inspirado
en elementos graficos desarrollados por DANONE para dar cuenta
de los beneficios de Activia, entre ellos, una flecha de puntos
amarillos sobre un abdomen.

2.12.- También se ha imitado el producto Danonino 4X4, postre
lacteo para ninos que cuenta con cuatro (4) ingredientes como son
vitaminas, proteinas, hierro y calcio, debido a que ello no es
comunmente usado en el mercado de las bebidas, ya que hace
parte del “marketing mix” de DANONE.

2.12.1.- Es que, Alpinito de ALPINA es un sustituto del producto
Danonino, el cual era comercializado sin mencionar sus
caracteristicas o calidades. No obstante, en marzo ocho (8) de dos
mil siete (2007), luego de que Danonino 4x4 estuviera en el
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mercado latinoamericano, ALPINA solicito el registro de la marca
Alpinito 4X4 para identificar productos de la clase 29, de manera
que “tiene licencia para utilizar uno de los elementos principales
del Marketing Mix del producto Danonino 4X4 como es la expresion
4X4”, lo que significa que “la expresion 4X4 ya perdié su cardcter
singularizador dentro del mercado de los postres lacteos”. A ello se
anade que ALPINA “copié la forma en que DANONE representa
grdficamente el concepto de 4X4 en su etiqueta, al incluir dentro de
su empaque cuatro cubos que evocan la presencia de cuatro
elementos caracteristicos del postre lacteo” lo que DANONE hace
ya varios anos.

2.13.- Sobre la marca Vitalis, de la que es titular DANONE en
Francia desde enero seis (6) de mil novecientos noventa y cinco
(1995), la cual es usada junto con la marca Taillefine para
identificar un yogurt bajo en grasa y calorias- “especificamente, la
marca vitalis se utiliza para denominar el fermento que contiene el
producto taillefine”-, se indico que siendo inminente su entrada al
mercado colombiano, ALPINA registr6 la marca ALPINA Vitalis,
otorgada en octubre veinticuatro (24) de dos mil seis (2006) bajo
el numero 322.728.

2.13.1.- En la actualidad, ALPINA usa la marca Vitalis en su
producto Frutto con Vitalis, probiotico que favorece el crecimiento
de las bacterias buenas en el intestino, imitando asi a DANONE.
Adicionalmente, ALPINA solicit6 el registro de la marca Frutto con
Vitalist+grafica, lo que “por obvias razones, bloquea o retrasa el
lanzamiento del producto Taillefine con Vitalis de DANONE en el
mercado colombiano”.

2.14.- La demandada también bloque6é la marca Mi Primer
DANONE, de la que ésta sociedad es titular en México desde
diciembre trece (13) de dos mil uno (2001). También es titular en
Francia de Mon Premier DANONE desde mayo siete (7) de dos mil
cuatro (2004), y de My first DANONE a partir de mayo diecisiete
(17) de dos mil seis (2006). Tal marca se solicitéo en Colombia en
mayo cuatro (4) de dos mil siete (2007), estando registrado Mi
Primer DANONE en mas de treinta y dos (32) paises.

ALPINA imit6é tal marca, al solicitar el registro de Mi primer

Alpintio, en marzo ocho (8) de dos mil siete (2007) para identificar
productos de la clase 29 internacional.
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2.15.- Los descritos son actos de imitacion considerados desleales
por el articulo 14 de la Ley 256 de 1996, al estar dirigidos a
impedir u obstaculizar la afirmacion de DANONE en el mercado y
exceder una respuesta natural a él. La conducta reprochada que
se le atribuye a ALPINA ha de ser estudiada en atencion a su
reiteracion, el animo obstaculizador, la copia de elementos
singularizadores mas no exactos, que esté dirigida contra un
nuevo competidor por uno que sea fuerte en el mercado, todo esto,
excediendo lo que segun las circunstancias obedece a una
respuesta natural en el mercado, dando lugar a la violacion de la
clausula general de competencia.

2.16.- La conducta de ALPINA pone en riesgo el esfuerzo
economico realizado por la Alqueria en su asociacion con
DANONE, aprovechando la experiencia de ésta ultima, su
posicionamiento y sus marcas.

3.- Tramite

Una vez asumio6 el conocimiento del libelo el A quo lo admitio? y
dispuso la notificacion a la demandada, quien se notifico en los
términos de los articulos 315 y 320 del C. de P.C. y formulo las
excepciones previasd3 nominadas “prescripcion de la accion
declarativa y de condena pretendida’ y “falta de competencia
funcional sobreviniente a la Superintendencia de Industria y
Comercio para conocer del caso sometido a litigio”, la primera de
las cuales se tramité como excepcion de meérito. En auto de
agosto diecinueve (19) de dos mil once (2011)4, se declaré no
probada la segunda, decision mantenida en auto de septiembre
treinta (30) de ese mismo anos.

4.- La defensa
También propuso las siguientes excepciones de meérito®:

4.1.- “Licitud de la conducta de la sociedad ALPINA
Productos Alimenticios S.A.”, consistente en que tal es una
respuesta “a una tendencia actual del mercado de bebidas lacteas
en el mundo” y a las necesidades de los consumidores, lo que
explica que a partir del ano dos mil siete (2007) ingresara al

2 Folio 85 C. 6.

3 Folio 1 a 49 C. 13.

4 Folio 214 a 217 C. 19.
5 Folio 235 a 238 C. 19.
6 Folios 40 a 63 C. 12.
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mercado con productos funcionales. En todo caso, precisé que
ALPINA no fue la primera empresa que incursiono en ese nicho,
dado que en ese mismo ano, Parmalat lanz6 al mercado Vaalia,
un yogurt enriquecido “bifidubacterium BB-12 y lactobacillus
acidophilus con el cual se logra un mejor desarrollo intestinal y
mantiene equilibrio de funciones digestivas”.

Anadi6é que so pretexto de lo dicho por la actora, no puede
vulnerarse el derecho al libre desarrollo de la competencia
economica, maxime si la queja de la demandante revela tan solo
una molestia fundada en que la empresa mas grande del mercado
nacional —-ALPINA- incursion6é en el mercado de alimentos
funcionales antes de que las actoras iniciaran sus operaciones
aqui, en ese especifico ramo.

En criterio de la excepcionante, el interés de las actoras es que
ALPINA, al ser su principal competidora, cierre su empresa debido
a que rechazo6 una posible alianza con DANONE, lo que no les ha
permitido posicionarse en el mercado debido a la inclinaciéon de
los consumidores a sus productos. Empero, afirmé que no es
cierto que la fabricacion y venta de los productos relacionados en
el libelo genitor hubiere sido producto de la “inminencia de la
noticia de la entrada al mercado de la sociedad francesa”, como
quiera que ALPINA seis (2006)- para establecer la viabilidad que
tenian esos alimentos en el mercado. Por lo tanto, estima que lo
que quieren las demandantes es “sacar provecho de la posicion
privilegiada de la que la demandante (sic) goza en el territorio”, y
también del lanzamiento previo de productos que hacen parte de
la misma rama que comercializa DANONE en el mundo.

Ahora bien, en punto de la violacion de la propiedad del
“marketing mix’, adujo que tal “carece que cualquier clase de
reconocimiento entre las figuras que componen la propiedad
industrial”, a lo que se suma que las presentaciones, colores,
conceptos, desarrollos tecnologicos, entre otros, constituyen
“codigos comunes utilizados por muchas empresas en el mundo
para el desarrollo del mercado de productos funcionales”. De esa
manera, no queda duda que la conducta de ALPINA ha consistido
simplemente en la “nacionalizacion de conceptos comunmente
usados por la comunidad alimenticia internacional”’, sobre los
cuales las demandantes no tienen exclusividad alguna, tanto asi
que, resaltdo, no existe una prohibicion de conceder derechos
marcarios sobre expresiones genéricas o descriptivas, alusivas a
un producto en si mismo, en otras palabras, “no es posible otorgar
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exclusividad frente al uso de expresiones con las cuales se busca
hacer referencia a caracteristicas propias de los productos que
pretenden identificarse, tal y como sucede con el caso de Defensis,
Activo y Vitalis”.

Para terminar, puso de presente que ALPINA, antes de iniciar
conversaciones con DANONE, desde mil novecientos noventa y
dos (1992), ya contaba con un yogurt tradicional con cultivos
probiodticos, relacionado con las bacterias benéficas para la salud.

4.2.- “Ejercicio legitimo de derechos por parte de la sociedad
ALPINA Productos Alimenticios”, con base en que el uso de los
productos que son objeto de reproche esta respaldado en los
registros otorgados por la Division de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria y Comercio, mediante actos
administrativos vigentes, entre ellos: (i) ALPINA Yox con Defensis
(mixta) certificado 352.7359, (ii) ALPINA Yox con Defensis (mixta)
certificado 352.758, (iii) ALPINA Yox con Defensis (mixta)
certificado 352.760, (iv) Alpinino (nominativa) ceritficado
190.722, (v) Alpinino (nominativa) -certificado 190.723, (vi)
Bioactivo (nominativa) certificado 315.638, (vii Defens
(nominativa) certificado 365.573, (viii) Defensis (nominativa)
certificado 298.569, (ix) Inmunis (nominativa) certificado
298.567, (x) Inmunitas (nominativa) certificado 298.568, (xi)
Licuamis (nominativa) certificado 355.5595, (xii) 4X4 (nominativa)
certificado 339.939, (xiii) 5X5 (nominativa) certificado 339.958,
(xiv) ALPINA Activ (nominativa), (xv) ALPINA Activo (nominativa)
certificado 299.876, (xvi) ALPINA Vitalis (mixta) certificado
322.728, (xvii) Alpiactiv (nominativa) certificado 256514, (xviii)
Alpiactiv (nominativa) certificado 272.211, (xix) Alpiactiv
(nominativa) certificado 256.548, (xx) Alpinito 4X4 (nominativa),
(xxi) Alpinito (nominativa), (xxii) Mi primer Alpinito (nominativa),
(xxiii) Bio (nominativa), (xxiv) Bio (nominativa), (xxv) Frutto con
Vitalis (mixta), (xxvi) Alpiactiv (nominativa), (xxvii) alpiactiv
(nominativa), (xxviii) Regeneris (nominativa) certificado 332.395,
(xxix) Alpinito (nominativa), (xxx) Alpinito (mixta) ceritficado
176.975, y (xxxi) cuatroingenio (nominativa) certificado 339.961.

Por lo tanto, coligié que acceder a las pretensiones significaria la
usurpacion de competencia por parte de la Superintendencia,
debido a que el uso de esos elementos se deriva de las marcas de
las que ALPINA es titular y la prohibicion de su utilizacion
Uunicamente podria ser consecuencia de una decision del Consejo
de Estado por via de accion de nulidad. Y es mas, sostuvo que
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DANONE tiene registros marcarios en Colombia desde mil
novecientos noventa y nueve (1999), pese a lo cual no los ha
usado, por lo que si la intencion de ALPINA hubiere sido
entorpecer el ingreso al mercado de las demandantes, hubiere
sido suficiente pedir la cancelacion de sus registros marcarios por
no uso, sin que asi procediera, evidenciandose su buena fe
comercial.

Con posterioridad, las demandantes reformaron la demanda” en
punto de los fundamentos de Derecho y las pruebas, engrosando
los argumentos que soportan los denunciados actos de imitacion
sistematica y violacion de la clausula general de competencia,
acto al que admitido8, se le corrio traslado de rigor, frente al cual
la demandada manifest6 ratificarse en sus defensas®.

5.- La sentencia impugnada

Una vez agotadas las etapas procesales de primera instancia, la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia
de Industria y Comercio, profirio fallo, en el que resolvio10:

“PRIMERO: Declarar que ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. incurrié en
el acto desleal de imitacién sistemdtica en los términos del inciso final del
articulo 14 de la Ley 256 de 1996, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. el retiro de los
circuitos comerciales y la posterior destruccion de todas las existencias del
producto YOX CON DEFENSIS, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal
producto en el mercado colombiano, o sirvan para identificarlo. Lo anterior
deberd ser acatado dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin a este proceso.

TERCERO: Prohibir a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. el uso de
cualquier titulo de las expresiones DEFENSIS Y DEFENSS, o cualquier otra
expresion confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas
no alcohdélicas, o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las clases
5, 29 y 32 de la Novena Clasificacion Internacional de Niza, incluyendo pero
sin limitarse al uso de tal expresion en envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion. Lo anterior deberd
ser acatado dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin a este proceso.

CUARTO: Prohibir a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, el uso a cualquier titulo
de las expresiones INMUNITAS, INMUNITASS, INMUNIS, o cualquier otra

7 Folio 10 a 32 C. 15.

8 Folio 124y 125 C. 15.
9 Folio 4 a 14 C. 16.

10 Folio 243 a 246 C. 42.
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expresion confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas
no alcohdlicas, o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las clases
5, 29 y 32 de la Novena Clasificacion Internacional de Niza, incluyendo pero
sin limitarse al uso de tal expresion en envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion.

QUINTO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse de emitir el
comercial denominado YOX BEBIDA LACTEA DEFENS, en cualquier medio de
comunicacion que sea emitido en Colombia, incluyendo pero sin limitarse a
canales de televisién colombiana, canales de television por cable, emisoras de
radio e internet.

SEXTO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, suprimir de su
publicidad escrita y televisiva el concepto y representaciéon del efecto “halo” a
que se hizo referencia en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a partir de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, suprimir de su
publicidad escrita y televisiva el concepto y representacion de la “barrera
intestinal” a que se hizo referencia en la parte motiva de esta providencia.
OCTAVO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. abstenerse de
utilizar el concepto y representacion de cuatro bloques apilados para
representar cuatro ingredientes de su producto ALPINITO CUATROINGENIO, y
suprimir de su etiqueta, publicidad en medios audiovisuales, escritos y de
venta P.O.P. el concepto de representacion del dibujo de cuatro bloques apilados
para representar cuatro ingredientes. Lo anterior deberd ser acatado dentro de
los dos meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a
este proceso.

NOVENO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. el retiro de los
circuitos comerciales, y la posterior destruccién de todas las existencias del
producto FRUTTO CON VITALIS, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad, u otros materiales que promocionen tal
producto en el mercado colombiano, o que sirvan para identificarlo. Lo anterior
deberd ser acatado dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin a este proceso.

DECIMO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. abstenerse de
utilizar la expresion VITALIS o cualquier otra expresion confundiblemente
similar, para identificar y/o promocionar postres ldcteos, o cualquier otro
producto que se encuentre incluido en las clases 5, 29 y 32 de la Novena
Clasificacion Internacional de Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal
expresion en envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad,
u otros materiales de promocion. Lo anterior deberd ser acatado  dentro de
los dos meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este
proceso.

DECIMO PRIMERO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse
de utilizar la expresion ALPINITO 4X4 y ALPINITO 5X5, 4X4, 5X5, o cualquier
otra expresion confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar
postres lacteos o cualquier otro producto que se encuentre incluido en las clases
5, 29 y 32 de la Novena Clasificacion Internacional de Niza, incluyendo pero
sin limitarse al uso de tal expresion en envases, embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad, u otros materiales de promocion.

DECIMO SEGUNDO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse
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de utilizar la expresion LICUAMIX, o cualquier otra expresion confundiblemente
similar, para identificar y/o promocionar bebidas no alcohélicas, o cualquier
otro producto que se encuentre incluido en lasclases 5, 29 y 32 de la novena
clasificacién Internacional de Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal
expresion en envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad,
u otros materiales de promocion.

DECIMO TERCERO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse
de utilizar la expresion MI PRIMER ALPINITO, o cualquier otra expresion
confundiblemente similar, para identificar y/o promocionar bebidas no
alcohdlicas y/ o postres lacteos, o cualquier otro producto que se  encuentre
incluido en las clases 5, 29 y 32 de la Novena Clasificacion Internacional de

Niza, incluyendo pero sin limitarse al uso de tal expresion en envases,
embalajes, etiquetas, material impreso o publicidad, u otros materiales de
promocion.

DECIMO CUARTO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, abstenerse
de utilizar las expresiones ACTIVO, BIO-ACTIVO, ALPINA ACTIV, BIO
ALPINACTIV, o cualquier otra confundiblemente similar en los empaques,
envases, publicidad en medios escritos, audiovisuales y den venta
P.O.P, de productos ldacteos que tengan por funcién regular el transito intestinal.
DECIMO QUINTO: Ordenar a ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, renunciar
a los siguientes registros marcarios; y en el evento en que sean
concedidas, a renunciar a las siguientes solicitudes de marca:
e Registro No. 352.758, para la marca ALPINA YOX CON
DEFENSIS+GRAFICA, en la clase 29 internacional.
e Registro No. 352.759, para la marca ALPINA YOX CON
DEFENSIS+GRAFICA, en la clase 29 internacional.
e Registro No. 353.760, para la marca ALPINA YOX CON
DEFENSIS+GRAFICA, en la clase 29 internacional.
e Registro No. 190.723, para la marca ALPININO, en la clase 32
Internacional.
Registro 315.638, para la marca BIO-ACTIVO, en clase 29 Internacional.
Registro 365.573 para la marca DEFENS en clase 29 Internacional.
Registro 298.569 para la marca DEFENSIS en clase 29 Internacional.
Registro No. 298.567 para la marca INMUNIS en clase 29 Internacional.
Registro 298.568 para la marca INMUNITAS en clase 29 Internacional.
Registro 355.555 para la marca LICUAMIX en clase 29 Internacional.
Registro 339.959 para la marca 4X4 en la clase 5 Internacional.
Registro 339.958 para la marca 5X5 en clase 5 Internacional.
Registro 335.555 para la marca ALPINA ACTIV en clase 29
Internacional.
e Registro 299.876 para la marca ALPINA ACTIVO en clase 29
Internacional.
e Registro 322.728 para la marca ALPINA VITALIS+GRAFICA en clase 32
Internacional.
e Registro 256.514 para la marca ALPIACTIV en clase 5 Internacional.
e Registro 256.548 para la marca ALPIACTIV en clase 29 Internacional.
e Solicitud 07023438, para la marca ALPINITO 4X4, en clase 29
Internacional, en el evento de otorgarse.
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e Solicitud 09007870, para la marca ALPININO en clase 29 Internacional,
en el evento de otorgarse.

e Solicitud 07023413 para la marca MI PRIMER ALPINITO en clase 29
Internacional, en el evento de otorgarse.

e Solicitud 92295263 para la marca BIO en clase 29 Internacional, en el
evento de otorgarse.

e Solicitud 07136769 para la marca FRUTTO CON VITALIS+GAFICA en
clase 32 Internacional, en el evento de otorgarse.

e Solicitud 09007876 para la marca ALPIACTIV en clase 32 Internacional,
en el evento de otorgarse.

o Solicitud 09007874 para la marca ALPIACTIV en la clase 29
Internacional.

DECIMO SEXTO: Desestimar las demds pretensiones formuladas por la parte
demandante.

DECIMO SEPTIMO: Por Secretaria enviese copia de la presente decisiéon con
destino a los expedientes que se tramitan ante la Seccion Primera del Consejo
de Estado dentro de los radicados (...) para lo de su competencia.

DECIMO OCTAVO: Condenar en costas a la parte demandada, Para el efecto,
se fija por concepto de agencias en derecho la suma equivalente al 10% de las
pretensiones negadas, esto es, $200.000.000.”

Para arribar a la anterior conclusion, el a quo partiéo en primer
lugar por resolver sobre la solicitud de prejudicialidad elevada por
la demandada con sujecion a lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 170 del C. de P.C. y con fundamento en que los hechos
relacionados con los comerciales del producto YOX estaban
siendo objeto de debate en un juicio penal por el presunto delito
de violacion de los derechos de autor. Tal peticion fracaso en
primera instancia, toda vez que la parte interesada no cumpli6 la
carga de probar la existencia de ese proceso, lo que era menester
para determinar su iniciacion y que el mismo en realidad influye
en la decision civil.

En cuanto a la peticion elevada bajo el abrigo de lo dispuesto en
el numeral 2 de la norma en cita —que la sentencia dependa de lo
que debe decidirse en otro proceso-, soportada en que el extremo
actor interpuso acciones de nulidad contra los actos
administrativos con los que se concedieron los registros marcarios
de titularidad de ALPINA objeto de reproche, pronto se advirtio
que la configuracion del acto de imitacion sistematica alegado en
el escrito genitor no esta condicionado a la legalidad de la
concesion marcaria, puesto que el articulo 14 de la Ley 256 de
1996 asi no lo prevé. En consecuencia, tampoco se accedi6 a ello.

Es mas, se dejo claro que lo mismo ocurriria si lo debatido en la
jurisdiccion contencioso administrativa fuera la aplicabilidad de
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la causal prevista en el articulo 137 de la Decision 486 de 2000,
conforme a la cual la solicitud de registro puede negarse si la
Oficina competente tiene indicios razonables que le permiten
inferir que un registro se solicito para perpetrar, facilitar o
consolidar un acto de competencia desleal, sin que ello imponga
concluir la existencia del acto desleal alegado, tarea que es de la
autoridad nacional competente, dentro de un proceso de esa
estirpe.

Prosiguiendo, adujo que la conducta imputada a ALPINA
consistente en obstaculizar la entrada al mercado colombiano de
su competidor DANONE, se desarrolla en el mismo y es idonea
para mantener o incrementar su participacion en ese escenario.
Ademas, que ambas partes hacen parte del nicho de productos
lacteos, en el cual surtieron efecto los actos desleales
reprochados.

En cuanto a la legitimacion por activa, para la que se requeria
acreditar la efectiva participacion o la intenciéon de participar en
el mercado y la afectacion actual o potencial de intereses
economicos, el sentenciador de primer grado senalé que con la
prueba de la existencia del contrato de licenciamiento de marcas
y Know How celebrado entre DANONE y DANONE Alqueria en
marzo veintiséis (26) de dos mil siete (2007), en el que se
incluyeron las marcas Activia nominativa y mixta, Ser, Vitaline,
Dannete nominativa y mixta, Danonino nominativa y figurativa
de un dinosaurio, se demuestra la participacion indirecta de
DANONE en el mercado a través de su socio comercial DANONE
Alqueria, lo que se corrobora ademas con la publicidad allegada
al expediente. Las mismas consideraciones fueron aplicadas a
DANONE Alqueria.

Acerca de la afectacion o amenaza de un interés economico a
razon del acto de competencia desleal, es un presupuesto que se
hall6 cumplido ya que la imitacion sistematica de las prestaciones
mercantiles podria significar la obstaculizacion de la participacion
de las actoras en el mercado de productos lacteos.

Se concreto a continuacion el problema juridico a resolver, el cual
fue circunscrito a la dilucidacion de si las conductas atribuidas a
ALPINA fueron efectivamente realizadas y si las mismas
configuran un acto desleal de imitacion en su modalidad de
sistematica. Adicionalmente, si tales se adecuan a la prohibicion
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general prevista en el articulo 7 de la Ley 256 de 1996, de cara a
auscultar si hay lugar a la indemnizacion reclamada.

El estudio partio por el analisis de los actos desleales de imitacion
e imitacion sistematica regulados en el articulo 14 de la Ley 256
de 1996, no sin antes acotar que en tratandose de las
prestaciones mercantiles e iniciativas empresariales, se esta
frente a una practica permitida al erigirse en una herramienta
procompetitiva, salvo en los casos en que (i) esas prestaciones o
iniciativas tengan proteccion legal, se esté frente a una (ii)
imitacion exacta y minuciosa que genera confusion indirecta, la
(iii) imitacion exacta y minuciosa comporte un aprovechamiento
indebido de la reputacion ajena, y (iv) cuando con esa imitacion
se quiera impedir y obstaculizar la afirmacion de un competidor
en el mercado y esa estrategia no pueda tenerse como una
respuesta natural al mercado,

Ya para este caso, el a quo aseguré que ALPINA era conocedora
de las prestaciones mercantiles e iniciativas empresariales
relacionadas en la demanda, utilizadas por DANONE a nivel
mundial, toda vez que entre esas sociedades se efectuaron
negociaciones entre los anos mil novecientos noventa y siete
(1997) y mil novecientos noventa y nueve (1999), asi como que
son competidoras en Estados Unidos, y que la demandada lleva a
cabo estudios con la finalidad de conocer la participacion e
influencia de su competencia en el mercado nacional e
internacional, al contar con una compania especializada en la
identificacion de tendencias y lanzamientos mundiales. Se anoto,
igualmente, que quedod acreditado que las iniciativas y
prestaciones objeto de debate fueron puestas en el mercado
mundial, primero por DANONE que por ALPINA.

Siguiendo esa secuencia de hechos, se destaco que fracasadas las
negociaciones entre DANONE y ALPINA, ésta ultima empezo a
solicitar para si el registro de varios signos distintivos
relacionados con la primera, entre ellos, en el dos mil cuatro
(2004): ALPINA Activo, Defensis, Inmunitas e Inmunis, en dos mil
cinco (2005): BioALPINA, Bio-Activo y Licuamix ademas de
Licuado, en el dos mil seis (2006): ALPINA Vitalis, y 2007 ALPINA
Activ, ALPINA Yox con Defensis, Defens, Mi primer Alpinito y
Alpinito 4x4, a sabiendas de la llegada de DANONE a Colombia a
través de LA ALQUERIA, como lo confesé el representante legal de
la demandada y se corroboré con la publicidad arrimada al
expediente, todo lo cual “evidencia una clara intencion
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encaminada a obstaculizar la entrada de DANONE al mercado
colombiano, sobre todo si se tiene en cuenta que la mayoria de
las marcas que registro no las utiliz6”, impidiéndole usar las que
identificaban sus producto en otros paises.

Amén de lo anterior, sobre el lanzamiento de ALPINA en el
mercado del producto Yox con Defensis, en marzo de dos mil siete
(2007), wusando iniciativas empresariales de DANONE
relacionadas con su producto Actimel L. Casei Defensis y Actimel
L. Casei Inmunitas, arguyo que contrario a lo expresado en una
oportunidad por la Division de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria y Comercio, el nombre cientifico
de la bacteria usada en Actimel de DANONE es “lactobacillus Ca”
o “L. Casei” y no, L. Casei Defensis y por otro lado, que si bien en
la Resolucion 11.120 de dos mil nueve (2009) se afirmo6 que la
expresion Defensis es genérica, en la No. 13498 de dos mil cinco
(2005) se habia otorgado el registro de esa expresion como marca
nominativa para la clase 29. En todo caso, el juzgador advirtio
que de acuerdo con las pruebas recaudadas, los lactobacilos
usados en Yox de ALPINA son “gasseri” y “coryniformis” mas no,
Lactobacillus Casei o L. Casei.

Por lo tanto, como la presentacion de Yox en botella tiene la
expresion Defensis en letra grande y centrada, generando la idea
al consumidor consistente en que el yogur contiene un
ingrediente de ese nombre, elemento que es creacion formal de
DANONE y que ya habia sido usada por ella para promocionar su
producto Actimel L. Casei Defensis en otros paises, tal se
constituye en un obstaculo desleal para impedir el uso pacifico de
una iniciativa de aquella. Igualmente, se encontréo que ALPINA
imito6 iniciativas empresariales de su contraparte, como las piezas
publicitarias para television —en lo que atane a la secuencia de
imagenes y demas elementos-.

Sobre el producto Danonino 4X4, DANONE acredito la utilizacion
de esa expresion y del concepto de cuatro (4) bloques apilados que
hacen referencia a los cuatro (4) ingredientes con que cuenta para
la ayuda al crecimiento de los nifnos. Asi mismo, se encontro
probado que ALPINA registro la expresion 4X4 y utilizé en la
presentacion de su producto Alpinito, desde dos mil siete (2007),
cuatro (4) bloques apilados para explicar sus ingredientes, de ahi
que ello hubiera sido un obstaculo para que DANONE entrara con
su producto al mercado.
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En lo que concierne a Licuamix y Vitalis, se observo que ALPINA
registro las marcas ALPINA Vitalis y Licuamix en nombre propio,
lo que obstaculizo la entrada a DANONE al mercado colombiano
pues no pudo hacer uso de los signos distintivos que le
correspondian a su iniciativa empresarial. Luego de ello, DANONE
no solo tuvo que sortear el hecho de ser un nuevo competidor en
el mercado de este pais, sino que ademas enfrenté Ilos
inconvenientes que genero la conducta de ALPINA, la que en modo
alguno fue una respuesta natural del mercado.

Sobre el presupuesto de la conducta desleal endilgada,
consistente en que las prestaciones imitadas correspondan a una
pluralidad de creaciones o iniciativas del sujeto pasivo que le
representan una singularidad competitiva, el juzgador anoté que
las que fueron objeto de imitacion, fueron creadas e inicialmente
puestas en el mercado internacional por DANONE.

Sin embargo, en lo que refiere a la presunta imitacion del envase
y el tamano de Actimel, adujo que, por la naturaleza de las
bebidas, de ordinario su comercializacion se hace en envases de
ochenta (80), cien (100) o ciento veinte (120) gramos, de modo que
tales son elementos que carecen de singularidad competitiva.

Respecto de Activia, se demostro el comportamiento de ALPINA
fue una respuesta natural del mercado y que se circunscribi6 al
uso de elementos comunes de la categoria de ese producto, por lo
que no se configuré6 ninguna imitacion, como lo confeso el
representante legal de DANONE.

Asi, en el ano dos mil siete (2007) ALPINA lanz6 al mercado el
producto Regeneris en botella de mil gramos (1000 gr) y vaso de
ciento cincuenta (150 gr) y doscientos (200 gr), y después del
lanzamiento del producto Activia en Colombia por parte de
DANONE, que se dio en febrero de dos mil ocho (2008) en
presentaciones de botella personal y otra cuchareable, en mayo
de esa anualidad, empezo a comercializar la botella individual,
para en junio siguiente, hacerlo con esa ultima version. Asi
mismo, después de que DANONE lanzo Activia cero por ciento
(0%) grasa, ALPINA hizo lo propio con Regeneris -cero por ciento
(0%) grasa-, y uso la publicidad que hacia referencia a mantener
limpio el cuerpo junto con una imagen de la flecha de Regeneris
“antecedida por la secuencia de puntos amarillos que se
iluminaban”, imitacion que, a juicio del sentenciador podia ser
considerada como una respuesta natural del mercado debido a
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que los colores verde-amarillo corresponden a un coédigo comun
dentro de la categoria de productos funcionales, a lo que se sumoé
que cuando Regeneris entré al mercado, alli ya se encontraba
Vaalia de Parmalat, la que usaba esos tonos en todas sus
presentaciones.

Apunt6 que si bien ALPINA cambi6 las tonalidades que usaba
luego del ingreso al mercado de DANONE, quedo probado que ello
tuvo como intencién “generar en el consumidor el entendimiento
de que el producto hacia parte de una categoria sin perder el
elemento diferenciador”. Igualmente, expuso que el uso de flechas
es un codigo comun en la publicidad de productos funcionales
para la digestion, por lo que no podia prosperar ningun reproche
en ese sentido.

Se paso6, con posterioridad, al estudio de la prohibicion general
prevista en el articulo 7 de la Ley 256 de 1996, para cuyo éxito
debia verificarse una conducta que no encaje dentro de los tipos
especificos contemplados en los articulos 8 a 19 de la norma en
cita, lo que no se encontro en el sub judice.

En punto de la excepcion de prescripcion, en tratandose de actos
continuados o duraderos tenientes a impedir u obstaculizar la
entrada de DANONE al mercado colombiano, los que fueron objeto
de inconformidad segun lo narrado en la demanda, se dijo que el
término empezo6 a correr desde que se consumo su ejecucion. Por
ende, si la imitacion sistematica de ALPINA se materializo en
febrero catorce (14) de dos mil ocho (2008), cuando DANONE
ingreso al mercado colombiano, el libelo genitor radicado en mayo
veintisiete (27) de dos mil nueve (2009) fue temporaneo para
interrumpir aquel fenomeno, en el marco de lo dispuesto por el
articulo 23 de la Ley 256 de 1996.

Ya para resolver la tacha de sospecha formulada contra el testigo
Juan José Saenz, en atencion a su relacion de dependencia con
DANONE, estim6 la Superintendencia de Industria y Comercio
que la misma resultada improspera, como quiera que su dicho
merecio credibilidad, dado que el mencionado presencio los
hechos sobre los que declaro, fue responsivo, exacto y completo,
y sus manifestaciones resultaron concordantes con las demas
pruebas recaudadas.

A paso seguido, se emitido pronunciamiento acerca de la objecion
por error grave formulada contra el dictamen pericial, la que
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tampoco prosperé como quiera que su autor no partié de bases
equivocadas sino de los lineamientos preestablecidos por el juez,
que por demas ratifico otro experto.

Finalmente, se adentr6 al estudio de la pretension de
indemnizacion, en aras a establecer si la conducta de ALPINA al
obstaculizar o impedir a DANONE la entrada el mercado
colombiano, se materializo en la causacion de un dano y a su vez,
de perjuicios.

El primero alegado, consistente en los gastos en que se incurri6 a
razon de la contratacion de asesores externos con ocasion de este
proceso, y el tiempo invertido por los funcionarios de las
demandantes para atenderlo, se desestim6 al hallarse huérfano
de prueba (art. 177 C. de P.C.).

El segundo, relacionado con el dinero invertido por las actoras en
el diseno de etiquetas, publicidad, “marketing mix” y material
P.O.P. de los productos Activia, Actimel y Danonino 4x4, se traté
de peticion que contiene “una afirmacion tacita” referida a que
esos elementos se perdieron o no podran ser usados nuevamente,
sin que ello fuera corroborado en el plano factico. Ahora bien, de
aceptar lo determinado en uno de los dictamenes elaborados,
concerniente a que el dano irrogado a la parte derivo en un costo
de mercadeo mayor, requerido para enfrentar la competencia de
ALPINA —punto que fue objeto de objecion-, por congruencia (art.
305 C. de P.C.) estaba llamado al fracaso, en tanto jamas se elevo
tal pretension.

El tercero, que se consider6 irrogado por las ventas que DANONE
dejo de realizar en Colombia debido a comision de los actos
desleales de ALPINA respecto de los productos Actimel, Licuado,
Licuamix, Vitalis y Mi Primer DANONE, el sentenciador juzgo que
se trataba de un lucro cesante, es decir, de las utilidades que no
obtuvo por no tener acceso al mercado colombiano. Empero, al no
demostrarse que las actoras tuvieran “un plan serio de entrar al
mercado con esas marcas, sino que ademas se acreditdo que no
tenia esa intencion”, era obvio que no habia lugar a
reconocimiento alguno por ese concepto.

Para arribar a esa conclusion, el a quo se apoyo en el indicio grave
que surgio de la conducta de DANONE por no colaborar con la
realizacion de la experticia (art. 242 C. de P.), a lo que anadio que
esa sociedad queria ingresar a Colombia sélo con las marcas
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respecto de las cuales celebr6é un contrato de licencia de uso con
DANONE Alqueria, sin que en ellas se hubiera incluido la
autorizacion relacionada con los signos distintivos de Actimel,
Licuado, Licuamix, Vitalis y Mi Primer DANONE, sin que pueda
dejarse de lado que Licuamix, segun las pruebas aportadas, solo
se comercializa en México, y que no se tenia planeado introducir
el producto Vitalis a Colombia, todo lo cual no dio certeza al
supuesto perjuicio causado.

En lo atinente a las utilidades que presuntamente dejo de percibir
la demandante por el producto Danonino, en razéon del
comportamiento desleal de ALPINA -quien registré la marca 4X4
y el uso de cuatro (4) cubos con la finalidad de evidenciar en
grafica los beneficios de Alpinito cuatro (4) ingenio-, a juicio del
sentenciador, tampoco se probo que aquella hubiere sido una
consecuencia imputable a ALPINA —-nexo causal-; y contrario a
ello, si quedo demostrado que ésta ultima fue mas eficiente en la
produccion y comercializacion de Alpinito 4x4.

Sobre el dano que se alega, fue ocasionado respecto del producto
Activia, no se emitid0 pronunciamiento, bajo el entendido de que
sobre €l no se desplegd ningun comportamiento desleal.

Frente a las demas pretensiones de condena, fueron acogidas las
consecuenciales contenidas en los numerales 3 a 8, 19 a 25y 27,
sobre lo que se aclaré que en punto de la pretension tercera (3ra)
no se prohibiria a ALPINA la produccion y comercializacion del
yogurt Yox en su envase y presentacion habitual, como quiera que
el comportamiento encontrado desleal fue el uso de la iniciativa —
expresion- Defensis, de manera que la orden se emitié respecto
de los productos que la contenian.

En cuanto al uso de la expresion Alpinito, ninguna deslealtad se
declar6 —pretensiones 19 y 22-, sobre la 20, tampoco se prohibio
la produccion y comercializacion del néctar de frutas denominado
Frutto, toda vez que la conducta censurada fue el uso de la
expresion Vitalis, por tratarse de una imitacion sistematica.

Habida cuenta que las prestaciones de DANONE que se
declararon imitadas estan en la clase 30 de la novena clasificacion
Niza, no se accedi6 a las pretensiones 4, 5, 21, 22, 23 y 24 en las
que se peticiondé que se prohibiera a ALPINA el uso de algunas
expresiones en las clases 5, 29, 30 y 32. De otra parte, se acogio
el reclamo contenido en el numeral 27 del respectivo acapite,
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consistente en ordenar a la demandada a renunciar a los registros
marcarios y solicitudes de registro alli indicados, atendido que por
virtud del articulo 20 de la Ley 256 de 1996, el a quo se
encontraba facultado para adoptar las medidas encaminadas a la
cesacion del comportamiento desleal y remover sus efectos,
aunque no ocurrio lo mismo respecto a los productos registrados
en la clase 30, por los motivos planteados con antelacion.

Remato6 negando las pretensiones aludidas en los numerales 2, 9
y 26.

6.- La impugnacion

Ambos extremos procesales se mostraron inconformes con lo asi
resuelto, por lo que interpusieron el recurso de apelacion que se
desata, con soporte en los argumentos que a continuacién se
describiran.

En primer lugar, el extremo actor reproch6 inicamente lo resuelto
en el ordinal décimo sexto (16) del referido fallo, en el que se
denegaron las pretensiones 2, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16,17,
26, 28 y 29, con fundamento en que:

a) Debio haberse declarado la violacion de la clausula general de
competencia prevista en el articulo 7 de la Ley 256 de 1996,
debido a que se acredito que ALPINA vulneré derechos de las
demandantes, dado que pese a tener conocimiento de las normas
sobre la libre competencia, obro en contra de la buena fe al imitar
de forma sistematica las prestaciones e iniciativas a las que se
hizo alusion en la demanda.

b) No se declaro la imitacion sistematica frente al producto Activia
aunque quedo plenamente acreditada, sin que el hecho
consistente en que ALPINA no hubiere usado esa marca o las que
la imitaban, como ALPINA Activo o ALPINA Activ, sea 6bice para
llegar a esa conclusion, dado que en todo caso la demandada
lanz6 al mercado su bebida lactea de nombre Regeneris con los
elementos de mercadotecnia de Activia, como la etiqueta verde y
la flecha amarilla para comunicar el atributo funcional del
producto.

c) No es cierto que el uso de colores verde-amarillo sea un cédigo

comun en los productos funcionales, pues el estudio elaborado
por Gescom nombrado Analisis Comparativo del Sistema de
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Diseno Aplicado en la identificacion de Activia y Activia cero por
ciento (0%), en el que se sostiene lo contrario no fue valorado, asi
como tampoco la respuesta del representante legal de la
demandada al hacer referencia a esas caracteristicas como fuente
de inspiracion en el mercado en general.

d) Tampoco se estima ajustado a la realidad, como se afirmo, que
el uso de flechas sea un codigo comun en la publicidad de
productos funcionales para la digestion, ni se apreciéo que los
creativos que disenaron el icono de ALPINA -una “g” en un sello
circular con colores ocre y amarillo-, admitieron que para su
elaboracion observaron la publicidad de los potenciales
competidores de esa sociedad, entre ellos, la de DANONE. Lo
dicho significa que la imitacion perpetrada por la demandada no
puede ser considerada como una respuesta natural del mercado,
puesto que aun de aceptar que los elementos reproducidos son
codigos comunes, lo cierto es que Regeneris los adopto6 en la forma
precisa en la que hacen parte del “marketing mix” de DANONE,
teniendo en cuenta que no hay otros productos que tengan los
tres (3) elementos simultaneamente -el color verde y amarillo,
junto con el uso de flechas-. Como si ello fuera poco, ALPINA imit6
también la franja azul que usa DANONE para singularizar la
especialidad light de Activia, y la imagen de la “cuchara mas
producto mas fruta” de la misma version.

e) Alego, de otro lado, que debido accederse a la indemnizacion
reclamada, dado que las inversiones economicas realizadas por
DANONE con Alqueria para su asociacion fueron debidamente
probadas con la certificacion contable de planta, equipo y
propiedad allegada al expediente, sin que tales costos hayan “sido
absorbidos por las ventas de la operacion pues las mismas han
disminuido”, segun se corroboro con el dictamen pericial y ratifico
el revisor fiscal. Expreso que no es cierto que DANONE hubiere
desacatado su deber de colaborarle al auxiliar de la justicia
designado en primera instancia, que ameritara aplicar un indicio
grave en su contra.

En ese sentido, precis6 que en el expediente hay pruebas
consistentes en que “en mercados comparables sin condiciones
de imitacion y competencia desleal, el producto ACTIVIA alcanzo6
unos niveles de venta que no se pudieron lograr en Colombia
debido a la competencia desleal”.
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En segundo lugar, la demandada ALPINA sustent¢ la alzada, para
que se revoquen los ordinales primero (1) a décimo quinto (15) y
el décimo octavo (18), y se confirmen los demas. Como soporte de
su recurso, alegb que:

a) ALPINA es la marca numero uno (1) en Colombia, en
alimentacion nutritiva, por lo que no necesité ni necesita imitar
productos mucho menos de una compania de bebidas lacteas que
no era conocida en este territorio. No entiende como, si DANONE
tenia sus marcas posicionadas e interés en entrar al mercado
colombiano, no las registro con antelacion, mucho menos la razon
por la que en el proceso de registro marcario, en algunos casos no
ejercio oposicion. Destaca entonces que ha obrado de buena fe,
con diligencia y apego a la legalidad, que para el caso de sus
productos ha sido una conducta precedida de la obtencion del
registro de marcas.

b) En su criterio, la excepcion de prescripcion extintiva propuesta
estaba llamada a prosperar, ya que DANONE conocié los hechos
que se le reprochan en el libelo genitor en diferentes momentos,
los que coinciden con la publicacion de las solicitudes marcarias
en la gaceta de propiedad industrial, especificamente, abril de dos
mil siete (2007), data en la que se publico la ultima marca, por lo
que a la fecha en que DANONE interpuso la demanda, habian
transcurrido mas de dos (2) anos contados a partir de ese hito
temporal.

Adujo que DANONE tuvo conocimiento de la supuesta conducta
desleal con mas de dos (2) anos de anterioridad de la fecha de
presentacion de la demanda, para lo que debe tenerse en cuenta
que de cara a la contabilizacion de los términos prescriptivos se
tienen dos (2) momentos, uno de caracter objetivo y otro subjetivo.
El primero, corre a partir de la fecha en que se perpetraron los
presuntos actos de competencia desleal, y el segunda, desde
cuando los mismos fueron conocidos por el legitimado para
accionar.

Con base en ello, senalé que en este caso, ambos “momentos”
corrieron de manera paralela, pues las demandantes conocieron
los hechos objeto de reclamacion desde su ocurrencia -de manera
que aplica la prescripcion de caracter subjetivo-.

Lo dicho traduce que el fenémeno prescriptivo se configuro,
teniendo en cuenta la “solicitud del tltimo registro de marca base
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de la supuesta imitacion sistematica y el ultimo lanzamiento de
los productos supuestamente imitados, hechos todos ocurridos el
primer trimestre de 2007”, siendo el punto maximo de partida
para contabilizar el término, el treinta (30) de abril de dos mil siete
(2007), de manera que el plazo limite para demandar era hasta el
treinta (30) de abril de dos mil nueve (2009), sin que el escrito
introductorio hubiere tenido alcance de interrumpirlo.

Se observa, por ende, que la Superintendencia de Industria y
Comercio computé inadecuadamente el lapso prescriptivo,
partiendo de la data en que a su juicio se materializo la ejecucion
del acto de imitacion sistematica reprochado, es decir, del catorce
(14) de febrero de dos mil ocho (2008), fecha en la que DANONE
ingres6 al mercado colombiano, siendo tal una interpretacion
totalmente ajena a la ley.

c) Al referirse a la falta de legitimacion en la causa por activa,
trajo a colacion lo previsto en el articulo 3 y 21 de la Ley 256 de
1996, normas segun las cuales para poder demandar es necesario
estar dentro del mercado colombiano o acreditar que se va
ingresar a él. En ese sentido, destaco que al momento en que se
realizaron los actos presuntamente desleales, el ultimo de los
cuales se remonta a abril de dos mil siete (2007), DANONE aun
no se encontraba comercializando sus productos en Colombia,
pues su entrada al mercado nacional, conforme lo planted la
Superintendencia de Industria y Comercio al estudiar la
excepcion de prescripcion, se dio en febrero de dos mil ocho

(2008).

Considera que, por tanto, luce contradictorio que para efectos de
establecer la legitimacion en la causa, empero no de cara al
término prescriptivo, el a quo hubiera determinado que las
actoras participaban en el mercado desde marzo veintiséis (26) de
dos mil siete (2007), calenda en la que se suscribio el contrato de
licenciamiento de marcas y Know How. Asevera que la
contabilizacion del lapso extintivo se hallaria fenecida, si se
partiera desde la mencionada fecha.

De otra parte, se duele porque las demandantes no estaban
facultadas para accionar en su contra por los hechos narrados en
el libelo genitor, pues si bien DANONE adujo que estaba
habilitado para ello con sustento en que es accionista principal
de DANONE Alqueria al ser titular de un cincuenta y uno por
ciento (51%) de las cuotas sociales, jamas se aporto la respectiva
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prueba, pues esa finalidad no la cumple el Certificado de
Existencia y Representacion de la sociedad Alqueria, sumado a
que por tratarse de una sociedad anonima tal s6lo puede consistir
en la Escritura Publica de constitucion.

Acerca del contrato de Licencia de Uso y Know How, que segun el
a quo evidenciaba la participacion indirecta en el mercado por
parte de DANONE, reprocha el valor que se le dio, toda vez que no
se tuvo en cuenta que “la sociedad francesa autoriza a la
colombiana para usar sus marcas y fabricar sus productos, siendo
claro que en todo caso tal explotaciéon seria por cuenta y riesgo de
Alqueria (...) sin que exista intervencion de DANONE”, y que quedo
estipulado que “la actividad comercial se desarrollaria “por cuenta
de la sociedad colombiana Alqueria”, de lo que se puede concluir
que la lnica que participa en el mercado es ésta ultima.

Rematé manifestando que los recortes de prensa en los que la
Superintendencia de Industria y Comercio apoyo
probatoriamente el fallo apelado, en manera alguna tienen
alcance para dar por sentada la participacion de DANONE en el
mercado.

d) La apelante indic6 que con sujecion a lo dispuesto en la
Decision 486 de la Comunidad Andina adquirio el derecho de
propiedad sobre unas marcas, reconocidas mediante actos
administrativos, por lo que no se le puede ordenar que renuncie
a ellas, pues esa decision se traduce en una expropiacion sin que
exista un motivo de utilidad publica o interés general, aunado a
que a ALPINA no se le reconoci6é indemnizacion alguna por ese
motivo, en franco desconocimiento de lo previsto en el articulo 58
de la Carta Politica.

Enfatizo en que el registro de las marcas a nombre de ALPINA le
creod la confianza de estar amparada en esos derechos, por lo que
su actuar no soélo se presume de buena fe, sino que lo es. Adujo
también que no es admisible creer que los actos administrativos
a través de los cuales se concedio el registro marcario, fueron la
causa del bloqueo y retraso de la entrada de DANONE al mercado
colombiano, ya que ello resulta atentatorio contra el principio de
seguridad juridica, como se explico, maxime si en el desarrollo de
los productos amparados por esos signos distintivos se imprimio
un gran esfuerzo y se invirtié una importante suma de dinero con
la expectativa de que tendrian vocacion de permanencia.

Radicado n° 001-2009-54397-01 31



Apelacién Sentencia de DANONE ALQUERIA S.A. y COMPAGNIE GERVAIS DANONE contra ALPINA
PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A.

Siguiendo esos derroteros, puntualizo que si el interés de
DANONE era ingresar al mercado colombiano, esa sociedad tenia
el deber de haber registrado sus marcas o haberse opuesto al
registro que hizo ALPINA, sin que pueda a esta altura “pretender
obtener de manera ilegal una proteccion extraterritorial de su
propiedad industrial violando los derechos prevalentes y
adquiridos de ALPINA”.

Aleg6 que la sentencia recurrida, también transgredi6 el principio
de igualdad, particularmente, la libre competencia, puesto que al
haberle sido ordenado alli abstenerse del uso de las expresiones
Defensis, Defens, Inmunitas, Inmunitass, Inmunis, Vitalis, Mi
Primer Alpinito, Activo, Bioactivo, ALPINA Activ, Bio ALPINA y
ALPINActiv, se obvid que esas son palabras comunes relacionados
con las defensas e inmunidad, de las que si pueden hacer uso
otros actores en el mercado, creandoles una ventaja ilegal.

e) Asevero que no existen los actos de competencia desleal
atribuidos a ALPINA, como quiera que en la misma sentencia se
dijo que el extremo actor no mostré tener un plan serio para
entrar al mercado colombiano con esas marcas, y no probé de
ningin modo que tenia esa intencion.

f) De igual manera, se dolié de la ausencia de un efecto real o
potencial que hubiere generado la presunta obstaculizacion de los
productos de DANONE para ingresar al mercado colombiano; sin
contar que no se allegé prueba alguna para acreditar la “intencién
certera’ de las actoras, lo que deja en evidencia que sus productos
no ingresaron a este territorio por una decision propia y no por
un acto desleal de la demandada.

Las marcas que respecto de las cuales, a juicio del a quo, se
presentaron efectos de obstaculizacion para su ingreso al
mercado, no fueron objeto de licencia en el contrato de Know How
celebrado entre las demandantes, por lo que se deduce que no
iban a ser comercializadas en Colombia y por ende, ningun
inconveniente de esa estirpe podria encontrar. Tanto es asi, que
el representante legal de DANONE manifesté que en sus planes
de negocio no estaba lanzar Actimel L. Casei Defensis, pese a que
tenia registrada la marca en Colombia para los productos de la
clase 29 internacional desde el ano dos mil ocho (2008), y quedo
demostrado que los productos Licuamix o Licuado y Vitalis son
comercializados Gnicamente en México y Francia.
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g) Fustigo la declaracion de existencia de los actos de imitacion
sistematica de las prestaciones e iniciativas empresariales propias
de las demandantes, debido a la ausencia de singularidad
competitiva ellas, al encontrarse que se trata de expresiones
comunmente empleadas que hacen parte del lenguaje que
diferentes actores usan para ofrecer al consumidor productos con
determinadas cualidades.

h) Senalé que su conducta no excedié lo que puede reputarse
como una respuesta natural al mercado, en tanto ella obedecio al
seguimiento de una tendencia consistente en la oferta de
productos que buscan favorecer la salud a través de la
alimentacion, y a que hay elementos comunes en las
presentaciones comerciales de los productos de alimentos
funcionales.

i) Destaco, como otro aspecto a considerar, el tamano o fortaleza
de la empresa imitadora, dado que la misma debe ser mayor al de
la empresa imitada. Para el caso concreto, sostuvo no se cumple
ese presupuesto, dado que si las iniciativas y prestaciones
imitadas son de Compagnie Gervais DANONE, no queda duda que
tal es un actor importante en el segmento de productos lacteos a
nivel mundial mientras que ALPINA es una multinacional
colombiana de alimentos lacteos que es lider en el mercado local
y con presencia en varios paises de América del Sur y
recientemente en Estados Unidos, por lo que, en mejor de los
casos, se trata de sociedades “equivalentes”.

j) Finalmente, se mostro en desacuerdo con el fallo de primera
instancia, porque considera que con él la Superintendencia
desbordo los limites de su competencia, pues adopto decisiones
que le corresponden a otras autoridades, como por ejemplo,
ordenar a ALPINA renunciar a sus registros marcarios (derechos
de propiedad industrial), los que s6lo pueden ser objeto de estudio
por parte de las autoridades administrativas o de la jurisdiccion
contenciosa administrativa. Asi pues, con el fallo se revocan actos
administrativos —que gozan de presuncion de legalidad- mediante
los cuales se concedi6o el uso de algunas marcas a favor de
ALPINA, lo que solo es viable por via de la accion de nulidad.
Anudado a ello, expreso que las acciones judiciales en contra de
los registros marcarios de ALPINA, que actualmente son de
conocimiento del Consejo de Estado quedarian sin objeto.

k) ALPINA peticiono, asi mismo, se revoquen las demas decisiones
de declaracion de deslealtad.
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II.-CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales

Sobre los presupuestos procesales no existe reparo por cuanto la
competencia radica en el Juez Civil del Circuito y la funcional para
la segunda instancia en esta Corporacion, los extremos del litigio
tienen capacidad procesal para ser parte y la demanda es idonea.
Tampoco se observa vicio capaz de invalidar lo actuado.

2. Problemas juridicos

Con fundamento en el articulo 328 del CGP procede la Sala al
estudio de los puntos de disenso de los apelantes propuestos
contra la sentencia de primer grado.

En ese contexto, como la decision de la SIC fue atacada por ambos
extremos procesales, por orden légico se acometera primero la
inconformidad que asiste a la parte demandada. Esta recae en
esencia en: (i) examinar la legitimacion en la causa de los
intervinientes (ii) establecer si en el presente asunto opero la
prescripcion extintiva de la accion, (iii) verificar la competencia
de la Superintendencia de Industria y Comercio frente a la
renuncia del registro de marcas y (iv) determinar la evaluacion
factica y probatoria efectuada en el fallo en relacion con la
conducta desleal de imitacion en cuestion.

Luego, de ser util y procedente se abordaran los reparos de la
demandante sobre la valoracion del Juez A-quo de la imitacion
sistematica endilgada a su contraparte y la viabilidad de ordenar
la indemnizacion reclamada.

3.- Respuesta a los problemas juridicos

3.1.- La legitimacion en la causa

La legitimacion en la causa como lo ha determinado la Corte
Suprema de Justicia no es mas que “un fenémeno sustancial que

consiste en la identidad del demandante con la persona a quien la
ley concede el derecho que reclama y en la identidad del demandado
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con la persona frente a la cual se puede exigir la obligacion
correlativa’l.

El articulo 21 de la ley 256 de 1996 establece que para la accion
de competencia desleal esta legitimado por activa “cualquier
persona que participe o demuestre su intencion para participar en
el mercado, cuyos intereses econémicos resulten perjudicados o
amenazados por los actos de competencia desleal’.

La disposicion transcrita establece que esta habilitado para
accionar en competencia desleal quien participe o tenga intencion
de participar en el mercado, que para el caso, es el colombiano,
habiendo acreditado las demandantes ambos presupuestos en el
sub judice.

En efecto, obran copias de algunos periddicos en los que se hace
publica la incursion de Compagnie Gervais DANONE al mercado
colombiano, las cuales se hallan en copia autenticada con
sujecion a las exigencias del derogado articulo 254 del C. de P.C.,
por lo que tienen la entidad de probar tal hecho las noticias
tituladas “La industria ldctea prevé un remezoén por posible llegada
de multinacional’'? -Portafolio septiembre 29 de 2004- y
“Colombia gana confianza en Francia’ —-El tiempo julio 8 de 2003.

Asi mismo, no hay duda de que la entrada de la Compagnie
Gervais DANONE se potencializo al exteriorizar su intencion de
ingresar al mercado colombiano con productos de su marca,
segun revela el contenido del “contrato de uso de marca y
conocimiento técnico" celebrado entre ellas el 26 de marzo de
200713, cuyo proposito era otorgar el derecho de fabricar
productos en Colombia “usando el conocimiento técnico y para
vender los productos bajo las marcas”.

Ese contrato y la fecha en que se suscribio, es un hito que permite

establecer, ademas de la determinacion de la voluntad de esas

personas juridicas en orden a entrar al mercado de este pais con

productos lacteos marcas DANONE, que prima facie la conducta

desleal reprochada—imitacion sistematica y violacion a la clausula

general-, amenaza y perjudica intereses economicos de ambas,
«©

pues dentro del clausulado contractual se acorddé que “en
contraprestacion a la licencia que por el presente se otorga, el

11 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero dos (2) de mil novecientos noventa (1990). M.P. José
Alejandro Bonivento Fernandez.

2F1 270 c 44

13 Folios 58 a 84 C. 3.
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LICENCIATARIO pagara al LICENCIANTE una regalia del 0.50% de
las ventas netas de los productos”14.

La legitimacion también se corrobora con la intervencion efectiva
de las demandantes en el mercado colombiano, segun certifico el
revisor fiscal de DANONE Alqueria S.A., al indicar las fechas de
lanzamiento de los productos Activia, Nutriday y Danonino en
febrero 14 los dos primeros y 28 de junio de 2008 €l ultimo!?5.

Por ello no es de recibo el argumento sobre que DANONE requeria
acreditar que es accionista de DANONE ALQUERIA para
legitimarse en la accion; pues si bien en la demanda se afirmoé que
COMPAGNIE GERVAIS DANONE tenia un 51% de -capital
accionario en DANONE ALQUERIA S.A., y no es posible establecer
ese hecho con el Certificado de Existencial®, lo dicho en el
numeral anterior es suficiente para dar por verificado el
presupuesto material de la accion analizado.

En cuanto a la legitimacion por pasiva, segin el articulo 22 de la
ley de competencia desleal que “[llas acciones previstas en el
articulo 20 procederan contra cualquier persona cuya conducta
haya contribuido a la realizacion del acto de competencia desleal”,
en otras palabras, que la demanda por conductas contrarias a la
buena fe mercantil, ha de dirigirse contra quien, en forma directa
y nitida, despliegue actos desleales o contra quien colabore en su
ejecucion, estando entonces sometidos al escrutinio de la justicia,
en el marco de la materia tratada, no solo el autor del
comportamiento reprochado, sino también quien coopera en esa
maniobra.

En el sub judice, se indica que el registro de varios signos
distintivos y el uso de determinadas palabras, junto con la
publicidad de productos ALPINA, particularmente YOX,
LICUAMIX, REGENERIS, ALPINITO 4X4, MI PRIMER ALPINITO,
ALPINA VITALIS Y FRUTTO CON VITALIS, son hechos
constitutivos de competencia desleal, luce pristino que es esa
sociedad la llamada a resistir aqui las pretensiones, por ser ella
la titular de esas prestaciones mercantiles. En ese contexto, no
queda duda del cumplimiento del presupuesto de la legitimacion
en la causa, por lo cual el primer reparo contra la sentencia no
prospera.

14 Folio 70 C. 3.
15 Folio 1 C. 15.
16 Folios 10 a 12 C. 1.
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3.2.- La prescripcion extintiva de la accion de competencia
desleal

Corresponde desatar si el articulo 23 de la ley 256 de 1996 debe
interpretarse en el sentido de que el plazo de prescripcion de dos
anos fijado en el precepto para la accion de competencia desleal
al tratarse de actos duraderos comienza a correr una vez que se
haya consumado el acto desleal, como entendio6 la SIC en el fallo
apelado; o a partir de la fecha en que el legitimado haya tenido
conocimiento del acto infractor, con independencia de que este
haya cesado o continue en el tiempo.

Al respecto, comporta recordar que el articulo 23 de la ley 256 de
1996 preceptua: “las acciones de competencia desleal prescriben
en dos (2) anos a partir del momento en que el legitimado tuvo
conocimiento de la persona que realizé el acto competencia desleal
y en todo caso, por el transcurso de tres (3) anos contados a partir
del momento de la realizacién del acto”.

Asi, la prescripcion bienal es de caracter subjetivo como quiera
que para su configuracion debe determinarse el momento en que
el presunto demandante tuvo conocimiento!? del comportamiento
desleal de la contraparte e identifico al autor; mientras que la
trienal, de naturaleza objetiva, empieza a contabilizarse desde que
el presunto ofensor ejecutdé o realizo la primera conducta
deslealls.

17 El término “conocer” es polisémico y entre la variedad de significados resaltan: “1.
Averiguar por el ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y
relaciones de las cosas. 2. tr. Entender, advertir, saber, echar de ver a alguien o
algo. 3. tr. Percibir el objeto como distinto de todo lo que no es él. 4. tr. Tener trato y
comunicacion con alguien” . Definicion de la Real Academia Espanola, Diccionario de
la lengua espanola. Recuperado de: https://dle.rae.es/conocer?m=form

18 En todo caso, valga anotar que existe una relacion inescindible entre la exigibilidad
de una obligacién, la posibilidad de ejercer una accién con esa finalidad, y la
prescripcion extintiva, tanto asi que la Corte Suprema de Justicia ha explicado que
“el tema de la prescripciéon tiene en su esencia ineludible el elemento exigibilidad,
por supuesto que al establecer el articulo 2535 del Codigo Civil que la prescripcion
que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso durante el
que no se hayan ejercido dichas acciones, precisa que se cuente este tiempo
desde que la obligacion se hizo exigible, es decir, que aun en el caso de que
la obligacion haya nacido a la vida del derecho, mientras no sea exigible, mientras no
se pueda demandar su cumplimiento, no empieza a correr el término prescriptivo
(...) no se esta diciendo nada mas -ni tampoco menos-, que entre el anotado
fenomeno y la exigibilidad de las obligaciones existe una dependencia indiscutible”
Corte Suprema de Justicia. Cas. Civ. Sentencia de mayo 23 de 2006, exp. 1998 -
03792 01; en el mismo sentido: Cas. Civ. Sentencia de junio 29 de 2007, exp. 1998-
04690 01.
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Al tenor literal del precepto mencionado el término para
interponer una accion de competencia desleal de dos anos
empieza a correr desde el momento en que el demandante tiene
conocimiento de la conducta y su autor, al margen de que se trate
de un acto sistematico o continuado, supuesto no contemplado ni
mencionado en la norma.

Sobre lo anterior esta Corporacion ha acotado:

“En primer lugar, lo que las demandadas alegaron fue la
configuracion del fenémeno de la prescripcion bienal (subjetiva)
que aflora tras el enteramiento de la afectada, lo que relevaba a
la primera instancia de analizar el fenémeno de prescripciéon
extraordinaria trienal y, en consecuencia, toda argumentacién en
torno a la existencia de actos continuados.

En segundo orden, la primera instancia reconoce que de acuerdo
con la redaccién del articulo 23 de la Ley 256 de 1996, ninguna
explicacion habia en torno a que cuando se trata de un acto
instantdneo, el término prescriptivo comienza desde que se
produce y se conoce al autor, o si se trata de un acto continuado,
a partir del momento en que ha acabado el acto, sin que pueda
obviarse que conforme al articulo 27 del Cédigo Civil, “Cuando el
sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu”.

Memorese que no le es dado al intérprete agregar
elementos a la norma, esto es, que le esta vedado colmar
el silencio del legislador, por manera que la verdadera
controversia se concretaba a establecer si la demanda se
presento después del vencimiento del término de dos anos
previsto para la prescripcion de orden subjetivo que prevé
el articulo 23 de la Ley 256 de 1996.

Téngase en cuenta que hace no mucho la Corte Constitucional
consideré que “la prescripcion en general es una institucion
compatible con el ordenamiento constitucional colombiano, pero
su configuracion concreta, relativa a los plazos y las condiciones
para su configuracion y reconocimiento, es una materia de
competencia del legislador” (Corte Constitucional, Sentencia C-
091 de 2018; negrillas y subrayas fuera de texto).

Al fin y al cabo, ya se ha dicho que no “pueden entonces los
jueces, a la luz de normas foraneas que ontolégica y
teleolégicamente participan de un criterio legal por completo
diferente, alterar el esquema que, ex professo, otrora se adopto
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en el ambito nacional, ni siquiera cuando tal tendencia, sin duda
bienhechora, esta inspirada en la equidad o en la justicia
conmutativa [o en el bien comiin, como lo sostuvo el a quo], pues
ello seria tanto como abrogarse, en la praxis, facultades
exclusivas del legislador, que es a quien compete fijar el campo
de aplicaciéon de fendmenos restrictivos y sancionatorios -por
matizados que resulten-...”; asi, ante la ausencia de un
ingrediente a la regla prevista en el articulo 23 de la Ley
256 de 1996, que haga mencion a un acto continuo o
sucesivo, no le era dable a la primera instancia concluir
que el término de prescripcion comenzaba a correr desde
la cesacion de las conductas denunciadas como desleales
(violacién de normas o desviacion de clientela)” -negrilla fuera del
texto-.

En el mismo sentido, en reciente pronunciamiento asenté:

“Como viene de verse, de conformidad con el texto legal, en linea
de principio no hay lugar a considerar cuestion distinta al
conocimiento -del demandante- del supuesto factico y la
persona trasgresora, lo que materializa la prescripcion
bienal, al paso que para la de los tres arnos unicamente es
preciso verificar cuando se realizé el acto, precepto vigente que
no se presta a ninguna perplejidad al establecer de forma clara
los presupuestos para la activacién de cada uno de los regimenes
de prescripciéon. En este orden, la no inclusién de hipdtesis tales
como el caracter instantdneo, reiterativo, continuado, duradero o
complejo del comportamiento que se atribuye al convocado, no
puede estimarse como una suerte de vacio en la regulaciéon del
tema, de manera que, por conformar la libertad de configuracién
legislativa, esas circunstancias son indiferentes en el
ordenamiento patrio para el andlisis del medio exceptivo.

Por supuesto, no puede perderse de vista que existiran
controversias en las que se alegue y acredite la existencia de
hechos que, mirados en cada caso particular, puedan calificarse
como objetivamente distintos y habilitantes para la formulacion
de la accién, sin que esta resulte afectada por la prescripcion. En
sentido adverso, si el acto es uno mismo, bien sea porque
se trate de algo que ocurre en su solo instante o porque se
repita el mismo comportamiento, no hay duda alguna de
que alli no hay razén para estimar que existen autonomas
y diversas actuaciones desleales, porque a pesar de que se
exterioricen en distintos momentos, la realidad es que ella
corresponde a una conducta idéntica que se realiza varias
veces o, si se quiere, un conjunto de actos homogéneos, asi
que, conocida por el interesado la primera ocasiéon en que
sucede, desde ese momento empieza a contabilizarse la
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extincion del mecanismo judicial a su favor”!® -negrilla
propia-.

Asi mismo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia preciso:

“La posibilidad de acudir a la jurisdiccion «prescribfe] en dos anos
a partir del momento en que el legitimado tuvo conocimiento de la
persona que realizé el acto de competencia desleal y en todo caso,
por el transcurso de tres anos contados a partir del momento de
la realizacion del actor. Esto equivale a decir que el plazo
prescriptivo esta atado a un criterio subjetivo (el conocimiento del
sujeto pasivo del comportamiento desleal, respecto de «la persona
que realizé el acto»), y a otro objetivo (la materializacién del ilicito
concurrencial), debiéndose optar por el que se consolide primero,
de modo andlogo a lo que ocurre con las acciones derivadas del
contrato de seguro”20.

De lo anterior se extrae que: (i) la literalidad del articulo 23 de la
ley 256 de 1996 no distingue entre actos instantaneos o
continuados; (ii) el precepto estipula en forma clara que el
término bienal corre desde que el demandante “conoce” la
infraccion y la persona infractora, por ende, no puede ser otro el
criterio para considerar el inicio del término; (iii) la no inclusion
de otras circunstancias como el caracter sucesivo o continuado
del acto no corresponde a un vacio legislativo sino es fruto de la
potestad del legislador de elegir cuando se erige el lapso extintivo;
(iv) al tratarse de conductas idénticas u homogéneas la extincion
de la accion se contabiliza una vez conocida por el afectado la
primera de ellas.

En el sub judice, en punto de la excepcion meritoria de
prescripcion extintiva bajo estudio, el fallo de la SIC consider6 que
“cuando de actos continuados o duraderos se trata” debe
establecerse “si se trata de aquellos que se prolongan en el tiempo”
o “cuando la conducta es repetitiva o de tracto sucesivo” o si “aquel
comportamiento que implica un solo acto -final- “que supone una
sucesion concatenada de comportamientos”, en cuyo caso, el
término de prescripcion comenzara a contarse “en el momento en

19 Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Expediente Rad. 99-001-2021-39371-02. Magistrado
Ponente: Luis Roberto Suarez Gonzalez. En este fallo se mencionan las sentencias de esta Corporacion
de 7 de mayo de 2021 (rad. 99-001-2018-75400-02), 17 de agosto de 2021 (99-001-2017-15171), 24 de
agosto de 2021 (003-2017-00590-07) y 24 de enero de 2022 (rad. 099-001-2016-40111-01) que “han
sido enféticas en reiterar que la ley no hace esa distincion y que, en consecuencia, cuando el titular de
la accién conoce de la conducta y de quién la comete, el término a liquidar es el de la prescripcion
ordinaria”.

20 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de Casacion de septiembre 8 de 2021.
SC3907-202. Radicacion n.° 11001-31-03-027-2011-00181-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
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que la actuacion se entienda completamente consumada’”; para el
caso el ultimo supuesto que ubico desde “el 14 de febrero de 2018,
fecha en la que ingresé DANONE al mercado colombiano” al lanzar
sus productos ACTIVIA y NUTRIDAY.

Sin embargo, para la Sala no puede ser de recibo tal argumento,
toda vez que, de un lado, en avenencia con lo explicado en
precedencia, omite que conforme al articulo 23 de la ley 256 de
1996 correspondia determinar la fecha en que DANONE conocio
de la existencia del acto y de la identidad del infractor, sin
importar si es un acto continuado o la data en que se consumo la
infraccion o cuando dicha compania comenzo a comercializar
productos en el pais.

De ello que sea un error interpretar el precepto en el sentido de
que la consumacion del acto de imitacion constituya el hecho que
inicie el plazo de prescripcion de la accion, como lo hizo el
juzgador de primer grado, posicion que equivale a agregar un
requisito no contemplado ni previsto por el legislador -la
materializacion o consumacion del acto atacado- y contraria el
sentido literal de la norma.

De otro lado, porque revisado el expediente se observa que para
la fecha en que COMPAGNIE GERVAIS DANONE suscribio el
“contrato de uso de marca y conocimiento técnico" con LA
ALQUERIA S.A de 26 de marzo de 20072! aquella ya conocia el
conjunto del acto infractor de imitacion sistematica descrito en la
demanda reformada, dirigido a oponerse a su ingreso en el
mercado colombiano, asi como la identidad de su autor; data que
se debera tener en cuenta para empezar a contar el término
prescriptivo de los dos anos.

En efecto, en la reforma de la demanda se pidi6 declarar que
ALPINA “cometié actos de imitacion sistemdatica de prestaciones
mercantiles ajenas” y “contrarios a las sanas costumbres
mercantiles, la buena fe comercial, y los usos honestos en materia
industrial y comercial”’, regulados por los articulos 14 y 7 de la Ley
256 de 1996; la primera encaminada a impedir u obstaculizar el
ingreso de DANONE en el mercado local. Dicha imitacion se
refiere en lo concreto a las siguientes marcas y/o productos:
ACTIMEL, LICUAMIX, ACTIVIA, DANONITO, VITALIS y MI
PRIMER DANONE.

21 Folios 58 a 84 C. 3.
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Alli se explica que ACTIMEL es una marca registrada en Colombia
desde junio 23 de 1999, que el producto se caracteriza por un
lactobacilo “L.Casei”, que DANONE cre6 los nombre DEFENSIS e
INMUNITAS para identificar dicha bacteria en el producto, pero
ALPINA en forma desleal en noviembre 16 de 2004 solicito la
marca DEFENSIS, y en marzo de 2007 lanzo6 el producto ALPINA
YOX CON DEFENSIS en imitacion de ACTIMEL L.CASEI
DEFENSIS de DANONE mediante un comercial televisivo que
reproduce la campana de otros paises de ACTIMEL (hechos 33,
34, 35, 43, 48 y 49).

En la demanda de accion de nulidad interpuesta por DANONE en
contra de las resoluciones 40874 de noviembre de 2007, 10286
de marzo 31 de 2008 y 11119 de abril 15 de 2008 que concedieron
el registro de ALPINA YOX CON DEFENSIS22, se agrega que la
solicitud de esa marca por parte de ALPINA se publico en la
Gaceta para la Propiedad Industrial en abril 30 de 2007, la
demandante se opuso con base en sus marcas registradas en
otros paises (hechos 1.2, 1.3y 1.4); también que en el ano 2006
CGD (COMPAGNIE GERVAIS DANONE) y el GRUPO DANONE
incursionaron en Colombia a través de una asociacion estratégica
con LA ALQUERIA S.A. que “dio vida a la sociedad DANONE
ALQUERIA S.A” y que ALPINA “generé una estrategia ... de
imitacion de la propiedad industrial de DANONE” (hechos 4.5 y
2.10).

Por otro lado, el documento aportado con la demanda “Andlisis
comunicaciéon publicitaria en television de ACTIMEL de DANONE y
YOX DE ALPINA” de septiembre 5 de 2007 refiere que “La
publicidad de Actimel de referencia “triple defensas” se emitié por
primera vez por television en argentina EL 30 de Marzo de 2006, y
la de Yox se emitié por primera vez en Colombia por television el 13
De Abril de 2007723,

En la solicitud anticipada de medidas cautelares que curs6 ante
el Juzgado 20 Civil del Circuito de Bogota la demandante repite
que ALPINA en marzo de 2007 lanzo6 el producto en imitacion al
de DANONE mediante un comercial televisivo que reproduce la
campana de ACTIMEL (hechos 33, 34, 35, 43, 48 y 49); en el
hecho 48 manifiesta que las sospechas del comportamiento
desleal de su contraparte “han sido confirmadas a raiz del

22 Cuaderno ntimero 13, folio 94 o pagina 117 del pdf.
23 Cuaderno ntimero 4, folio 24 o pagina 29 del pdf.
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lanzamiento al mercado colombiano del producto denominado
ALPINA YOX CON DEFENSIS en marzo de 2007724,

Sobre LICUAMIX en la reforma se dice que DANONE comercializa
en México el producto desde 2004, no obstante ALPINA en julio
de 2005 solicito el registro de la marca LICUAMIX, pero no la usa
con la “intenciéon de bloquear o retrasar’ la consolidacion de
DANONE (hecho 61); a esto agregd que al ingresar al mercado
“encontré que ALPINA comercializa un yogurt de frutas de marca
LICUADO” lo cual constituye un obstaculo para el registro y
posterior venta de un producto lacteo del mismo nombre.

Con relacion a ACTIVIA en la demanda reformada se relata que
es la marca mas valiosa de DANONE, que en algunos paises se
comercializaba como BIO pero fue reemplazada por ACTIVIA
aunque BIO se ha mantenido y protegio esas etiquetas (hecho 67).
Pese a ello ALPINA solicito y registr6 en Colombia ALPINA BIO,
BIO ALPINA, BIO ACTIVO, APIACTIV y ALPINA ACTIV en forma
desleal para bloquear la entrada de DANONE al mercado
colombiano (hecho 73); agreg6 que el INVIMA y la Asociacion
Colombiana de Gastroenterologia le informé que ALPINA lanzaria
el producto ALPINA ACTIVO que imita a ACTIVIA DANONE lo que
conllevo a formular la solicitud de medidas cautelares (hecho 73).
Y que en octubre de 2007 ALPINA lanz6 al mercado REGENERIS
sustituto de ACTIVIA.

En la prenotada accion de nulidad ante el Consejo de Estado, se
narr6 acerca de la estrategia de imitacion para impedir la llegada
al mercado de DANONE que ALPINA en diciembre 6 de 2004
solicito registrar la marca ALPINA ACTIVO, en enero 4 de 2007
ALPINA ACTIV, en octubre 12 de 2005 BIO ACTIVO, esto con la
intencion “de ALPINA de imitar la marca ACTIVIA” pues “las tres
expresiones registradas...tienen la finalidad de evocar la marca
ACTIVIA y de esta manera disminuir la fuerza distintiva de la
misma” (hecho 4.1.1). También se mencioné que CGD en
Colombia en octubre 4 de 2006 solicito el registro de la marca L.
CASEI DEFENSIS (hecho 2.17).

De otro lado, la Certificacion de agosto 17 de 2007, de Ipsos-
Napoleon Franco & Cia. indica que esa empresa “ha realizado en
Colombia para la marca ACTIVIA DE DANONE proyectos de

24 Cuaderno ntimero 5, folio 167 o pagina 174 del pdf.
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investigacion de mercados entre 2005 y 2007 por valor de USD
102,44 7725,

Frente a DANONITO en la demanda reformada se dice que es un
postre para ninos comercializado en varias partes del mundo, que
DANONITO 4X4 se comercializa en Argentina, México Espana y
Brasil y su nombre evoca los cuatro suplementos que contiene -
vitaminas, proteinas, hierro y calcio-, que ALPINITO es un
sustituto de DANONITO y en marzo 8 de 2007 “tiempo después de
que el producto DANONITO 4X4 ya estuviera en el mercado
latinoamericano” ALPINA solicité la marca ALPINITO 4X4, lo que
alega, ademas de copiar la forma de presentacion del producto de
DANONE “retrasa un posible lanzamiento de éste producto en
Colombia” (hechos 87 a 91). En el hecho 98 se indica que CGD
en mayo 4 de 2007 solicité el registro de la marca MI PRIMER
DANONE en Colombia, sin embargo, ALPINA en marzo 8 de 2007
ya habia pedido registrar la marca MI PRIMER ALPINITO.

Sobre VITALIS, en el hecho 94 de la reforma se manifiesta que
“cuando ya era inminente la entrada de DANONE al mercado
Colombiano, y éste hecho se habia anunciado en distintos medios
de comunicacion”, la demandada registr6 la marca ALPINA
VITALIS, que fue otorgada en octubre 24 de 2006, y ademas
utiliza VITALIS en su producto FRUTTO CON VITALIS, del cual
posteriormente solicitd su registro. Las copias de algunos
periodicos aportados con la demanda, como ya se dijo en parrafos
previos, dan cuenta que por lo menos desde el ano 2004 se
anunciaba como inminente la llegada de DANONE al mercado
colombiano. Obsérvese el siguiente planteamiento que evidencia
un panorama general de lo explicado:

MARCA DE PRESTACIONES ACTO DESLEAL Y FECHA DE
DANONE MERCANTILES OCURRENCIA
IMITADAS POR PARTE
DE ALPINA

ACTIMEL YOX CON DEFENSIS Lanzamiento al mercado del producto en
marzo del afio 2007 (fl. 164 C. 11)

ACTIMEL L.
CASEI CON Publicacion en la gaceta industrial de la
DEFENSIS solicitud de la marca en abril 30 de 2007

Comercial imitado en el mismo mes y
afio.

Expresion DEFENSIS Registro 13498 de junio 17 de 2005 (fl.
156 C. 37)

25 Cuaderno 5, folio 72 o péagina 73 del pdf.
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MARCA DE PRESTACIONES ACTO DESLEAL Y FECHA DE
DANONE MERCANTILES OCURRENCIA
IMITADAS POR PARTE
DE ALPINA
Expresion INMUNITAS, Registro 13497 junio 17 de 2005 (fl. 191
C. 37)
Expresién IMUNITASS Sin registro
Expresiéon INMUNIS Registro 13500 de junio 17 de 2005 (fl.
172 C. 37)
DANONITO, | ALPININO Registro 23474 de oct 31 de 1996 (fl. 71
DANONITO C. 40)
4X4
Ml PRIMER
DANONITO
Solicitud de registro de ambas marcas en
marzo 8 de 2007
ALPINITO 4X4
Ml PRIMER ALPINITO
LICUAMIX Expresion LICUAMIX | Registro 15387 de junio 13 de 2006 (fl.
incluyendo  pero  sin | 95 C. 36)
limitarse al uso de tal
expresion en envases,
embalajes, etiquetas,
material impreso o de
publicidad, y otros
materiales de promocion.
ACTIVIA Expresiones ACTIVO
BIO-ACTIVO BIO Registro 11301 de mayo 5 de 2006 (fl.
114 C. 37)
ALPINA ACTIV Registro 21531 de julio 17 de 2007 (fl. 95
C. 37)
BIO ALPINA, Registro 315293 de octubre 26 de 2005
(fl 34 C. 16)
ALPIACTIV Registro 58933 de noviembre 23 de 2009
(fl. 49 C. 31)
Registro 32741 de octubre 16 de 2002 (fl.
95 C. 31)
Registro 20007 de junio 27 de 2002 (fl.
196 C. 40) -para bebes-.
Cancelacion por no uso de la marca
nominativa (fl. 167 C. 31)
ALPINA ACTIVO Registro 16387 de julio 14 de 2005 (fl.
134 C. 37)
REGENERIS Lanzamiento en el afio 2008
VITALIS ALPINA VITALIS vy la | Registro 27812 de octubre 24 de 2006 (fl.
expresion VITALIS 120 C. 36)
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MARCA DE PRESTACIONES ACTO DESLEAL Y FECHA DE
DANONE MERCANTILES OCURRENCIA
IMITADAS POR PARTE
DE ALPINA

Uso de ALPINA CON VITALIS cuando se
anunciaba como inminente la entrada de
DANONE al mercado colombiano

Estas premisas concatenadas que consideran no soélo las
solicitudes de registro de marcas o las efectivamente registradas
por parte de ALPINA de los productos presuntamente imitados de
DANONE sino el conjunto repetitivo de actos homogéneos que se
acusan, evidencian que en marzo 26 de 2007 para cuando se
suscribio el contrato de uso de marca y conocimiento técnico la
demandante conocia de la imitacion de su producto ACTIMEL
L.CASEI DEFENSIS no solo con los registros previos de
DEFENSIS e INMUNITAS sino también con el lanzamiento del
producto ALPINA YOX CON DEFENSIS emitido en forma publica
con el comercial de ese mes y ano, habia advertido del registro de
la marca LICUAMIX, ALPINITO, ALPINITO 4X4 Y MI PRIMER
ALPINITO, entre otras, sabia por la informacion brindada por
entidades estatales que la demandada tenia la intencion de lanzar
un producto similar a ACTIVIA lo que finalmente ocurriéo con
REGENERIS, habia hecho amplios estudios del mercado local;
en suma, para esa fecha habia advertido la intencion de
ALPINA de imitar sistematicamente sus productos para
impedir su ingreso al mercado colombiano.

Conclusiones corroboradas con la version del representante legal
de DANONE quien al absolver interrogatorio en la audiencia del
articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil mencion6 que se
suscribi6 el contrato de colaboracion con LA ALQUERIA S.A para
ingresar al mercado colombiano con su portafolio propio de
productos lo que se vio obstaculizado en tanto se percataron que
“varias de las marcas de su portafolio pues habian sido digamos o
registradas o tratadas ser registradas por parte de terceros entre
ellos ALPINA, se encontré también con la situacion de que algunos
de sus productos ya se encontraban en el mercado y al menos
imitados” con imitaciones “bastante flagrantes de lo que podia ser
lo que haciamos y a raiz de eso entramos en contacto con ALPINA
para manifestar nuestra sorpresa con la situacion”26.

2 Audiencia del articulo 101 del CPC, minuto 5:20 a 6:30, cuaderno 16.
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Asi las cosas, se tiene que la fecha en que se puede afirmar la
demandante tuvo conocimiento de la infraccion sistematica de las
prestaciones e iniciativas empresariales de su competidor
encaminada a impedir su afirmacion en el mercado ocurrié en
marzo 26 de 2007. La demanda se introdujo a reparto en mayo
27 de 200927. Entre una y otra fecha habian transcurrido dos (2)
anos, dos (2) meses y un (1) dia, por lo que, bajo esa
circunstancia, habia operado la prescripcion extintiva. A lo que
hay que anadir, de un lado, que se alleg6 solicitud de medidas
cautelares que no suspende el término prescriptivo, de otro lado,
que la demanda no pudo ser interrumpida civilmente en los
términos del articulo 90 del CPC -vigente al momento de su
presentacion- y tampoco obra prueba de una interrupcion natural
o de una renuncia a la prescripcion.

De todo cuanto viene de analizarse se concluye la excepcion de
prescripcion extintiva de la accion propuesta por la parte
demandada esta llamada a prosperar, por ello se debe revocar la
sentencia apelada y terminar el presente litigio, sin que sea
necesario pronunciarse respecto de los reparos de la apelante
demandante.

3.3. Consideracion final

En todo caso, la Sala considera pertinente precisar que para mayo
27 de 2009, fecha de radicacion de la demanda que apertura el
litigio, la Superintendencia de Industria y Comercio nicamente
tenia facultades jurisdiccionales en materia de proteccion al
consumidor y competencia desleal (que es la naturaleza de este
juicio), conforme lo preceptuado en los articulos 143 y 145 de la
Ley 446 de 1998. Mediante la Ley 256 de 1996 se protege “la
libre y leal competencia econdmica, mediante la prohibicion de
actos y conductas de competencia desleal, en beneficio de todos los
que participen en el mercado”, amparo distinto al que puede
obtenerse en los procesos relacionados con la infraccion a
derechos de propiedad industrial, entre ellos, las marcas, como
quiera que tal recaiga en el signo distintivo en si mismo
considerado y la tutela versa tinicamente el interés de su titular.

Conviene efectuar esa claridad, para efectos de dilucidar la
discusion que propuso ALPINA en esta instancia, y descartar que
en este juicio pueda debatirse prerrogativa alguna en cabeza de
aquella, derivada de las marcas que tiene registradas a su

27 Folio 1 C. 1.
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nombre, pues sumado al argumento expuesto en el parrafo
anterior, debe tenerse en cuenta que las controversias sobre
infraccion marcaria eran a la data relacionada, de competencia de
“[Jos jueces civiles de circuito especializados”, a tono con el
articulo 17 del C. de P.C., sin que sobre anotar que si bien es
cierto la Superintendencia de Industria y Comercio actualmente
tiene conocimiento de aquellas, ello ocurre a partir de julio 12 de
2012, por virtud de lo dispuesto en el ordinal a) numeral 7 articulo
24 en concordancia con el numeral 1 del articulo 627 del C. G.
del P.

Es que si al tenor del articulo 154, de la Decision Andina, “[efl
derecho al uso exclusivo de una marca se adquirira por el registro
de la misma ante la respectiva oficina nacional competente” —es la
Unica disposicion que asi lo dispone- no queda duda que ALPINA
ha hecho un uso legitimo y de buena fe de las marcas que tiene
registradas, amparada en la presuncion de legalidad de los actos
administrativos a través de los cuales se concedieron a su
nombre, de ahi que el A-quo no tenia potestad para emitir
declaraciones, 6rdenes o condenas que implicaran la extincion o
modificacion del goce de ese derecho.

Es mas, de considerarse que el registro marcario en si mismo es
un acto propio de competencia desleal o da lugar a que actos de
esa estirpe se materialicen, el interesado tiene a su alcance otros
escenarios para ventilar tal controversia, en primer lugar, por via
de oposicion durante el tramite administrativo, y en segundo,
mediante la accion de nulidad ante el Consejo de Estado con base
en la causal de irregistrabilidad prevista en el articulo 137 de la
Decision 486, que tiene lugar “cuando la oficina nacional
competente tenga indicios razonables que le permitan inferir que
un registro se hubiese solicitado para perpetrar, facilitar o
consolidar un acto de competencia desleal’. Tan es asi, que la
demandante, segun manifesto al hecho 18 relatado en el escrito
genitor, procedio de ese modo (fl. 6 C. 6).

Esto es asi, porque ordenar a ALPINA que renuncie a sus marcas,
equivale a su cancelacion, y por ende, haria inocuo un
pronunciamiento del Consejo de Estado en punto de la nulidad
de los registros marcarios que esta tramitando actualmente.

En este caso, se observa que se elevaron tan solo dos pretensiones

declarativas cuya naturaleza es enteramente de competencia
desleal, pues consisten en declarar que ALPINA “cometié actos de
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imitacion sistematica de prestaciones mercantiles ajenas” y
“contrarios a las sanas costumbres mercantiles, la buena fe
comercial, y los usos honestos en materia industrial y comercial”,
regulados por los articulos 14 y 7 de la Ley 256 de 1996; siendo
las demas de caracter consecuencial, pues consisten en ordenes
de hacer y no hacer dirigidas a ALPINA, y condena en perjuicios,
ajustandose a lo dispuesto en el articulo 20 de esa norma, segun
el cual “le]l afectado por actos de competencia desleal tendra
accion para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos
realizados y en consecuencia se le ordene al infractor remover los
efectos producidos por dichos actos e indemnizar los perjuicios

causados al demandante. (...)".

Sin embargo, bajo esa clausula normativa el a quo no estaba
habilitado para ordenar la renuncia a los registros marcarios que
segun la actora son constitutivos de competencia desleal, los
concedidos y por conceder a favor de ALPINA, acogiendo asi la
interpretacion de ésta ultima, consistente en que habia lugar a la
“remocion o cancelacion de registros marcarios que
constituyan un medio idéneo para la comision de actos desleales
en el mercado”™8, huelga decir, porque cualquier modificacion o
extincion al goce de los derechos marcarios, solo puede efectuarse
una vez debatida la legalidad de los actos administrativos que los
concedieron.

4.- Puestas asi las cosas, la sentencia apelada debera
revocarse, con la consecuente condena en costas a la parte
vencida como impone la regla del articulo 365-1 del CGP.

III. DECISION

Por mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., en Sala Civil de Decision, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida en el proceso de
la referencia en agosto 18 de 2015, por la Superintendencia de
Industria y Comercio —-Delegatura para asuntos Jurisdiccionales,
corregida en septiembre 1 del mismo ano.

En su lugar, declarar probada la excepcion de mérito propuesta
por la demandada de prescripcion extintiva de la accion y en

28 Folio 75 C. 6.
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consecuencia, decretar la terminacion del proceso conforme la

motivacion expuesta en esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la parte demandante.

La

Magistrada Ponente fija como agencias en derecho en esta
instancia la suma de cinco (5) salarios minimos mensuales

vigentes. Liquidense por quien corresponda.

TERCERO Devuélvase el expediente al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

MAGISTRADA

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

MAGISTRADO

JAIME CHAVARRO MAHECHA

MAGISTRADO

Firmado Por:

Adriana Saavedra Lozada
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil

Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Luis Roberto Suarez Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracién Judicial
Divisibn De Sistemas De Ingenieria
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Se admite, en el efecto SUSPENSIVO, el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio en audiencia celebrada el 4 de
noviembre de 2022, dentro del proceso de competencia desleal promovido
por Voladuras Controladas de Colombia S.A.S. contra Demoliciones Atila

Implosion S.A.S.

Cabe advertir que, de conformidad con lo establecido en la Ley 2213 de
2022, la parte apelante cuenta con el término de cinco (5) dias, a partir de
la ejecutoria del admisorio, para sustentar los precisos reparos en los que
fundamentd su recurso de apelacion, y que si se presenta tal sustentacion,

la parte no apelante tiene cinco (5) dias para la replica.

NOTIFIQUESE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 99 001 2020 60952 01

Firmado Por:
German Valenzuela Valbuena
Magistrado
Sala 019 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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Repiublica de Colombia
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Radicacion 110013199001-2020-74209-02
Proceso Verbal

Asunto Apelacion sentencia
Demandante |Jesus Eduardo Robayo Osorio
Demandados | Credisoft de Colombia S.A.S.
Decision Confirma

Magistrado Ponente

JAIME CHAVARRO MAHECHA

Discutido y aprobado en Sala de Decision del 23 de noviembre de 2022

Se decide el recurso de apelacion formulado por el
demandante JESUS EDUARDO ROBAYO OSORIO contra la
sentencia proferida el 30 de septiembre de 2021 por el Grupo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial de la Superintendencia
de Industria y Comercio, en el interior del proceso verbal que aquel
le promovio a CREDISOFT WEB S.A.S. y CREDISOFT DE
COLOMBIA S.A.S.

I. ANTECEDENTES

1. Sintesis de la demanda
En la demanda reformada se solicito! que se declare que la

sociedad Credisoft Web S.A.S. ha cometido actos de competencia

1 Ver archivo “C 43 Reforma de la Demanda”, carpeta “25.Reforma.de.la.demanda” del
“Superindutria8&comercio 2020-374209” del expediente digital.
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desleal, al permitir desviar la clientela y realizar actos de confusion
y de engano para migrar los clientes que eran de la sociedad
Credisoft de Colombia S.A.S., actos promovidos por el mismo
representante legal; igualmente, que Credisoft de Colombia S.A.S.,
a través de su representante legal, Miguel Angel Gonzalez Riomana,
realiz0 actos de competencia desleal en perjuicio del socio
minoritario Jesus Eduardo Robayo Osorio al desviar la clientela y
realizar actos de confusion y de engano para migrar los clientes que
eran de sociedad Credisoft de Colombia S.A.S. hacia Credisoft Web
S.A.S.

En consecuencia, pidié se condene a Credisoft Web S.A.S. a
indemnizar al demandante por los perjuicios econéomicos y morales
causados al permitir y aceptar la desviacion y migracion de la
clientela hacia Credisoft de Colombia S.A.S., cuando el producto
“objeto de explotacion por esta sociedad comenzaba a tener buen
nombre y a dar rendimientos econoémicos, haciendo de esta manera
estériles los esfuerzos economicos y de mercado que hizo el socio
minoritario y demandante senor Jesus Eduardo Robayo Osorio”.
Igualmente, se condene a Credisoft de Colombia S.A.S. a indemnizar
al actor por los actos de competencia desleal aludidos; condenar a
las demandadas a indemnizar al accionante los perjuicios causados
y los que en lo sucesivo se causen; a titulo de dano emergente la
devolucion de los aportes del actor a Credisoft de Colombia S.A.S.
que ascienden a $121.602.665; por lucro cesante “A” por
446.933.333 y por lucro cesante futuro “B” $234.666.665, por

perjuicios morales la suma de 100 s.m.l.m.v.

2. Fundamentos facticos

En el libelo se afirmaron los hechos que a continuacion se

sintetizan.
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2.1. El 24 de febrero de 2011 se constituyé por Miguel Angel
Gonzalez Riomana, designado como representante legal, y Jesus
Eduardo Robayo la sociedad Credisoft de Colombia S.A.S., cuyo

objeto social es el desarrollo y prestacion de servicios de software.

2.2. Gonzalez Riomana desarrollaba el software y hacia el
mantenimiento del mismo, mientras que Robayo Osorio
comercializaba el producto Software Colweb, por lo que lograron

establecer una base de clientes.

2.3. En el 2018 Gonzalez Riomana manifestdo su deseo de

liquidar la compania.

2.4. El 4 de abril de 2019 se realizo asamblea de accionistas
en la que no se levanté acta y unilateralmente el representante legal
expuso que si los clientes querian el servicio Colweb deberian
pasarse a otra empresa y era necesario liquidar Credisoft de

Colombia S.A.S., por lo que Robayo Osorio se retiré de la reunion.

2.5. El 29 de abril de 2019 Gonzalez Riomana, sin aprobacion
de asamblea, envié un comunicado a los clientes diciendo que por
cambio de nombre de la sociedad que €l representaba, era necesario
que la facturacion que se hacia a nombre de Credisoft de Colombia
S.A.S. se efectuara en adelante a favor de Credisoft Web S.A.S. y que
desde el 1° de abril de 2019 la gerente comercial era Laura Marcela
Gonzalez Villamil, configurandose actos de competencia desleal que

generaron perjuicios materiales e inmateriales.

3. Posicion de la parte accionada

3.1. Credisoft Web S.A.S. contesto en tiempo la demanda y se
opuso a las pretensiones a través de la defensa de mérito que

denominé “falta de legitimidad en la causa’.
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3.2. Credisoft de Colombia S.A. presento6 contra las aspiraciones

de la demanda inicial la excepcion de “inexistencia de obligacion”.

4. Sentencia de primer grado

El a quo declar6 probada la falta de legitimacion en la causa del
actor, por lo cual nego las pretensiones e impuso la condena en

costas.

Para decidir de ese modo, expuso:

La legitimacion en la causa por activa no se encuentra
acreditada en los términos del articulo 21 de la ley 256 de 1996, en
tanto los clientes a que se refiere la demanda que fueron desviados
son de Credisoft de Colombia S.A.S. y no del demandante, quien asi
lo reconocio6 en el interrogatorio de parte que absolvio, por ende, la
legitimada es la sociedad demandada, o sea, Credisoft de Colombia
S.A.S., que es la que puede llegar a ser afectada con la migracion de
clientes, y en este caso no se protegen los intereses de la sociedad,
sino los propios del accionista, calidad que no lo faculta para pedir
la declaratoria de los actos desleales ni para solicitar la
indemnizacion a su favor, pues se desconoce lo referido por el
articulo 98 del Codigo de Comercio y el articulo 2° de la Ley 1258 de
2008 que regula las sociedades por acciones simplificadas y dispone
que estos tipos sociales, una vez inscritos en el registro mercantil,

formaran una persona distinta de los accionistas.

No considera el Despacho que la sociedad resulte perjudicada
al trasladar los clientes a otra y el llamado a recibir el pago sea uno
de los accionistas. Ahora bien, si de lo que se trata es de
controversias en el interior de la sociedad, ello compete a la

jurisdiccion ordinaria o a la Superintendencia de Sociedades,
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conforme al literal b, numeral 5 del articulo 24 del Codigo General
del Proceso, al tratarse de conflictos societarios en desarrollo del

contrato social.

5. El recurso de apelacion

El demandante planteo y sustento los siguientes reparos:

El fallo no se ajusta a derecho porque los actos de
competencia desleal fueron promovidos por el representante legal
de Credisoft de Colombia S.A.S., y la legitimacion en la causa se
predica de todo aquel que tenga interés directo. El articulo 21 de la
ley 256 de 1996 establece dos presupuestos rectores, uno,
participacion en el mercado, dos, intereses econémicos que resulten
perjudicados o amenazados, y ambos los retune el actor, pues aparte
de ser accionista (40%) de Cresdisoft de Colombia S.A.S. era el
gerente comercial, por lo que, en cuanto al primero, participaba
activamente en el mercado al posicionar el producto Colweb, y
frente al segundo, sus intereses economicos se afectaron
gravemente pues la sociedad paso de facturar mensualmente
$220.000.000 a cero pesos, por lo que no ha recibido utilidades,

comisiones.

La legitimacion también surge porque no fue un tercero ajeno
a la sociedad quien promovio los actos desleales, debido a que fue
la misma sociedad a través de su representante legal Gonzalez
Riomana, como se puede ver en el documento de 29 de abril de
2019, actuaciones que sacaron abruptamente del mercado al

accionante.

En consecuencia, pidio la revocatoria del fallo apelado, y en su

lugar se acceda a las pretensiones.
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6. La parte no apelante se pronunci6é oportunamente frente a
los argumentos de la demandante y pidié sean desechados y se

confirme la decision fustigada.

II. CONSIDERACIONES

1. Concurren en este asunto los presupuestos procesales
traducidos en competencia del juez, demanda en forma, capacidad
procesal y para ser parte, sin que se advierta causal de nulidad que
pueda comprometer la validez de lo actuado, por manera que se
procede a resolver el asunto en referencia, en orden a lo cual se
precisa que, por mandato del articulo 328 del Codigo General del
Proceso, la actividad del Tribunal se concretara a los precisos

reparos debidamente sustentados por el impugnante.

2. De la legitimacion en la causa

En el ordenamiento se ha senalado, segun el caso o la peticion
de que se trate, quién puede demandar y quién debe resistir las
pretensiones, siendo la primera, legitimacion en la causa por activa,
y la segunda, por pasiva. Ademas, es sabido que la ausencia de
dicha legitimacion implica la frustracion de las aspiraciones del

actor.

A este respecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia ha

dicho:

“3.- ... es de rigor ocuparse de la legitimacion en la causa como
presupuesto de la accién, cuyo andlisis debe acometer el
juzgador aun de oficio, dado que su ausencia conlleva a la
desestimacion absoluta de las pretensiones, sin necesidad
de examinar el fondo del asunto. Es asi como ha indicado esta
Corporacién que

‘La legitimacion en la causa, aspecto relevante aqui, es asunto
del derecho material ligado directamente con los extremos en
litigio para la formulacion y prosperidad de la acciéon por quien
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demanda o soportarla o repelerla en el fondo en el ejercicio del
derecho de contradiccion.

De ese modo, la carencia de legitimacion repercutira en el
despacho desfavorable del derecho debatido. En el punto, en
doctrina probable ha dicho esta Corte: “(...) es cuestion propia del
derecho sustancial y no del procesal, en cuanto concierne con una
de las condiciones de prosperidad de la pretensiéon debatida en el
litigio y no a los requisitos indispensables para la integracion y
desarrollo vdlido de éste, motivo por el cual su ausencia desemboca
irremediablemente en sentencia desestimatoria debido a gue guien
reclama el derecho no es su titular o porque lo exige ante quien no
es el llamado a contradecirlo” (CSJ SC de 14 de marzo de 2002,
reiterada SC5191-2020 de 18 de dic. Rad. 2008-00001-01) (se
subraya)’ (negrilla intencional)?.

No se presta a dudas la jurisprudencia respecto a que de no
concurrir a juicio la persona, natural o juridica, que con soporte
en la ley sustancial ha de accionar o quien debe ser demandado,

habra de ser negado el petitum.

Competencia desleal

Sobre este tipo de proceso el articulo 20 de la ley 256 de 1996

establece que:

“Contra los actos de competencia desleal podran interponerse las
siguientes acciones:

1. Accién declarativa y de condena. El afectado por actos de
competencia desleal tendra accion para que se declare
judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en
consecuencia se le ordene al infractor remover los efectos
producidos por dichos actos e indemnizar los perjuicios causados
al demandante. {(...)

2. Accion preventiva o de prohibicion. La persona que piense que
pueda resultar afectada por actos de competencia desleal, tendrd
accion para solicitar al juez que evite la realizacion de una
conducta desleal que atn no se ha perfeccionado, o que la
prohiba aunque aun no se haya producido dano alguno”.

2 CSJ. Sala de Casacion Civil. SC 4888-2021 de 3 de noviembre de 2021, Rad. 2010-
00247-01.
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En punto de la legitimacion por activa senala el articulo 21 idem
que:

“En concordancia con lo establecido por el articulo 10 del
Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994,
cualquier persona que participe o demuestre su intenciéon para
participar en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten
perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal,
esta legitimada para el ejercicio de las acciones previstas en el
articulo 20 de esta ley.

Las acciones contempladas en el articulo 20, podran ejercitarse
ademads por las siguientes entidades:

Las asociaciones o corporaciones profesionales y gremiales
cuando resulten gravemente afectados los intereses de sus
miembros.

Las asociaciones que, segun sus estatutos, tengan por finalidad
la proteccion del consumidor. La legitimacion quedara
supeditada en este supuesto que el acto de competencia desleal
perseguido afecte de manera grave y directa los intereses de los
consumidores.

El Procurador General de la Nacién en nombre de la Nacion,
respecto de aquellos actos desleales que afecten gravemente el
interés publico o la conservacién de un orden econémico de libre
competencia.

La legitimacion se presumird cuando el acto de competencia
desleal afecte a un sector econémico en su totalidad, o una parte
sustancial del mismo”.

Sin duda, es cualificado el sujeto que puede promover
acciones de esta indole, o lo que es igual, no cualquier persona

puede adelantarlas sino acredita los presupuestos legales anotados.

3. Analisis del caso concreto

Para el demandante se cometié un error por el iudex a quo al
no tener presente que la legitimacion por activa se colige de: i) los
actos de competencia desleal fueron promovidos por el
representante legal de Credisoft de Colombia S.A.S. y no por un
tercero ajeno a la sociedad; ii) el senor Robayo Osorio cumple con
los dos supuestos facticos que impone el articulo 21, que a su juicio
son: participar en el mercado y tener intereses econdmicos que

resulten afectados o amenazados.
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Con todo, rapidamente se advierte la infertilidad de la alzada,

por las razones que€ pasan a exponerse.

La demanda reformada se finco en el numeral 1° del articulo
20 de la Ley 256 de 1996, entre otros, tal como se lee en el acapite
de fundamentos de derecho, es decir, que se valio el actor de la
accion declarativa y de condena previamente aludida, y que se
orienta a que quien sea afectado por actos de competencia desleal
pueda solicitar judicialmente la ilegalidad de los mismos, su

remocion e indemnizacion por los perjuicios que se le provoquen.

En los hechos de la demanda se narré que el representante
legal de Credisoft de Colombia S.A.S. realiz6 actos tendientes a
desviar la clientela de esta sociedad a favor de Credisoft Web S.A.S.,
lo que permite establecer que la afectacion recae en la persona
juridica primeramente referida, por ser quien es despojada de su
clientela de forma irregular. Ademas, tal como lo indicé el iudex a
quo, en el interrogatorio de parte el actor reconocidé que no se trata
de sus clientes, sino de la compania mencionada, lo que despeja
cualquier duda al respecto y le resta la posibilidad al demandante
de obtener para si la indemnizacion de perjuicios que dijo se le

ocasionaron a una de las demandadas.

Lo anterior no se altera por el hecho de que el mismo
representante legal de Credisoft de Colombia S.A.S. fuese el gestor
de los actos contrarios a la lealtad mercantil, pues ello no implica

que se trasladen los perjuicios en cabeza de Robayo Osorio.

Adicionalmente, la participacion en el mercado que refiere el
articulo 21 de la ley 256 de 1996 no es en el sentido que entiende la
inconforme, de realizar ventas y obtener contactos comerciales en
representacion de otra persona, sino que sea directamente

concurrente en el mercado y se vea vulnerada su actividad por
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conductas reprochables, y como se dijo, en el sub iudice el senor
Robayo Osorio no obro6 para si mismo en el mercado, ya que lo hizo
por cuenta de Credisoft de Colombia S.A.S. en su condicion de

gerente comercial.

La participacion accionaria que tiene en la encausada y
aparentemente afectada con la desviacion de clientela, no es idonea
para facultar al demandante a reclamar para su propio peculio los
eventuales perjuicios irrogados a la sociedad, pues pese a que se
generen la pérdida de utilidades sociales y la correlativa distribuciéon
entre los asociados, ello no es lo aqui perseguido y no es dable
resolver por esta via situaciones de conflicto entre socios o entre
estos y la sociedad o sus administradores, por las potisimas razones
explicadas por el Superintendente Delegado, esto es, que
constituida la sociedad, forma una persona diferente de sus socios

(art. 98 C.Com.).

Los restantes comportamientos que dijo la activa fueron
contrarios a la competencia leal, como la cesion de contratos
mercantiles para presuntamente proteger a la clientela, no le abren
paso a la disidencia, como quiera que no ponen en evidencia que el
senor Robayo Osorio fue quien asumi6é las pérdidas por la
usurpacion de clientes y recursos con ocasion de las conductas
desplegadas por Credisoft de Colombia S.A.S., a través de su
representante legal, y Credisoft Web S.A.S.

Adicionalmente, es importante mencionar que al contestar la
demanda el encausado negd tener la obligacion de rendir las

cuentas, y no confes6 en momento alguno que ello fuese asi.

Conforme a la revision del expediente se arriba a la misma
conclusion que el iudex a quo, esto es, la ausencia de legitimacion

en la causa por activa, por lo que es evidente que no es esta la via
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judicial pertinente para satisfacer los intereses econdomicos del
actor, sin que ello impida que de estimarlo pertinente acuda a otro

de los mecanismos contemplados en la ley para tal fin.

III. CONCLUSION

De conformidad con las consideraciones que preceden, al no
encontrarse dentro de los supuestos facticos que determina el
articulo 21 de la ley 256 de 1996, carece de legitimacion en la causa
el actor lo que lleva al fracaso del petitum, motivo por el que se

confirmara el fallo atacado.

Dado el resultado del recurso de apelacion, se impondra
condena en costas por la segunda instancia a la demandante (num.

1° art. 365 C.G.P.).

IV. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota - Sala Civil de Decision, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Se confirma la sentencia proferida el 30 de
septiembre de 2021 por el grupo de Trabajo de competencia Desleal
y propiedad Industrial de la Superintendencia de Industria y

Comercio, en el asunto referenciado.
SEGUNDO: Se condena en costas por el tramite de la segunda

instancia a la recurrente a favor de la demandada. Como agencias

en derecho, el magistrado sustanciador fija la suma de $300.000.
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Liquidense por la Secretaria de la primera instancia, en su debida

oportunidad.

TERCERO: En su oportunidad, devuélvase la actuacion

digital, al juzgado de origen.

Notifiquese.

Magistrados integrantes de la Sala

JAIME CHAVARRO MAHECHA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

Firmado Por:

Jaime Chavarro Mahecha
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Luis Roberto Suarez Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisién De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Adriana Saavedra Lozada
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota, DC, veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos
(2022)

Ref. ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR de
CORPORACION CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
RISARALDA contra UPS SOLUCIONES INTEGRALES SAS

Radicacion n.° 11001319900120215175802

Magistrada Sustanciadora LIANA AIDA LIZARAZO V.

Mediante auto proferido el 2 de noviembre de 2022, se admitié
el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia anticipada proferida el 6 de septiembre de 2022 por la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio, bajo el régimen previsto en el articulo 12 de la
Ley 2213 de 2022.

En aplicacion de esta preceptiva, en la providencia mencionada
se determind que, una vez ejecutoriado el auto, correria el término de
cinco dias que establece la norma citada para que la apelante

sustentara el recurso de apelacion.



Vencida la oportunidad referida el 17 de noviembre de 2022, la
demandante no cumplié oportunamente con su carga dentro del
término legal. Esta circunstancia tiene como consecuencia que se
declare desierta la impugnacion propuesta por esta ultima, conforme
lo previsto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 20222,

A ese respecto, debe tenerse en cuenta que, en relacion con el
recurso de apelacion, en vigencia del Codigo General del Proceso, la
Corte Suprema de Justicia, en diversas decisiones, ha sefalado que
la presentacion de los reparos precisos que se hace ante el a quo por
el recurrente no corresponde a la sustentacion del recurso, la cual

debe efectuarse ante el juez que conoce de la segunda instancia.

En ese sentido, la Corporacion mencionada sostuvo que el
apelante “[n]Jo soOlo debe aducir de manera breve sus reparos
concretos respecto de esa decision, sino acudir ante el superior para
sustentar alli ese remedio, apoyado, justamente, en esos
cuestionamientos puntuales™. De la misma manera, en un

pronunciamiento reciente se ha dicho que:

Aceptar entonces que los reparos concretos aducidos ante el a quo al
formularse la alzada contra una sentencia son suficientes y que puede
soslayarse la sustentacion oral frente al superior, impuesta en el canon
322 del Codigo General del Proceso, contradice los postulados en
mencion y, de contera, el principio democratico representativo, segun el
cual, es el Congreso de la Republica, revestido de una amplia potestad

1 El tenor literal de la norma prevé:

Articulo 12. Apelacion de sentencias en materia civil y familia. El recurso de apelacion contra sentencia
en los procesos civiles y de familia, se tramitara asi:

(..)

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera
sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra
traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferira
sentencia escrita que se notificara por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se
declarara desierto. (Sombreado fuera del texto original).

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC8909-2017 de 21 de junio de 2017.



legislativa, el competente para regular los decursos judiciales (art. 150,
C.p.).3

Igualmente, el alto tribunal ha sostenido que en vigencia del
Decreto Legislativo 806 de 2020 es necesario que el recurrente
sustente oportunamente el recurso de apelacion ante el fallador de

segundo grado:

(...) el apelante, posterior a la admision del remedio vertical, igualmente,
debe sustentar ante el fallador de segundo grado, ya sea en audiencia,
conforme a lo dictado por el Codigo General del Proceso, o por escrito,
como lo reglé el Decreto 806 de 2020, los fundamentos por los que
considera procedente la apelacion, y no en instancias previas o en otros
momentos procesales.*

Dicha posicién también fue acogida por la Corte Constitucional
en sentencia SU-418 de 2019, en la que sefial6 que el recurrente tiene
la obligacion de sustentar el recurso de alzada en la audiencia de
sustentacion y fallo, y que la consecuencia de la inasistencia a dicha
diligencia es la declaratoria de desierto de ese medio de impugnacion
vertical. En adicién, la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que es necesario que la sustentacion de la alzada se realice
ante el ad quem (sentencias STC1738-2021° y STL11496-20218, por
la cual se revoco el fallo STC9204-2021 de la Homéloga Civil, cuyo
criterio ha sido reiterado en las recientes providencias STL3312-2022,
STL3843-2022, STL9034-2022 y STL8372-2022).

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC10150-2020 del 19 de noviembre de
2020.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC1738-2021 del 25 de febrero de
2021.

5 En ese fallo la Sala de Casacion Civil expuso que “reiteradamente ha precisado esta Corporacion que
el apelante, posterior a la admision del remedio vertical, igualmente, debe sustentar ante el fallador de
segundo grado, ya sea en audiencia, conforme a lo dictado por el Cédigo General del Proceso, o por
escrito, como lo reglé el Decreto 806 de 2020, los fundamentos por los que considera procedente la
apelacion, y no en instancias previas o en otros momentos procesales”.

6 En esa providencia la Sala de Casacion Laboral cit6 la sentencia STL7317-2021 con el fin de puntualizar
que “(...) debe indicarse que esta Sala al realizar un nuevo estudio del articulo 322 del Cédigo General
del Proceso, considera que en efecto la consecuencia de la no sustentacion del recurso de apelacion en
segunda instancia, al margen de que los reparos concretos se hubieren presentado en la audiencia y la
sustentacién se haya hecho por escrito ante el juez singular, es la declaratoria de desierto de la alzada”.



Asi las cosas, con independencia de que la sustentacion del
recurso de apelacion en el régimen previsto en el Decreto Legislativo
806 de 2020 y en la Ley 2213 de 2022 se haga de forma escritural, lo
cierto es que el legislador extraordinario fijé la oportunidad en que se
debe realizar dicha actuacién y reiter6 que la sancion por su
incumplimiento, a su vez, es la declaratoria de desierto del recurso,
sin que se pueda entender gque la falta de sustentacién puede suplirse
por los reparos presentados ante el a quo, conforme con lo expuesto.
Inclusive, en la reciente sentencia STC12927-2022, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia precisé que con los

recientes cambios normativos no se:

(...) exonerd [al recurrente] del deber de «sustentar» dentro del término
alli previsto, esto es, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la ejecutoria del auto que admite la alzada, que de no atenderlo
acarrea la declaratoria de desercion y, por ende, por su propia omision,
la imposibilidad de acceder a la segunda instancia.

Por tanto, se declarard desierto el recurso de apelacion
presentado en el proceso de la referencia por la accionante, debido a
gue no sustento oportunamente dicho medio de impugnacion, esto es,
dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del auto que admitié

la alzada, término que transcurrio en silencio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, DC, en Sala Civil de Decision, RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que el recurso de apelacion no fue
sustentado oportunamente por la demandante y apelante
CORPORACION CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
RISARALDA.



SEGUNDO: En consecuencia, declarar desierto el recurso de
apelacion presentado por la demandante y apelante CORPORACION
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE RISARALDA.

TERCERO: Devolver las diligencias al despacho de origen.

NOTIFIQUESE,

LIANA AIDA LIZARAZO V.
Magistrada

Firmado Por:
Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil
veintidos (2022).

REF: QUEJA VERBAL de ALBERTO QUIJANO
CLAVIJO y OTROS contra JEANETH QUIJANO GARZON. Exp. 002-2022-
00052-01.

Se resuelve el recurso de queja interpuesto por la
apoderada de la demandada contra el auto No. 2022-01-709561 del 26 de
septiembre de 2022 proferido por la Superintendencia de Sociedades, en el asunto
de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1.- Mediante proveido de 17 de agosto de 2022, el juez
cognoscente: i). Negé la solicitud de nulidad presentada por el apoderado de
Jeaneth Quijano Garzon; ii). Negd una peticion de control de legalidad; iii).
Dispuso que en el término de 5 dias habiles otorgado a dicha profesional para que
aportara unas pruebas, empezaba “a contar a partir de la notificacion por estado
de la presente providencia (...)”; y, finalmente, V). Le reconocid personeria al
abogado Victor Manuel Lépez Paramo.

2.- Contra las determinaciones discriminadas en los
numeral i). y ii)., la parte interesada formuld recurso de reposicion, en subsidio,
el de apelacioén.

3.- Con posterioridad, por proveido de 26 de septiembre
del afo en curso el funcionario confirmo el proveido impugnado y no accedio la
alzada propuesta, al considerar que “el presente proceso, al estar dirigido en
contra de un liquidador, segun lo dispone el articulo 28 de la Ley 1429 de
2010, debe ser tramitado como un proceso verbal sumario -de Unica
instancia”.

4.- Inconforme contra la dltima determinacién, la
pasiva presentd la herramienta horizontal, en subsidio, queja.

Sobre el tltimo remedio, considerd el apoderado de la
demandada que “la autoridad jurisdiccional administrativa, bajo el argumento de
que al estar ante un proceso verbal sumaria Ley 1429 de 2010, en aplicacion del
articulo 321 numeral segundo (2°) del Codigo General del Proceso, dispone la
negativa de validez de dicho remedio procesal, sin embargo, ni la norma utilizada
hace relacion a lo que se resolvio, por cuanto el precepto invocado por el
funcionario indica ‘2. El que Niegue la intervencidn de sucesores procesales o de



terceros’; circunstancia que invalida y demuestra un yerro de interpretacion en el
argumento propuesto por parte del ponente, pues con ocasion al tramite en
referencia el tema y etapa procesal en la que se encuentra el presente litigio nada
tiene que ver con el argumento traido a colacion por el a-quo ”.

Agrego, “[e]l fallador en mencion, con dicho acto,
pretermitié el numeral sexto (6°) de la misma norma en mencién, Cédigo General
del Proceso, por cuanto dicha norma le imponia la obligacién de haber concluido
de manera diferente, si se observa: “El que niegue el tramite de una nulidad y el
Que la resuelva”, recordando, que el auto del 17 de agosto de 2022, esta
resolviendo un Recurso que negd una nulidad frente al proceso de notificacion
como se extrae del numeral tercero (3°) de los antecedentes descritos en el auto
objeto de contradiccién con ocasion y en razon al auto por el cual se presento el
recurso de reposicion y de apelacién aqui negado y no concedido, habiendo
elementos suficientes para haberse declarado la nulidad de lo actuado,
independiente de haberse negado la alzada, que por ningdn motivo se debid
rechazar, por cuanto se esta violando por el funcionario, una norma de orden
procesal que le obliga, lo cual tendra su remedio, cuando se resuelva por el
superior lo pertinente .

5.- La negativa frente a la procedencia de la
impugnacion se mantuvo y se ordend la expedicion de copias para recurrir en
queja.

I1. CONSIDERACIONES

1.- El articulo 352 del C.G.P. sefiala “[c]uando el juez
de primera instancia deniegue el recurso de apelacién, el recurrente podra
interponer el de queja para que el superior lo conceda si fuere procedente”.

2.- La procedencia exitosa del mismo esta sujeta al
cumplimiento de los requisitos estipulados en el articulo 353 ibidem, pues de
formularse contrariando lo alli dispuesto, fracasa la solicitud, de ahi el cuidado
especial al momento de hacer uso de este mecanismo legal.

3.- Ahora bien, lo primero que se corrobora es que la
parte recurrente haya pedido reposicion del auto que negd el recurso y, en
subsidio, que se le expida copia de la providencia recurrida y las demas
conducentes de la actuacion (art. 353 citado), aspecto que asi ocurrio segun se
constata en el proveido de 13 de octubre del afio en curso.

4.- Ahora bien, como se anoto, se ataca el auto de 17 de
agosto de 2022 que negd una solicitud de nulidad presentada por el apoderado de
Jeaneth Quijano Garzdn, decision frente a la cual, el juez a quo neg6 conceder la
alzada propuesta. Contra la ultima determinacion, la pasiva, entre otras, afirmé
que “/e]l fallador en mencion, con dicho acto, pretermitio el numeral sexto (6°)
de la misma norma en mencion, Cédigo General del Proceso, por cuanto dicha
norma le imponia la obligacion de haber concluido de manera diferente, si se
observa: ‘El que niegue el tramite de una nulidad y el que la resuelva”,
recordando, que el auto del 17 de agosto de 2022, esta resolviendo un Recurso
gue neg6 una nulidad frente al proceso de notificacion como se extrae del numeral
tercero (3°) de los antecedentes descritos en el auto objeto de contradiccion con
ocasion y en razon al auto por el cual se presentd el recurso de reposicion y de
apelaciéon aqui negado y no concedido, habiendo elementos suficientes para



haberse declarado la nulidad de lo actuado, independiente de haberse negado la
alzada, que por ningn motivo se debié rechazar, por cuanto se esta violando
por el funcionario, una norma de orden procesal que le obliga (...)" .

De lo resefiado, sin mas preambulos, se colige que esa
decision no es susceptible de alzada, pues pese a que se encuentra enlistada en el
articulo 321 del Cédigo General del Proceso, concretamente, en la causal 62, esto
es, “[e]l que niegue el tramite de una nulidad procesal y el que lo resuelva”, 10
cierto es, que no puede perderse de vista que se profirio en el curso de un asunto
verbal sumario de Unica instancia al tenor de lo dispuesto en el articulo 28 de la
Ley 1429 de 2010, segun el cual:

“ACCIONES CONTRA SOCIOS Y LIQUIDADORES
EN LA LIQUIDACION VOLUNTARIA. La Superintendencia de Sociedades, en
uso de funciones jurisdiccionales, conocera de las acciones de responsabilidad
contra socios y liquidadores segun las normas legales vigentes.

Dichas acciones se adelantaran en Unica instancia a
través del procedimiento verbal sumario requlado en el Codigo de Procedimiento
Civil” (Subrayado ajeno al texto).

En ese orden, memorese que “[l]a jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha establecido que el derecho a la doble instancia no es
absoluto, pues existen eventos en los cuales puede restringirse por el legislador,
siempre y cuando se respeten una serie de criterios especiales como la
razonabilidad y la proporcionalidad frente a las consecuencias impuestas a través
de la providencia que no puede ser objeto del recurso de apelacién 2.

Finalmente, importa sefialar que en el acépite
denominado: “PROCEDIMIENTO” del escrito de demanda, se indico: “A la
presente demanda debe déarsele el tramite de un Proceso Verbal Sumario,
conforme a lo establecido en el Libro Tercero, Seccién Primera, Titulo 11, Capitulo
| del Codigo General del Proceso, en armonia con lo dispuesto en el articulo 233
de la Ley 222 de 1995 y el articulo 28 de la Ley 1429 de 2010 (Derivado No 15
del expediente digital).

5.- Sin costas por no aparecer causadas.

111.- DECISION:

Por lo expuesto, el Magistrado Sustanciador del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala Civil, dispone:

1.- CONFIRMAR el auto calendado 2022-01-709561
del 26 de septiembre de 2022 proferido por la Superintendencia de Sociedades, en
el asunto de la referencia, que denegd el recurso de apelacién respecto de la
providencia emitida el 17 de agosto del afo en curso.

2.- Sin condena en costas.

3.- En firme este proveido, retorne el expediente al
juzgado de origen.

1 Cfr. Sentencia C254A de 2012.
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Expropiacién

Demandante: Agencia Nacional de Infraestructura
Demandado: Parroquia Nifio de Jesls de Chinauta
Rad. 006-2022-00039-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

MAGISTRADO PONENTE:
LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

Proyecto discutido y aprobado en salas de decision del 23 de noviembre de 2022. Acta 41.

Bogota D.C., veintitrés de noviembre de dos mil veintidds

Decide el Tribunal el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia emitida el 3 de junio del afio en curso por el
Juzgado Sexto Civil del Circuito de esta ciudad dentro del proceso
adelantado por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) contra la

Parroquia Nifio de Jesus de Chinauta.

ANTECEDENTES

1. Luego de destacar las caracteristicas del proceso de expropiacion, los
requisitos para su prosperidad y que los mismos se cumplieron a cabalidad
por el sector demandante, el juez de primer grado decretd la expropiacion de
la franja de terreno identificada en la demanda y ordend el pago de la suma
de $15.635.643 —por concepto de terreno y construccion— que corresponde
a la indexacion de la suma sefialada en el avallo practicado dentro del
procedimiento de enajenacion voluntaria, actualizacion que se extendid
hasta la fecha del fallo de primer grado. Para la fijacion de ese guarismo puso
de relieve, en esencia, que la indemnizacion debe consultar los intereses de
la comunidad y del afectado, debiéndose ponderar esos extremos para lograr
una reparacion del dafio, como lo establece la ley procesal y la doctrina

constitucional, pensamiento que, aplicado a la causa en estudio, se limita al
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dafio emergente, pues no hay prueba de otros perjuicios ocasionados al

propietario.

2. En desacuerdo con la decision, la demandante apel6 presentando como
inconformidad que, de acuerdo con los articulos 61 y 37 de las leyes 388 de
1997 y 1682 de 2013, el “valor comercial se determinara teniendo en cuenta
la reglamentacion urbanistica municipal o distrital vigente al momento de la
oferta de compra en relacion con el inmueble a adquirir’ la que quedo en
firme con la notificacion de la oferta formal de compra y, por consiguiente,
ese es el monto que debe adoptarse en la decision. Ademas, la parte
demandada contaba con la posibilidad de allegar un dictamen alternativo si
consideraba que habia lugar al reconocimiento de “una indemnizacion por
mayor valor o por conceptos no incluidos en el avalio presentado” con el

escrito inicial, opcion de la que no hizo uso.

3. Dentro de la oportunidad para actuar ante esta corporacién, la convocada

guardo silencio, discordia que se dirime al compas de las siguientes

CONSIDERACIONES

1. La expropiacion tiene como propadsito la adquisicién de bienes de dominio
particular para fines de utilidad publica o interés social de variada naturaleza
como, por ejemplo: infraestructura, vivienda, renovacion urbana, espacio y
servicios publicos, edificacion para sedes administrativas del Estado,
preservacion del patrimonio cultural o el medio ambiente, entre otros, para lo
cual —indefectiblemente— debe mediar una indemnizacion equitativa a favor
del afectado en su patrimonio. En palabras del alto tribunal constitucional
“una vez se desecho la concepcion clasica de la propiedad, la expropiacion
se identific6 como la modalidad de cesion del derecho de dominio en pro del
bienestar de la colectividad. Esa institucion se erigio como la respuesta de

las exigencias de justicia y de desarrollo econémico™, decisiéon en la que,

1 C-759/15
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citando a la Corte Suprema de Justicia, agregd que esa facultad —
expropiacion— es “un acto contra la voluntad del duefio pero en provecho
publico o social; es una figura esencialmente distinta de derecho publico,
enderezada al bien de la comunidad y en virtud de la cual, por motivos
superiores, la Administracion toma la propiedad particular y como esta

medida genera un dafio, éste se satisface mediante una indemnizacién”.

Bajo el orden de ideas que se trae, el designio principal de esta clase de
procesos —mas alla de la revisién formal de los requisitos para el decreto de
la expropiacion— es establecer el monto a reconocer al titular del derecho real
afectado con la decision estatal, de donde igualmente se desprende que,
acreditada la ocurrencia del dafio —afincada en la orden de expropiacién—,
surge el deber de emitir la correspondiente condena en concreto, sentando
la reparacion integral a favor del afectado, de acuerdo con los criterios
técnicos actuariales vigentes. En consecuencia, muy a pesar del proposito
benéfico para la comunidad y dado que esa manifestacion del Estado es
idonea para generar detrimento a los afectados con su emision, tal
menoscabo patrimonial debe ser compensado, siendo esta la tarea que
justifica la intervencion de los jueces, cuya intermediacion es util para
determinar la proporcibn o monto adecuado para reparar el dafio que se

causa a quien, legitimamente, puede reclamarlo.

2. En orden a resolver la censura de la parte actora que, en concreto, se
dirige a la indexacion del valor fijado en el avallo, conviene puntualizar que
la jurisprudencia patria, en pensamiento consolidado tiene dicho que esta
figura -desde el punto de \vista juridico- “no comporta un
beneficio...simplemente constituye el ajuste de su valor para contrarrestar la
pérdida de poder adquisitivo de la moneda...”. Por igual, de ese ejercicio se
ha concluido que no implica la concesion de mas de lo pedido, “sino la misma
cantidad, pero traida a valor presente, comportamiento judicial que lejos de
desbordar el orden juridico, lo respeta y preserva, mayor adn, si se tiene en

cuenta que la actualizacion del monto del perjuicio, lo que comporta es
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desarrollo del principio de equidad y plenitud del pago implicitamente
solicitado...”, y que no es otra cosa que la aplicacién de “criterios técnicos
actuariales”, tal y como lo ordena el articulo 283 del Cddigo General del

Proceso en materia de indemnizacién de perjuicios.

Pero, en adicidon a lo explicado —y de suma utilidad para dar respuesta al
planteamiento de la entidad estatal- no puede perderse de vista que “la
naturaleza de la indexacion no es resarcitoria ni hace parte del objeto de la
pretension, sino que es una simple variacion de las condiciones externas del
perjuicio, debido a la depreciacion que sufre el dinero en el tiempo por la
incidencia de ciertos factores en la economia; por lo que el juez esta
facultado para decretarlo aun de oficio, pues lo contrario supondria la
aceptacion de una situacion inequitativa en contra del acreedor...Entonces,
habiendo sido solicitado por el actor, o aunque no lo hubiera hecho, el juez
[estd] facultado para conceder ese rubro en la sentencia”, tanto mas si se
recuerda que los indicadores econdmicos, por expreso mandato de la ley de
procedimiento (art. 180), “se consideran hechos notorios” y que, en
situaciones coyunturales, goce incluso de mayor justificacion esa atestacion,
ante las evidentes secuelas nocivas que la inflacion tiene sobre el poder

adquisitivo de la moneda.

3. Esta es, por demas, la orientacion respaldada por la Corte Suprema
Justicia al detallar —en un caso en que se analizaron varios procesos de
expropiacion promovidos por la ANI, aca demandante— que “la correccién
monetaria —o indexacién— es una remuneracion equitativa y razonable para
contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo del dinero por la inflacion, es
decir, una retribucion para que la prestacion econémica tenga un valor igual
-0 similar—"* del momento en que surge el débito. De no obrar ese
reconocimiento “se le impondria al propietario del predio objeto de

enajenacion forzada recibir un dinero disminuido por la merma de su valor

25C61852-2014
3 1b.
4 STC1709 de 2021, citando sentencia SC10291-2017.
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real o poder de compra, producto de la depreciacion por causa del fenomeno
inflacionario, desde que se realizd la oferta de compra, hasta cuando se
efectué el pago correspondiente, por lo que por equidad y justicia debe
traerse a valor presente la suma ofrecida por la entidad que desarrolla la obra
de interés publico, o la determinada en el juicio por el juez” de acuerdo con
las peritaciones, pensamiento —por demas— aplicado por otras salas de

decisién de esta corporacién.®

4. Hechas las anteriores precisiones, el fracaso de la censura se advierte
prontamente aun cuando el convocado no haya pedido la correccion
monetaria ni haya presentado un avallo alternativo. En primer lugar, porque
como se explic6 ampliamente la indexacién encarna la fijacion del valor
vigente del precio dado al bien objeto de la expropiacion, debe ser reconocido
incluso de oficio, simboliza la implementacion de un criterio técnico actuarial
y la doctrina jurisprudencial ha sentado importantes precedentes acerca de
la procedibilidad —y deber del juez— de incorporarlo en la reparacién. Y
segundo, porque cuando se realiza la actualizacién no se esta incluyendo
ningun “reconocimiento adicional” —como aduce la recurrente—, comoquiera
gue —se repite— al indexar se tiene “la misma cantidad, pero traida a valor
presente”, de alli que —en linea de principio— no es necesaria la aportacion
de un dictamen pericial, a lo que se auna que para cuantificar ese factor el
fallador tuvo en cuenta el IPC —modalidad aceptada para realizar tal
ejercicio— que en su condicidn de hecho notorio no requiere de medio

demostrativo que lo acredite.

De otra parte, la contingencia de que las leyes 388 de 1997 y 1682 de 2013
indiguen que el valor comercial se determina con base en la reglamentacion
urbanistica vigente al momento de la oferta de compra, en nada afecta la
conclusiéon que viene comentandose porque el a quo no desconocié en

ningun momento esas normas de planificacion ni el “valor comercial’ que

°lb.
6 Sentencias del 10 de agosto de 2022 (rad. 035-2020-00090-01) y 16 de agosto de 2022 (rad. 013-2020-00138-01).
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sefald el avaluo, limitandose a indexarlo. Tampoco es obstaculo que la Ley
1682 sefiale que notificada la oferta de compra “el avalio quedara en firme
para efectos de la enajenacion voluntaria”, primordialmente porque esa etapa
ya se supero y la expropiacion —evidentemente— se esta logrando por la via
judicial, de manera que esos argumentos —en los que se insistio en la

alzada— no reportan ningan provecho a la impugnacion.

En sintesis, “la pérdida del poder adquisitivo del dinero no afecta la estructura
intrinseca del dafio, sino su cuantia, de modo que la correccién tiene por
finalidad la reparacion integral, no la de indemnizar un perjuicio mas”’, asi

gue no hubo defecto alguno al ordenarla.

5. Al haberse solucionado los concretos motivos de desacuerdo
oportunamente planteados contra la sentencia, los cuales —de conformidad
con los articulos 320, 322 y 328 del estatuto adjetivo— limitan el &mbito de
estudio del Tribunal, se ha de ratificar la decisiébn de primera instancia. De
igual manera, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 283 del Cédigo
General del Proceso, esta Corporacion extendera la condena a la fecha de
emision de esta providencia, determinacion que no constituye trasgresion al
principio de la no reformatio in pejus, porque ademas de ser una exigencia
legal aplicable “aun cuando la parte beneficiada con ella no hubiese
apelado”, segun lo explica la norma citada, garantiza la adecuada concrecion

de la condena hasta el momento en que se zanja la instancia.

En consecuencia, partiendo de la misma metodologia aplicada por el

ipc actual

funcionario de conocimiento vr = vh —reiterada y pacificamente

ipc inicial
aceptada por la jurisprudencia— teniendo en cuenta los indices de mayo de y
octubre de 2022 —ultimo reportado por el DANE—, de donde se obtiene que

la cifra actual de la condena es:

7 5C6185, citada.
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)

12
vr = $15.635.643 = $17.743.093

108,84

En virtud de lo expuesto, la Sala Civil de Decision del Tribunal Superior de
Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada, con la precisiéon de que
se ACTUALIZA la condena en concreto a la suma de $17.743.093 calculados

a la fecha de emision de esta sentencia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

Notifiquese,

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
Magistrado Ponente
JAIME CHAVARRO MAHECHA
Magistrada
ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

Firmado Por:
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Luis Roberto Suarez Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisién De Sistemas De Ingenieria
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Adriana Saavedra Lozada
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil
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Jaime Chavarro Mahecha
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
Rad. 110013103007201900467 01

Continuando con el tramite del presente asunto, de
conformidad con lo normado en el inciso final del articulo 12 de la ley
2213 de 2022, se senala las 9:00 A.M. del 1° de diciembre de 2022,

para llevar a cabo audiencia de sustentacion y fallo, conforme las

previsiones del articulo 327 de Coédigo General delProceso.

Tenga en cuenta el apelante que debera sujetar su alegacion

con base en los argumentos ante el juez a quo.

Convoquese a las partes a través de la plataforma Microsoft-
Teams, a efectos de la comparecencia y realizacion de esa vista
publica, oportunamente remitase el link que les permita acceder a la

plataforma y garantizar su comparecencia.

Se advierte a las partes, apoderados e intervinientes que la
inasistencia injustificada a esta audiencia, acarreara las sanciones

procesales pecuniarias previstas en el num. 4° del articulo 372 ibidem.

Notifiquese y Cumplase,

CA MGUS# 'O ZULUAGA RAMIREZ

Magistrado



Firmado Por:
Carlos Augusto Zuluaga Ramirez
Magistrado
Sala 014 Despacho Civil
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogoti D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos nil veintidis (2022)

Proceso N.° 110013103008202000409 02

Clase: EJECUTIVO

Ejecutante: ~ FUREL S.A.

Ejecutada: ~ ESTRUCTURAS INTEGRALES DE COLOMBIA
S.AS.

Con fundamento en los articulos 322 (incisos 2° y 3° del numeral
tercero), 323 y 327 (dltimo inciso) del Cédigo General del Proceso, se
ADMITE, en el efecto suspensivo, el recurso de apelacién que la parte
ejecutante interpuso contra la sentencia anticipada que el 3 de noviembre
de 2022 profiri6 el Juzgado 8° Civil del Circuito de Bogota, mediante la
cual declaré probadas las excepciones de prescripcion de la accidén
cambiaria —con alcance parcial- e “inexistencia de la obligacion, pago y paz
y salvo”, y en consecuencia, le negd sus pretensiones y dio por terminado
el proceso.

En oportunidad, la secretaria controlara los traslados de que trata el
articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, luego de lo cual el asunto ingresara al
despacho para resolver lo pertinente.

So pena de los efectos procesales correspondientes, la sustentacion
de la alzada admitida versara, unicamente, sobre los reparos concretos que
se presentaron contra el fallo de primer grado, conforme lo regula el inciso
final del articulo 327 del CGP y la jurisprudencia (CSJ. SC3148-2021). Las
partes haran llegar sus respectivos escritos al correo electronico de la
secretarfa: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

NOTIFIQUESE

! Vigente al momento en que se profitié el fallo impugnado y se interpuso la apelacion vy, por ende,
aplicable al presente asunto por virtud de lo previsto en el articulo 624 del CGP, que modifico el articulo
40 de la Ley 153 de 1887.


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEXTA CIVIL DE DECISION

Magistrado Ponente

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

Bogota D. C., veintitrés de noviembre de dos mil veintidos

(aprobado en sala ordinaria virtual de 23 de noviembre de 2022)

11001 3103 011 2016 00850 04
Ref. Proceso declarativo seguido de un ejecutivo que adelanta Hernando Enrique Guevara
Gonzalez frente a Luis Hernando Guevara Penafiel, Rosa Lilia Gonzalez de Guevara y los sefiores
Carlos Alfonso, Liliana Rocio y German Alberto Guevara Gonzalez

Se deciden los recursos de apelacion que formularon, de un lado, los
ejecutados Luis Hernando Guevara Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara y,
del otro, los también demandados Liliana Rocio y Carlos Alfonso Guevara
Gonzalez, contra la sentencia que, el 7 de septiembre de 2022 profirio el Juzgado

11 Civil del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

1. EL MANDAMIENTO DE PAGO. Con base en el acta de conciliacion
a la que llegaron las partes en la fase declarativa de este proceso, de fecha 11
de abril de 2018, el juez a quo libr6 mandamiento de pago en contra de los
ejecutados por la suma capital de $730’°000.000, y por los intereses
moratorios, a la tasa del 1% efectivo mensual causados a partir del 12 de

octubre de 2018.

2. EL TITULO EJECUTIVO (acta de conciliacion y de aprobacion de ese

acuerdo).

Mediante auto de 11 de abril de 2018 (en el acta respectiva se dijo que
fue el 9 de abril), el juez a quo aprobo la conciliacion a la que llegaron las
partes, consistente en que se le “reconozca y entregue” al seiior Hernando
Enrique Guevara Peiafiel “la suma de $730°000.000, a la que tiene
derecho conforme a una propuesta inicial de dividir en 6 partes iguales,
esto es, entre los senores Luis Hernando Guevara Penafiel y Rosa Lilia
Gonzalez de Guevara, Hernando Enrique, German Alberto, Carlos Alfonso y

Liliana Rocio Guevara Gonzalez, la suma de $4.380°000.000, dinero producto



de la venta de la finca “La Pampa” (que comprende los inmuebles Maya, El
Porvenir y El Diluvio, ubicada en el municipio de Madrid, Cundinamarca)
efectuada a los seniores Martin Bautista Bautista y Elsa Maria Bautista Soler
(...) Se accede por parte del senor Luis Hernando Guevara Penafiel y los
senores Liliana Rocio , Carlos Alfonso y German Alberto Guevara Gonzalez, a lo
siguiente”: a entregar dos locales comerciales en valor estimado de

$500°000.000 a mas tardar el 11 de junio de 2018 y el resto del dinero en

efectivo “a mas tardar en seis (6) meses, es decir, el 11 de octubre del afio en

curso, acaecido lo cual, se generaran intereses moratorios al 1% efectivo

mensual”.

Como efecto de la aprobacion de la resenada conciliacion, el juez de
primer grado dispuso la terminacion del proceso verbal (de declaracion de
simulacion de un negocio juridico) y advirti6 a las partes “que lo aqui
acordado es de obligatorio cumplimiento, hace transito a cosa juzgada y

que presente acta presta mérito ejecutivo”.

3. LAS OPOSICIONES.

Los ejecutados Liliana Rocio Guevara Gonzalez y Carlos Alfonso Guevara
Gonzalez excepcionaron “omision de los requisitos que el titulo ejecutivo debe

contener y que ley no supla expresamente”; “cobro de lo no debido o inexistencia

de la obligacion”; “falta de legitimacion en la causa por pasiva” y la genérica.

Destacaron, en sintesis, que el acta de conciliacion no suple los requisitos
para que pueda considerarse como titulo ejecutivo, ni tampoco se ajusta a las
previsiones de la Ley 640 de 2001; que el ejecutante no acredité el cumplimiento
de los asuntos a su cargo, emanados de la referida conciliacion (desistimiento de
algunas acciones civiles y penales) y que el titulo ejecutivo no contiene una fecha

cierta de exigibilidad de las obligaciones pecuniarias materia del mandamiento de

pago.

Luis Hernando Guevara Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara
excepcionaron “inexistencia de la obligacion cuyo cobro se pretende en la
presente ejecucion”; “inexigibilidad de la obligacion ejecutada”; “compensacion”
($122400.000 que el senora Guevara Penafiel habria entregado en préstamo al
hoy ejecutante “durante los afios 2000 a 2013” para “solventar la situacion

econémica que tenia en esos momentos”); “pago parcial” ($77°827.205, que
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guardarian relacion con un proceso de rendicion de cuentas del ano 2016) y “las

excepciones que de manera oficiosa se prueben en el proceso”.

German Alberto Guevara Gonzalez excepciono “pago o cumplimiento de
las obligaciones contraidas por mi poderdante en el acta de conciliacion” y “falta
de legitimacion en la causa por pasiva”. Alegdé dicho ejecutado que, con la
conciliacion, a lo Unico a lo que €l se comprometié6 fue a “aceptar su
denominacion como Unico fideicomitente y recibir los locales comerciales
prometidos en condicion de administrador del sefior Hernando Enrique Guevara

Gonzalez (ejecutante)”

4. Por auto de 30 de octubre de 2020 se admiti6 una reforma de la
demanda en el sentido de excluir de la ejecucion al demandado German Alberto

Guevara Gonzalez.

S. EL FALLO APELADO. La juez a quo declaré improcedentes los
medios exceptivos que formularon los ejecutados (los hoy apelantes) y ordeno

seguir con la ejecucion, sin modificar el auto de apremio

Sostuvo, con apoyo en el numeral 2° del articulo 442 del C. G. del P.,
“ninguno de los medios exceptivos planteados por la parte ejecutada estan
llamados a prosperar y, en consecuencia, se impone seguir adelante con la
ejecucion conforme a la orden de pago que se libro el 30 de octubre de 2020 (...),
pues, las dos Unicas excepciones que podian alegarse fueron las de pago parcial
y compensacion que adujo el apoderado judicial de Luis Hernando Guevara
Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara (que se basaron en el mismo sustrato
factico y juridico), se sustentan en hechos anteriores a la audiencia de

conciliacion cuyo cumplimiento ahora se demanda”.

Anadi6 que “el documento base de la ejecuciéon no carece de las exigencias
legales que le imprimen meérito ejecutivo, pues en el acuerdo plasmado en el acta
respectiva quedo claramente determinado el valor a pagar, a quién y en qué
forma, esto es, (i) el compromiso adquirido por los ejecutados (de manera
libre y voluntaria) consistiéo en pagar la suma de $730°000.000,00 a Hernando
Enrique Guevara Gonzalez, que le correspondian como producto de la venta del
predio denominado “La Pampa” y que no le habia sido entregada, (ii) se fijo como
fecha limite para entregar la referida cantidad, seis meses después del acuerdo
conciliatorio, esto es, el 11 de octubre de 2018, y (iii) se pacté que luego de esa
fecha se generarian intereses moratorios, en el porcentaje alli referido (1%

mensual)”.
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Destaco la juez a quo que la exigibilidad de la obligacion dineraria que se
ejecuta no estaba sometida a condicion y que “en el correo del 24 de abril de
2018 (aportado como prueba por el demandante)” el ejecutante informé a los
ejecutados que “(i) se habia desistido del proceso de rendicion de cuentas, (ii)
efectuado la venta del 25% de El Rocio, (iii) aprobado la gestion de Carlos
Guevara como representante legal de Rosaleda S.A.S. desde 2014, (iv) que
también desistio “de la queja disciplinaria contra la abogada Martha Rios” y que
“lo siguiente que harian seria retirar la denuncia en la Fiscalia, pero que, para
poder hacerlo, Carlos, Liliana y Hernando Guevara debian entregar los locales de

la calle 170 y el Edificio Panorama”.

6. LOS RECURSOS DE APELACION.

6.1. Los ejecutados Liliana Rocio Guevara Gonzalez y Carlos Alfonso

Guevara Gonzalez formularon y sustentaron los siguientes reparos:

a) “Ausencia de valoracion oficiosa de los requisitos que el titulo ejecutivo
base de recaudo debe contener y que no fueron evaluados razonadamente por la

falladora de primera instancia”.

b) “Falta de aplicacion del articulo 1 de la ley 640 de 2001 e indebida
aplicacion de lo reglado por el articulo 422 del C.G.P.”, por cuanto “verificada en
su totalidad el contenido del acta de conciliacion celebrada el 11 de abril de
2018, la misma no se ajusta a lo previsto en el articulo 1° de la Ley 640 de 2001,
que al efecto establece que se mencione lugar, fecha y hora de la audiencia de
conciliacion; la identificacion del conciliador y la de las personas citadas con
senalamiento expreso de las que asisten a la audiencia; especificamente en lo
que refiere a la “relacion sucinta de las pretensiones motivo de la conciliaciéon”, y
el “acuerdo logrado por las partes con indicacion de la cuantia, modo, tiempo y

lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas”.

¢) “indebida valoracion de las pruebas”, por cuanto “no se allegd con la
peticion de la ejecucion, la prueba que se hubiere cumplido con todas y cada una
de las condiciones alli determinadas, por parte de Hernando Enrique Guevara
Gonzalez y German Alberto Guevara Gonzalez, si no se olvida que la existencia
del titulo ejecutivo es condicion indispensable para el proferimiento del
mandamiento ejecutivo, en los términos previstos por los articulos 422 y 430 del

Codigo General del Proceso”.
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d) “Falta e indebida motivacion de la sentencia”, como quiera que “con
revisar claramente tanto lo indicado en el acta de conciliacion, las defensas
presentadas como de los recursos formulados y del interrogatorio que absolvieron
mis procurados, sin vacilacion alguna se establece que no se obligaron a pagar
suma alguna, ni mucho menos reconocieron a favor del demandante pagarle

dinero que se pretende ejecutar en este proceso”.

e) “Falta e indebida aplicacion del articulo 282 del C. G. del P.”, puesto que
“en la audiencia de conciliacion celebrada el 11 de abril de 2018, nada se concilio
sobre el objeto de la demanda puesta en conocimiento al juzgado de primera
instancia donde eran demandados mis procurados, pues lo alli ventilado hacia
referencia a otros situaciones totalmente ajenas que no quedaron totalmente

determinadas”.

f) Violacion al debido proceso, al no resolver de fondo las excepciones

formuladas.

6.2. Los ejecutados Luis Hernando Guevara Penafiel y Rosa Lilia
Gonzalez de Guevara destacaron que con la sentencia de primer grado se

incurrio en las siguientes imprecisiones:

a) Que se err6 al indicar que el documento base de la ejecucion no carecia

de las exigencias legales que imprimian mérito ejecutivo.

b) Que se supuso “lo que no esta probado, que Luis Hernando Guevara
Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara se obligaron a pagar la suma dispuesta
en la orden de pago a favor de Hernando Enrique Guevara Gonzalez en una fecha

cierta y determinada”.

¢) Que, contrario a lo que manda el articulo 1° de la Ley 640 de 2001, “el
contenido del acta de conciliacion base recaudo, no contiene una relacion
concisa de las pretensiones motivo de la conciliaciébn, ni mucho menos, se
reitera, el acuerdo logrado por las partes refleja claramente la cuantia, modo,
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas, lo que no la hace
autosuficiente para denotar lo que en ella se convino, aspecto que el juzgado de

primera instancia no analizé6 debidamente”.
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d) Que la restriccion prevista en el numeral 2° del articulo 442 del C. G.
del P. “no puede operar de manera absoluta e inexorable para toda ejecucion que
se base en providencia, conciliacibn o transaccién aprobada por autoridad
jurisdiccional, puesto que, si los hechos exceptivos no tienen relacion con el
titulo cobrado, o no pudieron aducirse en el respectivo tramite origen del titulo, o
se impidi6 hacerlo, es razonable interpretar que si puedan proponerse en la
ejecucion referida”, para ello se hizo referencia a una cita jurisprudencial (fallo de
tutela de la Sala de Casacion Civil sobre el cual, en su momento, el Tribunal hara

el pronunciamiento de rigor.

CONSIDERACIONES

1. Verificada la concurrencia de los presupuestos procesales, asi
como la ausencia de irregularidades que comprometan la validez de la

actuacion, el Tribunal definira de fondo el presente asunto.

En ultimas, los extensos y numerosos reparos de ambos grupos de
apelantes (todos ejecutados), se contraen a los siguientes: i) que la juez a quo
omitié estudiar los requisitos del titulo ejecutivo, en cuanto su claridad,
expresividad y exigibilidad del acta de conciliacion; ii) que de lo consignado en
el titulo base de la ejecucion no es factible considerar que alli se obligaron los
ejecutados al pago del capital de $730°000.000 a favor del ejecutante; iii) que el
demandante no acredit6 haber cumplido las obligaciones a su cargo derivadas
de la conciliacion, promover la terminacion de varios litigios; iv) que no
pronunciarse de fondo sobre las excepciones de pago parcial y compensacion
constituye un exceso ritual manifiesto y v) que el titulo base de la acciéon no

cumple con los requisitos previstos en el articulo 1° de la Ley 640 de 2001.

2. Legalidad del mandamiento de pago y mérito ejecutivo del acta de
conciliacion.
2.1. En primer lugar, cabe senalar que, ante los efectos de cosa

juzgada, es inocua la alusion que hacen los apelantes tendientes a resaltar que
el titulo base de la acciéon no presta meérito ejecutivo por no haberse hecho
constar en el acta, segun lo dijeron, una relacion sucinta de los hechos y
pretensiones de la demanda declarativa, cual lo exige el articulo 1° de la Ley
640 de 2001.
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Ciertamente, la eficacia y oponibilidad del contenido del acta en cuestion
no se enerva con motivo de la critica desplegada por los apelantes, quienes, en
su momento, manifestaron su beneplacito con lo conciliado; tampoco en su
momento recurrieron el auto por cuyo conducto el juez de primera instancia no
solo aprobo la conciliacion, en los términos a los que libremente llegaron las
partes, sino que también dispuso la terminacion del proceso verbal (de

simulacion).

Sobre el meérito ejecutivo de las actas de conciliacion, este mismo
Tribunal! ha dicho que “El legislador confirié al acuerdo de conciliacion el
caracter de titulo ejecutivo de tal manera que, de cumplirse con las exigencias
del articulo 422 del CGP, se demuestre la existencia de los derechos y
obligaciones que del acuerdo conciliatorio emanan; lo que le imprime certeza y
se torna incuestionable frente a las obligaciones de dar, hacer o no hacer en él

contenido, abriéndose paso su cobro coactivo” y que “La conciliacion, por

demas, tiene efectos de cosa juzgada y el acta que la contiene presta

mérito ejecutivo, vy cuando la misma es adoptada al interior de un proceso

judicial y resulta incumplida podra ser cobrada judicialmente ante el

mismo juez, en los términos del inciso 4° del articulo 306 del CGP”.

No en vano, agrega la Sala, ese inciso cuarto consagra que “Lo previsto
en este articulo se aplicara para obtener, ante el mismo juez de conocimiento,
el cumplimiento forzado de las sumas que hayan sido liquidadas en el proceso
y las reconocidas mediante conciliacién o transaccion aprobadas en el

mismo”.

2.2. Asi las cosas, procede ahora el Tribunal a examinar si el acta de
conciliacion en verdad respalda las prestaciones pecuniarias, capital e

intereses moratorios, materia del auto de apremio.

En el criterio de la Sala, el acta de conciliacion de 11 de abril de 2018 si
presta ese meérito ejecutivo por cuanto alli los hoy ejecutados aceptaron que
habia lugar a reconocer y pagar al sefior Hernando Enrique Guevara Penafiel
(ejecutante) “la suma de $730’000.000, a la que tiene derecho conforme a una
propuesta inicial de dividir en 6 partes iguales, esto es, entre los senores Luis
Hernando Guevara Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara, Hernando
Enrique, German Alberto, Carlos Alfonso y Liliana Rocio Guevara Gonzalez, la

suma de $4.380°000.000, dinero producto de la venta de la finca “La Pampa”

! Auto de 3 de agosto de 2021, R. 11001310300320160013600, M.P. German Valenzuela
Valbuena.
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(que comprende los inmuebles Maya, El Porvenir y El Diluvio, ubicada en el
municipio de Madrid, Cundinamarca) efectuada a los seniores Martin Bautista

Bautista y Elsa Maria Bautista Soler (...)”".

En punto a la exigibilidad de las prestaciones a cargo de los ahora
ejecutados, que alcanzan un importe capital de $730°000.000. se plasmoé en el
acta de conciliacion que, como parte del pago, se haria entrega de dos locales
comerciales estimados en $500°000.000 a mas tardar el 11 de junio de 2018 y el
resto del dinero ($230’000.000) en efectivo “a mas tardar en seis (6) meses, es
decir, el 11 de octubre del afio en curso, acaecido lo cual, se generaran intereses

moratorios al 1% efectivo mensual”.

Nada distinto a lo alli acordado (en cuanto al monto de la acreencia y la
fecha de exigibilidad) fue lo que se dispuso en el mandamiento de pago. Por
supuesto, si del acta de conciliacién emana tanto el monto capital ($730°000.000)
como su fecha de exigibilidad, ningtin reproche cabe atribuir a la juez a quo por

haber dictado el mandamiento de pago en los términos en que lo hizo.

Al contenido literal del acta de conciliacién, se anade que frente a este
tipo de situaciones (que involucra la obligacién de facilitar la transferencia de
los derechos fiduciarios sobre unos locales), y ante el incumplimiento de esa
obligacion de hacer, nada impedia que -en atencion a lo reclamado por el
acreedor insatisfecho, y ante el vencimiento de los plazos acordados para el
efecto-, se librara mandamiento de pago y se profiriera sentencia ordenando
seguir la ejecucion por una suma determinada de dinero y sin exceder los
montos conciliados (ver orientacion de los articulos 424,428 y 437 del C. G. del
P., y sus normas concordantes, incluyendo, por supuesto, el ya citado inciso

cuarto del articulo 306, ibidem).

En este caso, lo que el Tribunal no encuentra de recibo es que, con
desconocimiento de los efectos inherentes a la cosa juzgada, los ejecutados
insistan en sustraerse del cumplimiento forzado de las prestaciones que libre y

voluntariamente contrajeron, al aceptar la conciliacion.

Ya se anot6 tal acuerdo fue aprobado por el juez de primera instancia, y
dio lugar a que, en la misma calenda y sin oposicion de ninguno de los
interesados, se profirié6 auto con el que se dispuso la terminacién del proceso

verbal.
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Tal proceder, por lo demas, de alguna manera rifie con el principio de
“venire contra factum proprium nulla conceditur”, por cuyo mérito “se espera que
los individuos de la especie humana, por regla, se comporten armonica y
homogéneamente, sin sobresaltos y cambios subitos de indole sustancial o
radical. Asi sucede, en general, en las diversas actividades en las que ser
coherente es una especie de debitum personalis permanente (...). Por eso es por lo
que quien no asuma una conducta consistente, regular armonica o estable, se la

reprochara™.

2.3. Exigibilidad de las obligaciones dinerarias que se cobran.

No olvida el Tribunal que los hoy apelantes sugieren, de forma un tanto
ambigua, que las obligaciones dinerarias a su cargo no son exigibles por cuanto
el hoy ejecutante no acredito haber acometido otras gestiones a las que se
comprometio en la conciliacion, esto es, solicitar la terminacion de un proceso de
rendicion provocada de cuentas y retirar una denuncia penal que se habia

presentado en la Fiscalia General de la Nacion.

Sobre ello, hay que decir que con la demanda con que tuvo su origen este
litigio, el hoy ejecutante afirmoé que cumplio o se allan6 a cumplir con esas cargas
adicionales —lo cual fue informado por el acreedor (y uno de sus hermanos) a los

ejecutados mediante correo electronico de 24 de abril de 20183-.

A lo anterior hay que agregar que ni al formular las excepciones de mérito,
ni tampoco en sede de apelacion, los ejecutados precisaron las omisiones

especificas constitutivas de esos incumplimientos.

2 ESTUDIOS DE DERECHO PRIVADO, T. 1, La Doctrina de los actos propios y su proyeccion en la
esfera del derecho de los contratos, Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, pags. 281y 282.
3

German Guevara Gonzalez <germanguevara@gmail.com=> Ter, 24 de abr de 2018 as 16:31
Para: Carlos Guevara <carlosguevarag@gmail.com=, Liliana Guevara <lilianaguevara@gmail.com>, Hernando Guevara
<hernandoguevara@gmail.com>

Cc: Enrique Guevara <enriqueguevarag@hotmail.com=>, Simanca Asociados, Abogados <simancaasociados@outlook.com>

Bueno, si necesitan aclaracioén del orden de las cosas no tengo en problema en hacerlo:
Enrique y yo ya hemos hecho la mayor parte de los que nos comprometimos a hacer:

1. Desistimiento del proceso de Presentancion Provocada de Cuentas
«{ 2. Venta del 25% de El Rocio propiedad de German Guevara a Luis Hernando Guevara
3. Aprobacién de la gestién de Carlos Guevara como representante Legal de Rosaleda SAS desde 2014
4. Aprobacién de la venta del Local de Salitre Plaza para pagar el saldo adeudado a Enrique y lo adeudado a Fiduciaria Alianza
5. Desistimiento de Enrique Guevara de la queja disciplinaria contra la abogada Martha Rios

De parte de ustedes lo Unico que se ha hecho es el desistimiento en el proceso de Simulacion. Es evidente que hay un gran
desbalance en el cumplimiento de los compromisos

Lo siguiente que haremos sera retirar la denuncia en la Fiscalia, para poder hacerlo primero ustedes deben haber cumplido todo lo
siguiente:
1. Haber realizado la entrega material de los locales Calle 170 y Edificio Panorama a mas tardar 2 semanas calendario
después haber sido firmado el acuerdo de conciliacién.
2. Que el unico beneficiario del fideicomiso Grupo GG efectivamente sea German Guevara Gonzalez

La oposicion en el proceso de interdiccion de Rosa Gonzalez se retirara el mismo dia que se haga efectivo el pago del saldo a
Enrique Guevara.

Creo que con esta hoja de ruta todos tendremos nuestros compromisos claros.
Finalmente creo mi deber recordarles que hasta tanto no se haga efectiva la sesién del fideicomiso, los gastos del fideicomiso y el

impuesto predial y las cuotas de administracién de los locales seguiran siendo responsabilidad de los 5 beneficiarios por partes
iguales.
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Ademas, visto en su conjunto, lo que aflora del acta que recoge la
conciliacion, no se avizora que la exigibilidad de la obligacion de pagar las sumas
liquida de dinero (capital e intereses) hubiera quedado sometida a condicion
alguna, como si lo fue a un plazo determinado, que sobrevino sin que tales
prestaciones, las dinerarias por las que se libréo ejecucion, hubieran sido

satisfechas.

Sobre el tema se ha dicho que “la tercera condicion para que la obligacion
pueda cobrarse ejecutivamente es que el derecho sea exigible. Este requisito lo
define la Corte asi: "la exigibilidad de una obligacion es la calidad que la coloca
en situacion de pago o solucion inmediata por no estar sometida a plazo,
condicion o modo, esto es por tratarse de una obligacion pura y simple y ya
declarada" (...) [y] en idénticas circunstancias se encuentra la obligacion cuando

sometida a plazo o condicion, el plazo se ha vencido o se cumpli6 la condicion,

caso en el cual, igualmente, aquella pasa a ser exigible™.

2.4. Para dar respuesta a otro de los reparos que trajeron a cuento los
demandados, hay que anadir que, de las razones esbozadas a lo largo de esta
consideracion segunda, emana que ni por asomo el Tribunal con este fallo esta

permitiendo cobro excesivo alguno.

El acompasamiento entre lo cobrado en esta ejecucion y el monto y demas
especificaciones de las prestaciones dinerarias que, con motivo de la conciliacién,
asumieron los aqui ejecutados es ostensible, por manera que también lo resuelto
aca armoniza con lo que en sede de tutela ha enseniado la Corte Suprema de
Justicia (sentencia STC16643-2015 del 4 de diciembre de 2015, M.P. Ariel

Salazar Ramirez9).

3. Superados entonces, los reparos que elevaron los apelantes,
concernientes a la legalidad y suficiencia de la documentacion adosada para
soportar valida y suficiente el auto de apremio, conviene adicionar que,
tratandose de tramites ejecutivos promovidos con base en una sentencia judicial,
conciliacion o transaccion aprobada por autoridad judicial, las iunicas
excepciones que pueden ser propuestas por la parte opositora (y, por ende,

estudiadas por el juzgador de conocimiento), conforme lo dispone el numeral 2°

4 CODIGO GENERAL DEL PROCESO, PARTE ESPECIAL. Hernan Fabio Lépez Blanco, Dupre Editores, 2017, Bogota D.C.,
pag. 509, se realiz6 la cita de la sentencia de 31 de julio de 1942, G.J., t. LIV, péag. 383.

% En dicha oportunidad, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que “La ejecutoria de esa providencia (el
mandamiento de pago) no comporta un obstaculo insalvable en esa valoracion, dado que a efectos de resolver si debe proseguirse con
el cobro judicial, al juez le esta permitido realizar un analisis exhaustivo de la obligacion y de las condiciones que le dan eficacia al
titulo ejecutivo, a fin de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre las formalidades de conformidad con lo previsto en el articulo
228 de la Constitucion Politica, evitando decisiones injustas que desconozcan normas legales.”
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del articulo 442 del C. G. del P., son las de “pago, compensacion, confusion,

novacion, remision, prescripcion o transaccion siempre que se basen en hechos

posteriores a la respectiva providencia’ y las de “nulidad por indebida

representacion o falta de notificacion o emplazamiento y la de pérdida de la cosa

debida”.

Para denegar las excepciones de mérito de compensacion y pago parcial
que formularon algunos de los ejecutados, al juez a quo le basté con esgrimir
que, al decir de los mismos excepcionantes, los hechos en que se

fundamentaron esas defensas se verificaron antes del 11 de abril de 2018.

En efecto, al plantear sus defensas, los ejecutados Luis Hernando
Guevara Penafiel y Rosa Lilia Gonzalez de Guevara excepcionaron, entre otras,
“compensacion” y “pago parcial”, que sustentaron asi: la primera en que el
ejecutante era deudor del senor Guevara Penafiel de la suma de $122’400.000
que éste le prestd “durante los anos 2000 a 2013” y la segunda, que con motivo
a una demanda de rendicion provocada de cuentas promovida en el afio 2016 los

hoy ejecutados le habrian abonado a su contraparte la suma de $77°827.205.

Entonces, si se miran bien las cosas, es palmaria la improcedencia de
ambas defensas, por cuanto se soportaron en situaciones facticas anteriores al

11 de abril de 2018, fecha en que se aprobo¢ la conciliacion.

A lo anterior se anade que la limitacion que sobre excepciones de mérito
dispone el articulo 442 del C. G. del P., no involucra exceso ritual manifiesto, por
cuanto es la misma ley que, de forma taxativa, enumera las defensas que son

viables en juicios ejecutivos como el de la referencia.

Lo que no puede resultar de recibo es que, con desdén de los efectos
propios de los principios de cosa juzgada y de preclusion concernientes a este
tipo de situaciones litigiosos, se abra paso a la innecesaria proliferacion de

debates sobre puntos ya zanjados por las partes a través de la conciliacion.

4. En el escenario que asi se configurd, se confirmara la sentencia

de primera instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Sexta de Decision Civil, administrando justicia en nombre de la
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Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que el
7 de septiembre de 2022 profirié el Juzgado 11 Civil del Circuito de Bogota, en el
proceso declarativo seguido de un ejecutivo que adelanta Hernando Enrique
Guevara Gonzalez frente a Luis Hernando Guevara Penafiel, Rosa Lilia Gonzalez
de Guevara y los senores Carlos Alfonso, Liliana Rocio y German Alberto Guevara

Gonzalez.

Costas de segunda instancia a cargo de los ejecutados Luis Hernando
Guevara Penafiel, Rosa Lilia Gonzalez de Guevara, Liliana Rocio Guevara
Gonzalez y Carlos Alfonso Guevara Gonzalez. Liquidense por el juez a quo,
incluyendo la suma de $3’000.000, como agencias en derecho de la alzada,
segln lo estima el Magistrado Ponente. Devuélvase la actuacion a la oficina de

origen.

Notifiquese

Los Magistrados,

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
GERMAN VALENZUELA VALBUENA

Firmado Por:

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

German Valenzuela Valbuena
Magistrado
Sala 019 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Juan Pablo Suarez Orozco
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

OFYPSV 2016 00850 04 12



Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 4748a9029dbc8f4dc23cabd2344d51afa4b9e4c99793da9decl72deca244c0a9
Documento generado en 23/11/2022 12:09:58 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEXTA DE DECISION CIVIL

Magistrado Ponente

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

Bogota D. C., veintitrés de noviembre de dos mil veintidos

(aprobado en sala ordinaria virtual de 23 de noviembre de 2022)

11001 3103 012 2016 00598 01

Ref. proceso verbal de pertenencia de Nubia Stella Bejarano Garzon frente a Adriana Londono,
Monica Londofio y demas personas indeterminadas

Decide la Sala la apelacion que formulé la demandante principal contra
la sentencia que el 31 de marzo de 2022 profiri6 el Juzgado 13 Civil del

Circuito de Bogota en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA PRINCIPAL. Con su escrito radicado el 24 de
agosto de 2016, pidio la libelista que se declare que ella adquirid, por
prescripcion extraordinaria, el dominio de los inmuebles con matricula SON-
20190652 (apartamento 403) y SON-20190607 (garaje) ubicados en la calle 149
N° 53-35, edificio Los Urapanes, P.H. de Bogota, esto por haber ostentado su

posesion continua e ininterrumpida desde el 17 de diciembre de 1998.

En sintesis, la sefiora Bejarano Garzon relaté que ingresé al predio como
promitente compradora (hace mas de 10 anos) el 17 de diciembre de 1998 con
ocasion a la promesa de compraventa que suscribio con el sefior Guillermo
Londono Galvis (promitente vendedor); que ella ha realizado diferentes
mejoras, como quiera que el apartamento se lo entregaron en obra gris y que
“lo ha arrendado y en general le ha hecho todas las adecuaciones para su buen

funcionamiento”.

2. LAS OPOSICIONES.

Las senoras Adriana y Monica Londofio excepcionaron “inoponibilidad
de la promesa de compraventa”; “falta de legitimacion en la causa por activa de
la demandante”; “derogatoria de la promesa de compraventa”; “falta de
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congruencia entre el objeto de la promesa, los derechos de propiedad del

promitente vendedor y el precio del negocio”.

El curador ad litem de las personas indeterminadas no formulo

excepciones de mérito.

3. Con la demanda de reconvencion las sefioras Adriana y Monica

Londono, reclamaron la reivindicacion del predio.

La pretensa prescribiente contestéo la demanda de reconvencion sin

proponer excepciones.

4. LA SENTENCIA RECURRIDA. El juez a quo denegd tanto la

demanda principal, como la de reconvencion.

4.1. Sostuvo que segun lo probado, la demandante principal entré al
predio desde diciembre del afio 1988 “con anuencia de uno de los propietarios
Guillermo Londono Galvis, en virtud que €l y la demandante Nubia Stella
Bejarano habian celebrado una promesa de compraventa en relaciéon con los
inmuebles identificados con folio de M.I. N° S50N-20190652 y SON-20190607 y
ubicados en la calle 149 N° 43-03, apartamento 403 y garaje 01”; que el senor
Londono Galvis solo figuraba como propietario del 50% del predio por lo que no
podia prometer vender el 100%; que “la posesion no fue transferida, por un
lado, porque la promesa de compraventa que exhibe la demandante genero
una obligacion de suscribir un documento —contrato de venta- con el cual,
finalmente, puede concluirse que el titular del derecho de dominio ha
efectuado la tradicion en los términos del articulo 740 del C.C.” y que como la
demandante acepté que ingresé al inmueble “en virtud a un contrato de

promesa de compraventa, de entrada reconoce dominio ajeno”.

Anadi6 el mismo juzgador, frente a una eventual interversion del titulo,
que “en la contestacion de la demanda el apoderado de las demandadas
manifesté que Guillermo Londonio Galvis (el promitente vendedor) falleci6 el 9
de noviembre de 2004”, fecha desde la cual “Nubia Bejarano dejé de consignar
los canones de arrendamiento a la hermana del sefior Londofio, esto es, a Libia
Londono”, pues al parecer “existia un contrato de administracién sobre los
inmuebles que pretende adquirir a través de la usucapion”; y que “la

demandante no desconocio ni tach6 de falso ninguno de los documentos que
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militan a folios 212 a 290, los cuales revelan una serie de recibos en los que la

demandante fungia como administradora del inmueble objeto de pertenencia”.

A lo anterior adicion6é que “del estudio conjunto de las pruebas
adosadas, encuentra esta judicatura que la interversion del titulo esta
probada, pues la demandante demostré que con posterioridad al fallecimiento
de Guillermo Londono Galvis la cual acaecio el 9 de noviembre de 2004,
asumio la posesion del mismo arrendandolo y sin rendir cuentas a nadie”; que
“del caudal probatorio, se establece que la posesion de la demandante no ha
sido pacifica, pues en efecto, las actuales propietarias han entablado varias
acciones judiciales en contra de la demandante con el fin de establecer porque
dejo de consignar los canones y a recuperar el inmueble” y que, en todo caso,
los actos de senora y duenio tales como construcciéon de mejoras y pagos de
impuestos “se reducen a menos de 10 anos teniendo en cuenta que la
demanda fue presentada en agosto de 2016 y los actos positivos se gestan a

partir de 2011”.

4.2. Finalmente, el juzgador a quo consider6 que habia lugar a
denegar la demanda de reconvencion, por cuanto las reivindicantes no
cumplieron con la carga de “probar que tienen titulo idéneo para refutar la
posesion de la demandada y ademas la cadena de titulos que anteceden, pues
la demandada en reconvencion alegé una posesion mucho anterior a la

adjudicacion que por sucesion les fue otorgada la propiedad”.

4. LA APELACION. La demandante principal (Gnica apelante)

esgrimio y sustento los siguientes reparos:

a) Que ella “al momento de firmar la promesa de compraventa no tenia
conocimiento del porcentaje que el vendedor tenia sobre los inmuebles ya que
este hizo el documento sobre el 100% de los inmuebles y mi representada
compro de buena fe, segin se establece en el contrato de promesa de
compraventa”, por lo que no esta desvirtuada su condicion de poseedora desde

el afio 1998.
b) Que los recibos de pago por concepto de canones de arrendamiento,

en realidad mostraban “abonos al saldo pendiente para completar el precio del

negocio de compraventa”.
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c) Que “el documento de administracion en un proceso de rendicién de
cuentas “fue declarado invalido por carecer de autenticidad probatoria y no ser
un documento original ya que lo que aporta es una copia simple” y que con la
prueba trasladada proveniente de la Fiscalia 105 Seccional de Bogota se

acredit6 la falsedad de dicho papel.

d) y que la posesion respecto de los bienes en disputa esta acreditada
con lo que narraron todos los testigos, quienes la consideran como propietaria
y “que no solamente ha cancelado los tres afios de impuestos predial que
aparecen en el proceso, pues se aportaron los ultimos tres anos para dar inicio
al proceso de pertenencia, ha cancelado todos los anos anteriores y presentes

hasta la actualidad lo mismo que su valorizacion lo cual se puede demostrar”.

S. LA REPLICA. Las demandadas principales destacaron que “nunca
se produjo un dictamen que diera como resultado que el contrato de
administracion del apartamento, suscrito y ejecutado, sea falso” y que “la
apelante no desvirtu6 ninguna de las consideraciones del juez de primera

instancia, que fueron el fundamento para dictar la sentencia”.

CONSIDERACIONES

1. Verificada la ausencia de irregularidades que impidan proferir
decision de fondo, anuncia la Sala que confirmara el fallo apelado, por
encontrar de recibo, casi en su totalidad, las argumentaciones facticas y
juridicas que alli se adujeron para concluir que la parte actora no probd, como
era de su incumbencia, la posesion exclusiva y excluyente que dijo haber
ostentado entre el 17 de diciembre de 1998 con ocasion a la promesa de
compraventa que suscribié con el sefior Guillermo Londonio Galvis (promitente
vendedor) y la fecha de radicacion de la demanda de pertenencia, en la que se

invoco prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio.

Con su recurso de alzada, es ostensible que la inconforme insiste en los
fundamentos facticos y juridicos sobre los que verso su demanda, esto es, que
su condicion de poseedora respecto de los predios en disputa principio el 17 de
diciembre de 1998 cuando ingres6 como promitente compradora y, que, desde
ese momento funge como sefiora y duena de esos inmuebles (apartamento y
garaje), posesion que, segin su dicho, ha ostentado de forma ininterrumpida

por mucho mas de 10 anos.
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Vistas, asi las cosas, y conforme al principio dispositivo que campea en
materia procesal civil, al Tribunal no le es factible detenerse en mayores
averiguaciones respecto de si aqui hubo o no una interversion del titulo de
tenencia a posesion, como de alguna manera lo percibio el juez de primera

instancia, a partir de la muerte del propietario inscrito del predio en disputa.

Tal tema, el de la interversion del titulo, es ajeno por entero, tanto a los
fundamentos facticos y juridicos que esgrimio la demandante principal, como

al recurso de alzada que hoy decide el Tribunal.

No se olvide que “el recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision” (C.G.P., art. 320) y que “el juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante”

(ibidem, art. 328).

En reciente oportunidad la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicial sostuvo que “cuando la apelacion la introdujo una sola de las partes,
o cuando a pesar de provenir de ambas, los recursos no abarcan la totalidad del
fallo cuestionado, las facultades decisorias del superior quedan restringidas a los
“argumentos expuestos” por el o los impugnantes, los cuales pueden y deben
exponerse al momento de la interposicion de la alzada y en la sustentacion de la
misma”; que “las facultades que tiene el superior, en tratandose de la apelacion
de sentencias, Unicamente se extiende al contenido de los reparos concretos
senalados en la fase de interposicion de la alzada, oralmente en la respectiva
audiencia o por escrito en la oportunidad fijada en el inciso 2° del numeral 3°
del articulo 322 del Codigo General del Proceso, siempre y cuando que,
ademas, ello es toral, hubiesen sido sustentados en la audiencia que, con ese
fin y el de practicar las pruebas decretadas de oficio, si fuere el caso, asi como
de proferir la sentencia de segunda instancia, practique el ad quem” y que
“esta vedado al ad quem pronunciarse sobre cuestiones no comprendidas en
los reparos concretos expresados por el censor contra la sentencia de primera

instancia, como sobre aquellos reproches que, pese a haber sido indicados en

1 SC3148-2021 de 28 de julio de 2021, M.P., Alvaro Fernando Garcia Restrepo, R.002-2014-00403-02.
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esa primera etapa del recurso, no fueron sustentados posteriormente en la

audiencia del articulo 327 del Cédigo General de Proceso”.

2. Ya se anoto que, en su libelo inicial, la senora Bejarano Garzon
afirmo -en lo que aqui es relevante-, que su relacion como poseedora exclusiva
y excluyente de los predios en disputa se remonta al 17 de diciembre de 1998
con ocasion a la promesa de compraventa que suscribio con el senor Guillermo

Londono Galvis (promitente vendedor).

Como con su recurso vertical, el Ginico apelante insisti6 en que si se
demostro el sustrato factico de la demanda de pertenencia, a ello destinara el
Tribunal las siguientes consideraciones, de las cuales emana que el
demandante no acredit6, segin le incumbia, sobre la posesion que dice
ostentar desde el 17 de diciembre de 1998 y su prolongacién continua e

ininterrumpida por un periodo minimo de 10 anos.

Es imperioso memorar que, por regla general (que no escapa al asunto
sub examine), la naturaleza y el objeto de la aludida negociacion preliminar
impiden colegir “animo de sefior y duefio” en cabeza del promitente comprador,
pues, en estricto sentido, al obligarse a adquirir en el futuro un determinado
inmueble, dicho contratante reconoce que, hasta ese momento, no es €l, sino
alguien mas, quien ostenta la titularidad de esos bienes, lo cual va en abierta
contravia con el elemento del animus que exige el ordenamiento juridico para el

éxito de la usucapion.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia (sentencia de 30 de julio de

2010, exp. 2005 00154), precis6 que “la promesa de compraventa, per se,

envuelve reconocer dominio ajeno, pues en su virtud, las partes contraen

reciprocamente la prestacion calificada de hacer consistente en la celebracion

del posterior contrato definitivo de compraventa, por cuya inteligencia se

obligcan a transferir v adquirir la propiedad del duefio (titulus), lo que se

produce con la tradicion (modus), resultando elemental por ineludibles

principios logicos, el reconocimiento de esa calidad, que por su naturaleza vy

concepto legal, es incompatible con la posesion”.

2.1. Cierto es que, con suma frecuencia, quien ingresa a un predio como

mero tenedor, bien puede trocar ese animo en un verdadero senorio.
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Sin embargo, eso no fue lo que plante6 aqui en su demanda la
pretendida usucapiente, ni en ello se insisti6 en el recurso de apelacion,
debiéndose agregar que la inicial tenencia derivada de la promesa de
compraventa en mencion —que se remonta al ano 1998-, se vio reafirmada con
ocasion a la administracion que confio el propietario inscrito del inmueble a la
hoy demandante en el afio 1999 y que extendid, segin las pruebas aqui
recaudadas, que incluye recibos de pagos hechos al promitente vendedor, de
algunas sumas de dinero entregadas por el promitente vendedor, por concepto
de arrendamientos por este recibidos hasta el ano 2003, a nombre del

propietario inscrito.

Sobre esto ultimo, sostuvo la apelante, que los recibos de pago por
concepto de canones de arrendamiento, en realidad mostraban “abonos al

saldo pendiente para completar el precio del negocio de compraventa”.,

manifestacion adicional que lejos de favorecer el éxito de la demanda principal,
lo frustra, en la medida en que, desde la perspectiva misma del pretendido
usucapiente, para el ano 2003, todavia seguia reconociendo dominio ajeno, en

cabeza del promitente vendedor.

Aqui, ya se anoto, la apelante insiste en que -como lo resaltéo en su
demanda- su seforio se remonta al ano 1998, y se desarrollo en forma
continua; ni en la demanda ni en recurso de plante6é que, con posterioridad a
la celebracion del contrato de promesa de compraventa se verifico la
interversion del titulo a través de un hito temporal a partir del cual fuera viable
computar los términos prescriptivos relevantes, en este caso por lo menos 10

anos antes de haberse formulado la demanda de pertenencia.

Entonces, de conformidad con la prueba aqui recaudada, lejos de
enervar la presuncion prevista en el articulo 777 del Codigo Civil (el simple
paso del tiempo no muda la mera tenencia en posesion), la ratifica, lo cual

impone desatender la apelacion en estudio.

Sobre el particular se ha dicho que “como «el simple lapso de tiempo no
muda la mera tenencia en posesion», en estos eventos es ineludible determinar
que esa condicion inicial (mera tenencia) fue abandonada, como respuesta a
una manifestacion posterior de animus domini sobre el bien aprehendido,
renovada voluntad que permite el surgimiento de una nueva relacion entre la

persona y la cosa (la posesion), en la que ya no media titulo o convencion
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subyacente alguna, y que, por lo mismo, autoriza a iniciar el computo del plazo
prescriptivo” y que “para el quiebre de una situacion juridica anterior (como los
contratos de arrendamiento o comodato ya citados) sera forzoso acreditar la
dejacion de la tenencia, con el surgimiento de la posesion, sin reconocimiento
expreso o tacito del dominio del dueno, desplegada por el término de ley, sin

violencia ni clandestinidad (ordinales 2° y 3°, ibidem); ello significa que, en el

juicio de pertenencia, quien se hizo materialmente a una cosa como mero
tenedor debe satisfacer un baremo demostrativo superior respecto del que la
aprehendio, de inicio, con animo de seforio” (SC3925-2020 de 19 de octubre
de 2020).

Sobre el tema que aca interesa, se memora que la prueba de la posesion
se hace mas exigente en casos en los que -como el que hoy ocupa la atencion
del Tribunal-, la parte actora inici6 su relacion material con el predio en
disputa, como mero tenedor —-ora como promitente compradora, ya como
administradora-. Asi lo destaco la Corte Suprema de Justicia cuando senald
que “los actos de desconocimiento ejecutados por el original tenedor que
ha transformado su titulo precario en poseedor, han de contradecir de
manera abierta, franca e inequivoca, el derecho de dominio que sobre €l
tenga o pueda tener el contendiente opositor, maxime que no se puede
subestimar, que de conformidad con los articulos 777 y 780 del Cédigo

Civil, la existencia inicial de un titulo de mera tenencia considera que el

tenedor ha seguido detentando la cosa en la misma forma precaria con que se

inicio en ella” (Cas. Civ., sent. de 24 de junio de 2005, exp. 0927), y que “si [el

demandante] originalmente se arrogé la cosa como mero tenedor, debe

aportarse la prueba fehaciente de la interversion de ese titulo, esto es, la

existencia de hechos que la demuestren inequivocamente incluyendo el

momento a partir del cual se rebeldé contra el titular vy empezd a ejecutar

actos de senor y dueio desconociendo su dominio” (Cas. Civ., sent. de 13

de abril de 2009, exp. 2003-00200).

2.2. Visto lo anterior, no encuentran mayor relevancia los distintos
reparos que se formularon por la demandante principal (Gnica apelante) contra

la sentencia de primera instancia.

En efecto, afirmo la apelante que los documentos denominados “recibo
de pago contrato de arriendo” no corroboran la existencia de un contrato de

administracion respecto de los inmuebles en disputa, en los cuales fungio
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como administradora la hoy apelante, y que dichos papeles lo que en verdad se
prueban son abonos derivados de la promesa de compraventa en favor del
promitente vendedor, pues habria que decirse que tal circunstancia refuerza la
condicion de tenencia de la pretensa prescribiente, pues con cada uno de esos

“abonos” reconocié dominio ajeno.

No obstante, para el Tribunal es claro que esos documentos privados,
los cuales se acompanaron con la contestacion a la demanda principal, y que
se intitularon “recibo de pago contrato de arriendo” en verdad reflejan la
existencia del contrato de administraciéon cuya legalidad desconoce la hoy
apelante. En efecto, en dichos papeles se hace alusion al apartamento 403 del
Edificio Los Urapanes y se hace constar que el propietario es Guillermo
Londono G. (causante de las aqui demandadas) y alli se hacen cuentas
respecto de los canones recibidos por parte de Nubia Stella Bejarano G. quien

en la antefirma se denomindé como “administradora apto 403”. Recibos con

contenido similar se elaboraron en febrero, junio, septiembre y octubre de
2002 y enero, febrero y marzo de 2003 (hojas 360 a 366 del cuaderno
O1ExpedienteDigitalizado).

Ademas, en rigor, la actuacion trasladada, de la autoridad penal
competente, en rigor no muestra la falsedad de orden material que le atribuyo
la apelante, al documento privado que habria recogido las pautas del

prenombrado contrato de administracion de fecha 6 de abril de 1999.

Es mas, asi se prescindiera de tal documento (por haberse impuesto la
firma de la “administradora” sin mediar voluntad), a rengléon seguido habria
que senalarse que a partir de los otros documentos privados de los que se
habl6 en esta misma consideracion (entre ellos varios recibos “de pago contrato
de arriendo”), qued6 demostrada la relacion de administraciéon que, entre el
propietario inscrito y la hoy apelante subsistié respecto de los bienes en

disputa por lo menos hasta bien entrado el ano 2003.

Entonces, como se establecio que la hoy apelante ingres6 al inmueble
en virtud de un contrato de promesa de compraventa en el ano 1998 y con
posterioridad a esa calenda reconocié dominio ajeno —al ejercer sus labores
como administradora del predio, por lo menos hasta el ano 2003- quedé
desvirtuado el animo de sefiora y duena que la actora dijo ostentar en esa

época sobre el predio. No se olvide que el senorio apto para adquirir por
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prescripcion es, en ultimas, “la conviccion de ser propietario, desconociendo

dominio ajeno” (CSJ., sent. septiembre 3 de 2010, exp. 00429).

2.3. También la apelante trajo a cuento circunstancias cuya pertinencia
brilla por su ausencia en esta oportunidad, esto es, que, “al momento de
firmar la promesa de compraventa no tenia conocimiento del porcentaje que el
vendedor tenia sobre los inmuebles ya que este hizo el documento sobre el
100% de los inmuebles y mi representada compré de buena fe, segin se
establece en el contrato de promesa de compraventa”, por lo que, en el criterio
de la inconforme, no esta desvirtuada su condicion de poseedora desde el afo

1998.

Por las razones anotadas con antelacion, es ostensible que el sefiorio de
la pretendida usucapiente no se remonta a la fecha de celebracion de la
promesa de compraventa, escenario en el que emerge la inocuidad de la

alusion a la buena fe contractual a que alude la Ginica apelante.

2.4. En ese escenario, tampoco ofrece mayor utilidad entrar a estudiar
el mérito demostrativo de los testimonios que se recaudaron en la primera
instancia, pues, en lo que mejor contribuiria a los intereses de la parte actora,
tales declaraciones servirian para tener por acreditada su condicion de
arrendadora de los predios en disputa, condiciéon que, como ya se dijo en

precedencia, no la detentan exclusivamente los propietarios.

Ademas, ello es medular, lo que reflejan las pruebas documentales (las
relacionadas con la existencia y ejecucion de un contrato de administracion),
es que la hoy apelante ha reconocido dominio ajeno, lo cual, en esta

oportunidad hace inocuo incursionar en lo dicho por los testigos

Es con esa orientacion que la Corte Suprema de Justicia ha precisado
(en fallo del 18 de noviembre de 1999, exp. 5272) que “el dnimus es el elemento
caracteristico y relevante de la posesion y si (...) de las propias palabras de
los demandantes se infiere que dicho elemento no existiéo en un principio,
inutil sera rebatir tal aseveracion con las declaraciones de terceros, pues
es apenas natural que éstos no podran saber mas en el punto que la parte
misma; los terceros, en efecto, no han podido percibir mas que el poder de
hecho sobre la cosa, resultando en tal caso enganados por su equivocidad y
suponiendo de esta suerte el animo contra lo que permite deducir lo que fuera

OFYPSV 2016 00598 01 10



expresado por la parte actora; es en el sujeto que dice poseer en donde debe

hallarse la voluntariedad de la posesiéon, la cual es imposible adquirir por

medio de un tercero, cuya sola voluntad resulta asi, por razones

evidentes, ineficaz para tal fin. Asi resulta apodictico que nadie puede

hacer que alguien posea sin quererlo.

3. No prospera, por ende, la apelacion en estudio.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Sexta de Decision Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que
el 31 de marzo de 2022 profirié el Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota, en
el proceso verbal promovido por Nubia Stella Bejarano Garzon frente a Adriana

Londono, Ménica Londofio y demas personas indeterminadas.

Costas de segunda instancia a cargo del demandante. Liquidense por el
juez a quo, incluyendo como agencias en derecho, la suma de $2°000.000,
segun lo estima el Magistrado Ponente. Remitase el expediente a la oficina de

origen.

Notifiquese

Los Magistrados,

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
GERMAN VALENZUELA VALBUENA

Firmado Por:

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

German Valenzuela Valbuena
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Magistrado
Sala 019 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Juan Pablo Suarez Orozco
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 5b9e0c61a550ca72e5de924a899ab87113a09d8f9488bc0a909dbel5ac6326a0
Documento generado en 23/11/2022 12:08:35 PM
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Para dar cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia del 9
de noviembre de 2022, mediante la cual, la Corte Suprema de

13

Justicia ordendé que se tras dejar sin valor ni efecto el
pronunciamiento que profirié el 21 de septiembre de 2022, y los
que de él dependan, adopte una nueva determinacion respecto
al recurso de reposicion propuesto por los tutelantes contra la
desercion de su alzada, atendiendo lo diserto en la parte motiva
de la presente providencia”; esta Sala Unica de decision civil del

Tribunal Superior de Bogota,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar, como en efecto se revoca el auto del

25 de agosto de 2022, mediante el cual se declar6o desierto el

J.E.M.V. RAD.110013103019 2021 00051 01



recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del a quo. En consecuencia, por el término
de S dias, se corre traslado de la sustentacion anticipada

presentada por el apelante ante el juez de primera instancia.

SEGUNDO: Informese lo aqui resuelto a la Corte Suprema

de Justicia para que obre en la accion constitucional 2022-

03545-00.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:
Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogotéa, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 448000ab89fa2b772d9da2918261fac3e3098430f403dd828443049a501ffe41
Documento generado en 23/11/2022 04:39:47 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref. Proceso Verpal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA
PARRA PAEZ y otro. (Apelacion de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada Flor
Marina Parra Paez contra el auto proferido el 17 de enero de 20221, por
el Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de esta urbe, a través del cual nego

la solicitud de nulidad procesal alegada por ese extremo de la litis.

II. ANTECEDENTES

1. Mediante proveido del 3 de septiembre de 20182, fue admitida la
demanda instaurada por Claudia Patricia Torres Perdomo en contra de
Flor Marina Parra Paez y Jaime Gonzalez Arévalo, providencia corregida

el 23 y el 94 de agosto del mismo ano.

2. Notificados los demandados se convoco a la audiencia prevista en el
canon 372 del C.G.P.5, la cual se inici6 el 30 de mayo de 2019; durante
la etapa conciliatoria, se suspendio el juicio por 2 meses, atendiendo la
solicitud de las partes; vencido ese plazo se cit6 nuevamente a los

contendores a la referida vista publica, la cual se llevo a cabo el 11 de

1 Folios 33 a 41, Archivo “Cuaderno cuatro” del “04 Cuaderno Cuatro”.
2 Folio 266, Archivo “cuaderno uno” del “O1 cuaderno uno”.

3 Folio 271, ejisdem.

4 Folio 273, ejiisdem.

5 Folio 346, ibidem.
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diciembre siguiente, oportunidad en la que nuevamente se dispuso

idéntica determinacion, pero hasta el 1 de septiembre de 20206.

3. Reanudada la actuacion y acorde con lo dispuesto por los extremos en
contienda, se corrio traslado para que presentaran los alegatos de

conclusion’; luego, el 23 de julio de 2021, se dict6 sentencias.

4. E1 30 de septiembre de esa anualidad, la demandada Parra Paez solicito
la nulidad de lo actuado con base en las causales contenidas en los
numerales 2, 5, 1 y 8 del canon 133 del C.G.P.; igualmente, por
desconocimiento del precepto 14 de la misma obra y por violacion del

derecho de defensa.

En sintesis, adujo que el 11 de diciembre de 2019, las partes llegaron a
un acuerdo conciliatorio que hizo transito a cosa juzgada, culminando
con ello la actuacion, pese a lo cual se corrio traslado para alegar y se
emitio fallo, de ahi que se revivio un proceso legalmente concluido y el

funcionario judicial excedio su competencia.

También se omitié la etapa probatoria, fundando la sentencia en unos
medios suasorios que no fueron validamente incorporados al juicio; de
otro lado, la suspension dispuesta en la memorada data no estuvo acorde
con las causales legales, pues no fue pedida por los extremos de la lid,

sino que se decreto de forma “auténoma” por el juez.

Aunado, el auto que reactivo el tramite solo se notificé por estado y no por
aviso, como lo previene el canon 163 del C.G.P., motivo por el cual no hizo
uso de la oportunidad para alegar de conclusion, incluso, estando en
vigencia el Decreto Legislativo 806 de 2020, debié ser enterado

personalmente.

Se transgredio su derecho de defensa, porque el memorial a través del

cual el extremo activo informoé que la parte pasiva incumplio el acuerdo

6 Folios 385 y 386, ejisdem.
7 Folio 390, ibidem.
8 Folios 394 y siguientes, ejisdem.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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conciliatorio no se le puso en conocimiento, sumado a que la demandante
no cumplio con la carga impuesta en la norma ultima citada, pues no se
le envio copia de esa misiva a su correo electronico. De otro lado, se corrio
traslado para alegar por escrito, desconociendo que esa fase debio

evacuarse en audiencia®.

5. Por auto del 10 de noviembre de 2021, se corri6 traslado de la nulidad
adjetiva formuladal®, oportunidad en la que la actora se opuso a su
prosperidad, argumentando que el fallo alcanzdé ejecutoria y no fue
apelado; por lo tanto, cualquier irregularidad que se haya presentado se

subsano.

La convocada pretende desconocer el pacto celebrado por las partes en la
audiencia del 11 de diciembre de 2019, en la que se estableci6o que el
acuerdo solo seria valido en caso de cumplirse, pero ante su
inobservancia se dispuso que fuera el juez quien anticipadamente
definiera la controversia, en aplicacion del numeral 1 del canon 278 del
C.G.P., pues de haber querido la terminacién, asi lo hubieran solicitado,
pero en cambio incoaron su suspension; por lo que, el funcionario no
actué por fuera de su competencia, sino atendido el querer de los

contendores.

La pasiva no pidio el decreto de pruebas, ya que ni siquiera contesto la
demanda; ademas, la regla 163 ejiisdem a la que acude no es aplicable,
por cuanto ésta so6lo regula la suspension por prejudicialidad y no por
mutuo acuerdo de las partes, como ocurrio en este caso, en el que tenian
certeza de que a partir del 2 de octubre de 2020, se produciria su
reanudacion, incluso de oficio, segiin lo previene en el inciso segundo del
citado precepto y, en todo caso, envio copia del memorial a los correos
electronicos informados por la pasiva. No era necesario otorgar traslado

para alegar de conclusion, pese a lo cual se confiri6 esa oportunidad!!.

9 Folios 7 a 20, Archivo “cuaderno cuatro” del “04 cuaderno cuatro”.
10 Folio 22, ejiisdem.
11 Folios 24 a 27, ibidem.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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6. En providencia del 17 de enero pasado, se declaré infundada la
nulidad, al considerar que no era dable analizar la falta de competencia
alegada, por cuanto la misma solo aplica para aquellos casos en que se
dispuso la remision del expediente a otra jurisdiccion o se decreto la

ausencia de aquella.

De la misma manera estimo6 que no se estructuré el motivo de invalidez
del numeral 2 del canon 133 del C.G.P., ya que el acuerdo de las partes
no produjo la terminacion de la actuacion, sino que la suspendio,
habilitando al funcionario para proferir sentencia en caso de inobservar
lo convenido, de suerte que tampoco procedia el decreto de pruebas, ya
que los litigantes pidieron que se emitiera esa decision, en aplicacion del
numeral 1 del articulo 278 ibidem, sumado a que la senora Parra Paez
tampoco contesto la demanda y no existian elementos suasorios pedidos

por ella que debieran practicarse.

Finalmente, preciso6 que la notificacion del auto que reanuda el proceso
se verifica por estado, sin que sea aplicable la regla 163 y con respecto a
los restantes motivos de invalidez a saber: “1. Inoperancia de las causales
para la suspensiéon del proceso (Articulo 14 del C.G.P). 2 Nulidad
insaneable por violacién al derecho de defensa. Ausencia de traslado a su
representada del memorial que motivé la reanudacion del proceso judicial.
Y, 3. La forma en que se dio oportunidad de presentar alegatos de
conclusion no corresponde a como la ley ordena deban ser presentados’,
los rechazo, al no encontrarlos enlistados en las causales del precepto

133 del C.G.P..12

7. En su contra, la promotora de la nulidad interpuso recurso de
reposicion y subsidiario de apelacion, reiterando los argumentos
inicialmente expuestos, a los cuales anadié que, el juez se anticipo a
senalar que las pretensiones de la demanda serian acogidas, como quedo
plasmado en la audiencia del 11 de diciembre de 2019, en la que las
partes no acordaron suspender el proceso, para verificar el cumplimiento

del acuerdo conciliatorio.

12 Folios 33 a 41, ibidem.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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La conformidad con esa decision no impone que la misma esté ajustada
a derecho; de otro lado, no se analiz6 la invalidez alegada ante la omision
de la etapa probatoria, sino la necesidad de esa fase, la cual debid
evacuarse con independencia de que existieran o no medios suasorios que
practicar; en su concepto, no procedia el rechazo de las demas
irregularidades, maxime cuando no se le envio copia del memorial a través
del cual el extremo activo informé sobre el incumplimiento del acuerdo
conciliatorio y se omitié la oportunidad para presentar en audiencia los

alegatos de conclusion, transgrediendo el principio de oralidad!3.

8. Durante el término de traslado el extremo activo se opuso a la
prosperidad de la impugnacion, insistiendo en los argumentos

inicialmente esgrimidos14.

9. El 16 de marzo pasadol®, se mantuvo la determinacion cuestionada y
se concedi6 la alzada subsidiariamente interpuesta, la cual pasa a

desatarse previas las siguientes:

III. CONSIDERACIONES

La suscrita Magistrada es competente para resolver la apelacion de la
referencia, a tono con lo dispuesto en el numeral 1 de los articulos 3116y
3517 del C.G.P.; aunado a que la decision controvertida es susceptible de

ese recurso conforme lo previene el numeral 6 del canon 321 ejusdem.

Las nulidades procesales tienen su fundamento en el precepto 29 de la
Carta Politica, pues con ellas se busca garantizar el debido proceso y el
derecho de defensa de quienes son participes en un litigio, en tanto que
el tramite debe plegarse a las ritualidades previstas en las disposiciones

legales pertinentes.

13 Folios 47 a 57, ejusdem.

14 Folios 60 a 61, ibidem.

15 Folios 62 a 66, ejiisdem.

16 “Los tribunales superiores de distrito judicial conocen, en sala civil: 1. De la segunda instancia de los procesos
que conocen en primera los jueces civiles de circuito”.

17 “El magistrado sustanciador dictard los demds autos que no correspondan a la sala de decision”.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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En sentido complementario, la regla 13 del C.G.P., dispone que las
normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de

obligatorio cumplimiento.

Ellas obedecen a la necesidad de proteger a la parte o a terceros, cuyo
interés puede ser vulnerado o conculcado por causa de un vicio procesal,

afectando su derecho de defensa.

En ese orden, el inciso primero del articulo 134 del ibidem establece que
“Las nulidades podran alegarse en cualquiera de las instancias antes de
que se dicte sentencia o con posterioridad a esta, si ocurrieren en ella”, es
decir, no todo momento es propicio para invocarlas, sino hasta que se
emite el fallo de primer o de segundo grado, segiin corresponda, salvo si

la irregularidad se produjo en esa decision.

Al respecto, el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su

especialidad civil explico:

“En cuanto al primero de los presupuestos sefialados, por ser el que puede generar
algun debate, debe recordarse gue los motivos de nulidad procesal de la sentencia
son_estrictamente _aquellos que -ademds de estar expresamente previstos en el
Codigo de Procedimiento Civil, dado que campea en esta materia el principio de la
taxatividad de las nulidades- se hayan configurado precisamente en la sentencia
acusada y no _antes, es decir, ‘no _se trata, pues, de alguna nulidad del proceso
nacida antes de proferir en este el fallo que decide el litigio, la gue por tanto puede
y debe alegarse antes de esa oportunidad, so pena de considerarla saneada; |(...),
sino de las irreqularidades en que, al tiempo de proferir la sentencia no susceptible
de recurso de apelacion o casacion, pueda incurrir el fallador y que sean capaces
de constituir nulidad, como lo seria, por ejemplo, el proferir sentencia en proceso
terminado anormalmente por desistimiento, transaccion o perencion;, o condenar
en ella a quien no ha figurado como parte; o cuando dicha providencia se dicta
suspendido el proceso. Lo cual es apenas légico porque si la tal nulidad solamente
aparece para las partes cuando éstas conocen la sentencia, no existiendo
legalmente para ellas otra oportunidad para reclamar su reconocimiento, lo
procedente es que se les abra el campo de la revision” (CLVIII, 134).

En concordancia con lo anterior, en fecha reciente la Sala explicité los motivos que,
en linea de principio, pueden dar lugar a la nulidad originada en la sentencia,
mencionando los siguientes: ‘a.-) cuando se dicta en un proceso terminado
por desistimiento, transaccion o perencion, hoy parcialmente
sustituida por el llamado ‘desistimiento tacito’, regulado por la Ley
1194 de 2008; b.-) se adelanta estando el litigio suspendido; c.-) se
condena a una persona que no tiene la calidad de parte; d.-) si por la
via de la aclaracion se reforma la misma; e.) se dicta por un numero de
magistrados menor al establecido por el ordenamiento juridico; f.-) se
resuelve sin haber abierto a pruebas el pleito; g.-) se desata sin correr
traslado para que los litigantes aleguen en los eventos que asi lo
dispongan las normas procesales y h.-) la que tiene ‘deficiencias graves
de motivacion’...’ (Sentencia de 1° de junio de 2010, Exp. 2008-00825-00). -

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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Subraya intencional 8.

En complemento, la doctrina ensena:

“k) Cuando la nulidad se presenta en la sentencia (ibid., art. 134, inc. 2). Esta
nulidad, pese a no estar prevista en el articulo 133 del Cédigo General del Proceso,
que establece las causales, tiene la calidad de expresa, no solo por consagrarla el
articulo 134, ibidem, sino porque existen circunstancias que especificamente afectan
esa providencia.

(..)

Se presenta en los cuatro casos citados por el maestro Devis Echandia, que son:

a) Cuando se condena en ella a una persona que no ha intervenido como parte,
aunque sea sujeto de la relacion material ventilada en el proceso.

b) Cuando se declara probada una excepcion de mérito que no ha sido propuesta
por el demandado y para cuya consideracién requeria esa formalidad, como ocurre
concretamente con la prescripcién, la compensacion y la nulidad relativa.

c) Cuando la sentencia se dicta como tinica actuacién y queda ejecutoriada, y revive
un proceso ya concluido de manera normal o anormal.

d) Cuando se profiere durante la suspension del proceso y constituye la tnica
actuacion.

e) Cuando una sola de las partes apela y la sentencia le hace mas gravosa la
situacion juridica ™.

Sumado a ello, las causales contenidas en los numerales 4 y 8 del
precepto 133 de la Normatividad Adjetiva General, correspondientes a la
indebida representacion o a la falta de notificacion o emplazamiento en
legal forma, transcienden las instancias, si no han sido saneadas, pues el
inciso segundo del canon siguiente autoriza a alegarlas en “la diligencia
de entrega o como excepcion en la ejecucion de la sentencia, o mediante el

recurso de revision, si no se pudo alegar por la parte en las anteriores

oportunidades”.

A su turno, el paragrafo de la regla 136 establece que “las nulidades por
proceder contra providencia ejecutoriada del superior, revivir un proceso
legalmente concluido o pretermitir integramente la respectiva instancia, son

insaneables”.

Aplicado ese marco normativo al caso en concreto, se advierte que las
irregularidades invocadas con apoyo en que se transgredio el precepto 14
del C.G.P., porque la suspension del juicio no se produjo por solicitud de
las partes, sino de manera “auténoma” por el juez y, al no habérsele

remitido al correo electréonico de la demandada el memorial a través del

18 Corte Suprema de Justicia, AC2924-2021, 22 de julio de 2022, Rad. 000-2019-03127-00.
19 Azula Camacho Jaime, Manual de Derecho Procesal, Tomo II, parte general, Editorial Temis, Bogota,
Colombia 2018, paginas 265y 266.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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cual la parte actora informo6 sobre el incumplimiento del acuerdo
conciliatorio que, no es viable invocarlas luego de emitida la sentencia,
pues no tuvieron origen en ella y tampoco corresponden a alguno de los
motivos de invalidez que es posible aducir aiin con posterioridad a la
emision del fallo, los cuales estan reservados como ya se indico para la
indebida representacion o falta de notificacion o emplazamiento

(numerales 4 y 8 del canon 133 del C.G.P.).

Esos supuestos facticos tampoco encuentran eco en alguna de las
causales incorporadas en el Ultimo precepto citado, ni en norma especial
alguna de la memorada Codificacion y, el proveido del 21 de octubre de
2020, a través del cual se reanudo el proceso, se notificé por estado, sin
que la hoy inconforme lo haya controvertido a través de los mecanismos
legales pertinentes, como tampoco lo hizo frente a lo resuelto en la
audiencia del 11 de diciembre de 2019. De suerte que las supuestas

irregularidades no tenian cabida, procediendo su rechazo.

No obstante, en aras de ahondar en argumentos, se constata que el 2 de
septiembre de 2020, desde el correo del abogado Cristhian Felipe Orjuela
cfelipeorjuela@gmail.com — mandatario de la accionante- le fue remitido
al despacho judicial de primer grado, con copia a
jedtransito@hotmail.com, abogadofS9@hotmail.com y Claudia Torres P,
la solicitud de reanudacion y sentencia anticipada exp.- 110013103-023-
2018-00382-00, junto con el dato de “Solicitud sentencia 2018-
00382.pdf20.

Adicional, en el cuerpo del mensaje se dijo que, “Por medio del presente
correo, adjunto memorial solicitando la reanudacion del presente proceso
al igual que se sirva proferir sentencia anticipada por incumplimiento de los
acuerdos suscritos en la audiencia del 11 de diciembre de 2019. Copio el

presente memorial a la demandada Flor Marina Parra y al abogado del

senor Jaime Gonzdlez Arévalo. Manifiesto a su despacho que desconozco
el correo electrénico del senor Jaime Gonzdlez al igual que el correo del

apoderado de la demandada Flor Marina (...)” — sic; se subraya-.

20 Folio 387, Archivo “CuadernoUno.pdf” del “0O1CuadernoUno”.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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A tono con lo anterior, no puede pasar desapercibido que, si se revisa el
“FORMATO DE CONTROL DE ASISTENCIA” que hace parte del Acta del 11
de diciembre de 2019, se puede apreciar que la direccion del mandatario
de la demandada es pedroelgrande239@gmail.com y la de la senora Parra

jedtransito@hotmail.com.com.

Por lo que resulta diafano concluir que la solicitud de reanudacion si fue
remitida a la impugnante el 2 de septiembre de 2020, aunado a que ella
y su apoderado sabian desde el 11 de diciembre de 2019, que el proceso
se reactivaria a partir del dia 1 del mes inicialmente sefialado, pero del
ano 2020, por lo que la providencia que dispuso la reactivacion tampoco
debia notificarse por aviso o personalmente, pues la norma no contempla

esa forma de enteramiento, bastando la que se verificé por estado.

Ahora, tampoco se configuré la causal contemplada en el numeral 2 del
precepto 133, habida cuenta que si bien durante la audiencia celebrada
el 11 de diciembre de 2019, las partes acordaron una formula de pago,
no se dispuso terminar el proceso, sino suspenderlo a la espera de su
cumplimiento y ante la inobservancia comunicada por la actora, se
reanudo, por lo que mal puede aducir la apelante que el juicio fue

concluido por conciliacion y que esa decision hizo transito a cosa juzgada.

En un asunto de similares contornos, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia aclaré que no puede considerarse como conciliacion

un consenso de tales caracteristicas:

“Nétese que en audiencia de 10 de octubre de 2017, la juez de la causa dispuso:

«Primero: Aprobar el presente acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes,
demandantes Serniora Lilia Maria Rojas de Pulido, Blanca Inés Romero de
Maldonado, herederos procesales del sefior Ramén Antonio Bulla Quintana y
herederos procesales del sefior Humberto Munoz Manrique.

Segundo: Advertir a las partes que el presente acuerdo conciliatorio pone fin al
proceso y que la suma de doscientos cincuenta millones acordados pagaderos de
la siguiente manera: El 23 de octubre de 2017 ochenta millones, diciembre 15 de
2017 sesenta millones, 15 de febrero del ario 2018 sesenta millones, 15 de marzo
del arfio 2018 veinte millones, 15 de julio del ario 2018 treinta millones, representa
una conciliacién por el total del capital y de los intereses en la suma representada
que aqui se cobra. Adicionalmente el sefior JUAN ORLANDO CASTANEDA FERRER
se obligé a reconocer como agencias en derecho a favor del apoderado de la parte
demandante la suma de cinco millones de pesos y a pagar los gastos de la pericia
valorados en quinientos mil pesos dentro de los tres dias siguientes a la

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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finalizacién de esta audiencia. Las partes igualmente acordaron que las medidas
cautelares aqui decretadas con ocasion del proceso ejecutivo hipotecario no serdn
levantadas hasta tanto no se termine de pagar la ultima suma de dinero aqui
convenida. (...)r. (Minuto 20:50 a 23:35 de la audiencia) Se resalta

Del trasuntado arreglo, no puede concluirse que se trate de una conciliacion en
estricto_sentido, por cuanto de haber sido asi, la autoridad accionada habria
decretado la terminaciéon del proceso y como consecuencia de ello, las medidas
cautelares -por ser accesorias-, acaecerian en su levantamiento.

Por el contrario, lo alli anotado, se traduce mds en un acuerdo de pago, en cuya
oportunidad, las partes convinieron que la terminacion del proceso quedaba
condicionada al pago total de la obligacién en los tiempos pactados, razon por la
cual, las medidas cauteles se mantuvieron intactas, hasta tanto se verificara la
satisfaccién de la ultima cuota.

Visto de ese modo, la impugnacion efectuada, no tiene virtualidad de prosperidad,
toda vez que como se senald, sila intencion real de las partes hubiese sido terminar
de forma anormal el proceso con el método alternativo de la conciliacién, no habrian
dejado en firme las medidas cautelares decretadas, y supeditarlas al pago total
de la obligacion.

En ese sentido, al estar condicionada la terminacion del proceso, al acuerdo de
pago, lo correcto entonces, una vez verificado el incumplimiento, era retomar la

actuacion tal como lo indicé en juez constitucional de primer grado.”?l —Se
subraya-

En este orden de ideas y en atencion a que no hubo una culminaciéon
anormal del proceso, producto de una conciliacién celebrada por las

partes, no podia abrirse paso la causal de invalidez invocada.

Entonces, si la actuacion no concluyé como resultado del convenio de
pago es evidente que el funcionario judicial conservaba competencia para
continuar con el tramite, una vez fenecido el plazo de suspension, ya fuera
para finalizar el proceso, si es que efectivamente se habia observado el
compromiso o, para emitir el fallo anticipado, como efectivamente ocurrio,
por lo que tampoco se evidencia la configuracion del motivo 1 del canon

133 del C.G.P..

Bajo el mismo hilo conductor, no se estructuré la del numeral 5 de esa
disposicion, en tanto que de un lado las partes estuvieron facultadas para
pedir la practica de pruebas en las oportunidades establecidas en el
citado Estatuto (inciso primero del precepto 173 ejusdem), a saber, al
presentar la demanda y su contestacion, como tampoco se omitiéo la

evacuacion de un medio suasorio que de acuerdo con la ley fuera

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC7741-2018 de 14 de junio de 2018,
Radicacion n.° 11001-22-03-000-2018-00808-01.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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obligatorio y si bien el funcionario no agoto esa fase del proceso, ello
obedecio a que ante el incumplimiento del acuerdo de pago, las partes
aceptaron que se dictara sin mas, sentencia anticipada?22, no siendo dable
que ahora la senora Parra Paez pretenda desconocer ese pacto, como en
situaciones similares lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia23, pues
en ultimas, admitieron que sobre los elementos de conviccion pedidos por
el actor, ninglin pronunciamiento se emitiera y que tampoco se procediera

a su practica.

Finalmente, frente a la causal 6 ejusdem, aduce la inconforme que no era
viable que la etapa de alegatos se evacuara mediante la presentacion de
escritos, sino que debia hacerse de vida voz, en la audiencia convocada
para ese fin; empero, como ya se advirtio los extremos en contienda
aceptaron durante la audiencia del 11 de diciembre de 2019, que dada la
inobservancia del compromiso se proferiria fallo anticipado, sin necesidad
de evacuar la etapa probatoria; luego, resultaba innecesario adelantar esa
fase de la actuacion, asi lo definio el 6rgano de cierre de la jurisdiccion

ordinaria en su especialidad civil:

“En el sub lite resulta procedente emitir un fallo anticipado pues, como se advirtié
en el auto de 19 de diciembre de la anualidad pasada, «no hay mas pruebas que
practicar» (folio 408), siendo anodino agotar la etapa de la audiencia para

alegar de conclusidén y proferir sentencia oral”* (Se resalta).

Por lo tanto, se respaldara la providencia censurada y se condenara en

costas a la parte vencida.

IV. DECISION

Por lo expuesto, la suscrita Magistrada de la SALA CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

22 Folios 385 a 386, Archivo “Cuaderno cuatro” del “04 cuaderno cuatro”.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 19 de enero de 2012, expediente:
0500022130002011-00381-01.

24 Corte Suprema de Justicia, SC1722-2019, Rad. 000-2016-03590-00, 20 de mayo de 2019.

Ref. Proceso verbal de CLAUDIA PATRICIA TORRES PERDOMO contra FLOR MARINA PARRA PAEZ y otro.
(Apelacién de auto). Rad. 11001-3103-023-2018-00382-02.
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RESUELVE

Primero. CONFIRMAR el auto proferido el 17 de enero de 2022, por el

Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de Bogota.

Segundo. CONDENAR en costas de la instancia a la apelante. Se fijan
como agencias en derecho la suma de $850.000. Por la secretaria del A

quo, liquidense en la forma establecida en el articulo 366 del C.G.P..

Tercero. ORDENAR devolver el expediente digitalizado al juzgado de
origen. Por la Secretaria oficiese y déjense las constancias a que haya

lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 94787c5f85f10ac311262126417efee8466cd335856a19f51f5¢320966776392
Documento generado en 23/11/2022 04:15:03 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEXTA DE DECISION CIVIL

Bogota, D. C., veintitrés de noviembre de dos mil veintidos

11001 3103 024 2020 00229 01
Ref. proceso ejecutivo de Idear Negocios S.A.S. frente a Carmen Rosa Silva Marquez (y
otra)

Se admite el recurso de apelacion que formulé la parte ejecutada
contra la sentencia que el 28 de octubre de 2022 profirié el Juzgado 24 Civil

del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

En su momento, la secretaria controlara el surtimiento de los

traslados de que trata el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes tendran en cuenta que los memoriales con destino a este
proceso seran remitidos al correo electronico

secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Cumplido lo anterior, el expediente reingresara al despacho del

suscrito Magistrado, para lo que haya lugar.

Notifiquese

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:
Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 91d1066d036a40e5b10c7¢7546ad34612f1c553f180e6a48d41cell2cbe6d602
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota, DC, veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidos
(2022)

Radicacion n.° 11001310302520190053801

En atencion al contrato de transaccion suscrito por las partes
actora y pasiva, se observa que ese convenio fue suscrito por
personas con la facultad para transigir y versa sobre la totalidad de
las cuestiones debatidas en litigio, de modo que, de conformidad con
el articulo 312 del Codigo General del Proceso, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: Aceptar el contrato de transaccion suscrito entre las

partes.

SEGUNDO: En consecuencia, declarar la terminacion del
proceso iniciado por FABIO ERNESTO QUIJANO GARCIA contra
INVAN  ANDREI MORELLI MARIN 'y METAMORFICA
ARQUITECTURA SAS.

TERCERQO: En aplicacion a lo dispuesto en el inciso cuarto del
articulo 312 del CGP, no habra condena en costas.



CUARTO: En firme la presente providencia, devuélvase

expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
Magistrada

Firmado Por:
Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion: a3611d717cc48¢7¢10d180c3d7337ea799d84880f23e4a7fc146e0694€250a49
Documento generado en 23/11/2022 02:28:59 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

RADICACION © 11001310302720200025300
PROCESO : ACCION POPULAR
DEMANDANTE : LIBARDO MELO VEGA
DEMANDADO : C.I. SACEITES S.A.S.
ASUNTO : APELACION AUTO

Declarese inadmisible el recurso de apelacidon interpuesto
contra el auto de fecha veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidos
(2.022), por medio del cual la juez de primer grado declaré la “carencia
actual de objeto por hecho superado”, y, en consecuencia, terminod el proceso
“anticipadamente”.

Para ese propdsito, cabe relievar que lo referente a los medios
de impugnacion, la Ley 472 de 1998 establece en su articulo 36 que
“[clontra los autos dictados en el tramite de la Accion Popular procede el recurso
de reposicion (...)", mientras que en su canon 37 dispone que “[e]/ recurso
de apelacién procedera contra la sentencia que se dicte en primera instancia
(...)", y, en esa linea, el precepto 26, ibidem, prevé que “[e]l auto que
decrete las medidas previas (...) podra ser objeto de los recursos de reposicion
y de apelacion (...)".

Sobre el particular, recuérdese que el Consejo de Estado, con
fundamento en la Sentencia C-377/02 emitida por la Corte Constitucional,
sefialé que “(...) las decisiones proferidas en el curso de una accién popular son
susceptibles unicamente del recurso de reposicion, salvo la que decreta una
medida cautelar y la sentencia de primera instancia, decisiones contra las cuales
procede el de apelacion. (...)[E]n atencidon a la celeridad que debe caracterizar
las acciones populares es claro que el recurso procedente contra las decisiones
dictadas en el curso de este tipo de acciones es unicamente el de reposicion,
salvo lo dispuesto expresamente en los articulos 26 y 37 de la Ley 472 de 1998
respecto de las providencias a través de las cuales se dicta una medida cautelar
y se profiere sentencia de primera instancia, decisiones estas que son apelables;
sin que con dicha limitacion se afecte en manera alguna el debido proceso o el
derecho a la doble instancia conforme el andlisis efectuado frente al punto por
la Corte Constitucional. Entonces es esta la oportunidad para que la Sala Plena



de esta Corporacion reafirme la regla en comento segun la cual, se insiste, las
unicas decisiones apelables en acciones populares son el auto que
decreta una medida cautelar y la sentencia de primera instancia, por lo
que todas las demas decisiones que se adopten en el tramite de estos
procesos son unicamente pasibles del recurso de reposicion.” (negrillas
fuera de texto).

De acuerdo con el marco legal y jurisprudencial previamente
descrito, queda al descubierto que contra el auto por medio del cual se
decretd la terminacién del presente juicio, por evidenciarse una carencia
actual de objeto, solo procede el recurso de reposicién, pues el de
apelacion esta reservado para las sentencias y la providencia que decreta
una medida preventiva.

Por lo tanto, aunque la herramienta vertical fue interpuesta
dentro del término legal, por persona legitimada para recurrir y con
interés juridico, de todas formas se trata de un auto inapelable, en razén
de la naturaleza del asunto.

De este modo, al no encontrarse dentro de aquellas decisiones
susceptibles de alzada la aqui censurada, es claro que ésta no puede ser
objeto de revisidén por esta via procedimental.

Sin embargo, en aras de garantizar el debido proceso del
recurrente y conforme al paragrafo del articulo 318 del Cdédigo General
del Proceso, se ordena a la Juez Veintisiete Civil del Circuito que previo el
tramite de rigor, resuelva la impugnacién como un recurso de reposicioén.

NOTIFIQUESE,

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado

Firmado Por:
Juan Pablo Suarez Orozco
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 39338bf4fabbd332c7dcf7d2fl1cb51leedcl16f0e3dd102cdf3211e6ffdf9b00a
Documento generado en 23/11/2022 04:50:18 PM

1 Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del
26 de junio de 2019, rad. 25000-23-27-000-2010-02540-01 (AP)B.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA SEPTIMA CIVIL DE DECISION

Bogota D.C., veintitrés (23) noviembre de dos mil veintidos (2022).

Magistrado ponente: MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Proceso N.°  110013103030201500811 01

Clase: EXPROPIACION

Demandante: EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA

Demandada: ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

Sentencia discutida y aprobada en sesion de sala n.’ 51 de la fecha

El Tribunal emite sentencia escrita, en los términos del articulo
14 del Decreto 806 de 2020, con motivo de la apelacion que la parte
demandada interpuso contra la sentencia escrita que el 19 de febrero
de 2020 profiri6 el Juzgado 30 Civil del Circuito de Bogota, mediante
la cual, entre otras, decret6 la expropiacion del inmueble objeto del
presente juicio y taso la indemnizacién que debe pagarse en la suma de

$109.642.600,48.
ANTECEDENTES

1. La Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota
E.S.P. formulé demanda contra Alianza Fiduciaria S.A., como vocera del
patrimonio autbnomo denominado Fideicomiso Lote Calle 80 Solarium
de Pontevedra, con el propdsito de que: z) se decrete por motivos de
utilidad publica e interés social la expropiacion del inmueble ubicado en
la Calle 80 n.° 69T - 80, interior 4, lote Solarium de Pontevedra,
identificado con la matricula inmobiliaria n.° 50C-1694208; 7z) se ordene
la cancelacion de cualquier gravamen hipotecario, embargos o
inscripciones que recaigan sobre el bien; 7iz) se disponga su entrega
anticipada, 7zz) que la indemnizacién se determine por el valor del avaltio
practicado en la etapa de negociacion directa ($89.531.640); ») se ordene

! Vigente al momento en que se profirié el fallo impugnado y se interpuso la apelacién y, por ende,
aplicable al presente asunto por virtud de lo previsto en el articulo 624 del CGP, que modificé el articulo
40 de la Ley 153 de 1887.



Proceso N.° 11007131030302071500811 01
Clase: Expropiacion

el registro de la sentencia de expropiacion, de la demanda y del acta de
entrega del predio en el certificado de tradicién y libertad respectivo.

Como fundamento factico de sus pretensiones, relaté que el predio
objeto de expropiacion y cuya propietaria es Alianza Fiduciaria S.A.,
como vocera del patrimonio autébnomo ya referenciado, se encuentra
dentro de la zona requerida para la ejecucion del proyecto denominado
“canalizacién y terraceo del rio salitre”, zona que fue delimitada mediante
la Resolucion n.° 308 de 9 de agosto de 1995 proferida por el Gerente
Corporativo del Sistema Maestro de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota.

Agregd que mediante el oficio n.° S-2015-119610 de 20 de mayo
de 2015, la Direccién de Bienes Raices de la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogota presentd oferta formal de compra para
la enajenacién voluntaria del inmueble, por la suma de $89.531.640, la
cual fue notificada personalmente a la propietaria el 4 de junio siguiente.

Debido a que aquella no acept6 la oferta formal de compra y por
lo tanto no se logré concluir la enajenacion voluntaria del inmueble, el
Director Administrativo de Bienes Raices de dicha entidad, en ejercicio
de sus atribuciones legales, expidi6 la Resolucién n.® 450 de 23 de julio
de 2015, en la que ordeno la expropiacion del predio de marras, por
razones de interés publico y utilidad social, para destinarlo al proyecto
mencionado, acto administrativo que fue notificado por aviso mediante
el oficio n.° 15200-2015-3682 de 31 de julio de 2015 y frente al cual la
aqui demandada interpuso oportunamente recurso de reposicion.

El medio de impugnaciéon fue resuelto por la Direccion
Administrativa de Bienes Raices a través de la Resoluciéon n.° 641 de 24
de septiembre de 2015, que fue notificada por aviso a través del oficio n.°

15200-2015-4814 de 2 de octubre de 2015, “quedando ejecutoriada el 26
de octubre [siguiente]”.

2. El extremo pasivo fue notificado personalmente del libelo y
dentro del término de traslado objetd el avaluo presentado por su
contraparte, para lo cual allegd uno de refutacion.

Por igual, dadas las versiones encontradas de las partes, en el curso
de la primera instancia fue decretada una experticia de oficio para
establecer el valor del predio objeto de expropiacion.

3. La sentencia de primer grado
Tras recalcar que en esta clase de certimenes no procede la

formulacién de ninguna excepcion, la juzgadora de primera instancia
estimo viable “proferir sentencia favorable al demandante”; comoquiera
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Clase: Expropiacion

que el libelo “fue presentado con el lleno de los requisitos legales [y] se
notifico a la demandada en legal forma”.

En cuanto concierne al valor de la indemnizacién que debe pagarse
a la persona juridica expropiada, estimé que, de acuerdo con el articulo
58 de la Constitucion Politica, “ésta no se basa exclusivamente en los
intereses del afectado, es decir, en el interés privado en que sea lo mas
elevada posible y comprenda todas las cargas que ha soportado, sino que
ha de fundarse también en los intereses de la comunidad”.

En el caso concreto, estimé que debe considerarse que, “desde el
afio 1995 cuando se acotd la zona requerida para la ejecucion del proyecto
denominado ‘canalizacién y terraceo del rio salitre™; el predio objeto de
esta demanda qued6 alli comprendido, con lo cual “se limité su
destinacion™.

Asi, consideré que no son de recibo las aseveraciones de la parte
demandada con las que refuté el valor por el que la entidad expropiante
efectuo la oferta formal de compra, pues en todo caso, por encontrarse
el inmueble situado dentro de un area de conservacién y preservacion
ambiental, carece de destinacién comercial. Ciertamente, el predio se
halla ubicado “en wuna reserva ambiental, sin posibilidades de
urbanizacién o desarrollo de usos con alguna rentabilidad, por lo que no
se puede, para valorarlo, partir de suposiciones y de caracteristicas de las
que [carece] el terreno”. Por lo demas, “no se evidencia que el inmueble
objeto de expropiaciéon estuviera destinado a alguna actividad
productiva”, por lo que “no habra lugar a tener en cuenta dentro de la
respectiva indemnizacion el lucro cesante”.

Ademas, si bien es cierto la pasiva manifestd que para determinar
el avalio del predio debia considerarse que “dej6 de construir un
proyecto de vivienda” en el sector, tal afirmacién carece de bases solidas,
pues pese a que es verdad que solicité una licencia de construccion, “ello
por si solo no basta para que se tenga como un hecho cierto el que en el
terreno adyacente al canal salitre objeto de expropiacion se iba a levantar
un edificio para viviendas, como tampoco se especifico el area de la ronda
del canal salitre que se debia descontar por razones de orden legal”.

Desde esa perspectiva, como el dictamen pericial que allegé la parte
demandada para soportar la objecion que formulo, asi como el que fuera
decretado de oficio en primera instancia, otorgaron plena credibilidad a
la afirmacién desprovista de prueba efectuada por la pasiva, carecen de
“certeza” y por lo mismo no pueden ser acogidos, ya que “deben ser
obligatoriamente verificables y certeros para poder ser tenidos en cuenta
en el proceso”.
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Asi las cosas, “como las afirmaciones de los sefiores peritos son
producto de meras conjeturas, que se hicieron con bases no ajustadas a
la realidad, se concluye que no hay prueba dentro del expediente que
demuestre que existio el perjuicio patrimonial reclamado por la
demandada, luego en tales circunstancias tan solo se puede reconocer el
valor comercial del predio objeto de expropiacion, para lo cual se ha de
tomar el avalio catastral del mismo a la fecha de presentaciéon de la
demanda, esto es, el afio 2015, de acuerdo a la oferta de compra que en
principio efectud la parte actora a la demandada, a la cual se le ha de

aplicar la respectiva correccion monetaria” o indexacion, todo lo cual
arroja un valor de $109.462.600,48.

4. El recurso de apelaciéon

Inconforme con la anterior decision, la parte demandada interpuso
recurso de apelacion contra el ordinal cuarto de su parte resolutiva, por
considerar que el valor de la indemnizacién reconocido a favor del
patrimonio autbnomo que representa, no corresponde a la realidad de los
perjuicios probados en el expediente, en especial, a través del dictamen
pericial que fue decretado y practicado en forma oficiosa en el curso de
la primera instancia.

Adujo que el inmueble fue entregado a la demandante desde el 26
de noviembre de 1997 para la ejecucion de obras de canalizacién y
terraceo del rfo salitre, y que antes de esa época el predio si era
urbanizable, pero comoquiera que la actora “se apropié desde entonces
sin devolverlo a su propietario”, no puede pretender hoy que el valor de
la indemnizacién simplemente corresponda “al valor del metro cuadrado
de unos predios afectados por ella misma, y sin reconocer petjuicio
alguno por todos estos aflos de ocupacion”. Reiterd que el inmueble,
contrario a lo que adujo la funcionaria de primer grado, si fue destinado
en su momento a una actividad productiva, “como era la implantacién de
un proyecto inmobiliario de vivienda multifamiliar™.

CONSIDERACIONES

La Sala es del criterio que la sentencia de primer grado debe
revocarse, pero no por las razones advertidas en el recurso de apelacion,
sino porque la demanda con que tuvo su inicio este proceso se presentd
con posterioridad a que acaeciera la caducidad de la accion. Es por ello
que debe revocarse lo decidido en primer grado con la consecuente
terminacion del proceso, como pasa a verse.

El articulo 25 de la Ley 9* de 19892, establece que la entidad
expropiante cuenta con el término de 2 meses, contados a partir de la

2 ARTICULO 25. La demanda de expropiacion serd presentada por el representante legal de la entidad
expropiante mediante abogado titulado e inscrito ante el juez competente dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha en la cual quedare en firme la resolucién que ordenare la expropiacion.
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tirmeza del acto administrativo que ordena la expropiacion, para
presentar la demanda. De suerte que transcurrido dicho plazo sin que
proceda de conformidad, tanto la resoluciéon como las inscripciones que
se hubieren efectuado en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
“quedaran sin efecto alguno, de pleno derecho, sin necesidad de
pronunciamiento judicial o administrativo...”.

Dicha disposicion fue derogada por el articulo 399 de la Ley 1564
de 2012, que entré en vigencia a partir del 1° de enero de 2016, de
conformidad con lo previsto en los articulos 626, literal c)3, 627, numeral
6°4, ibidem y el Acuerdo n.° PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
confirme al cual, el Cédigo General del Proceso empezd a regir
integralmente en todos los distritos judiciales del pais, a partir de la fecha
aludida (1° de enero de 2010).

En el presente asunto, la demanda con que tuvo su inicio este
proceso se radico el 14 de diciembre de 20155, vale decir, en vigencia
del articulo 25 de la Ley 9% de 1989 -itérese que el articulo 399 del CGP
entrd a regir a partir del 1° de enero de 2016-, por lo que no hay duda
que esa era la disposicion que estaba llamada a regir la actuacion.

Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la
Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 de 1a Ley 1564 de 20126,
segun el cual “[l]as leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de
los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir”.

Ahora bien, en el presente asunto, compete dilucidar cuando quedd
ejecutoriada la Resoluciéon n.® 450 de 23 de julio de 2015 que ordend la
expropiacion del inmueble objeto de este pleito, para, a partir de esa
techa, computar el plazo de 2 meses con que contaba la entidad

demandante para presentar la demanda, acorde con lo previsto en el
articulo 25 de la Ley 9* de 19809.

(...) Transcurrido el término al cual se refiere el inciso anterior sin que se hubiere presentado la
demanda, la resolucién que ordend la expropiacion y las inscripciones que se hubieren efectuado en las
Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos quedarin sin efecto alguno de pleno derecho, sin
necesidad de pronunciamiento judicial o administrativo alguno. El registrador debera cancelar las
inscripciones correspondientes, a solicitud de cualquier persona, previa constatacién del hecho. (...).

3 “A partir de la entrada en vigencia de esta ley, en los términos del numeral 6° del atticulo 627 [idem],
queda derogado el... articulo 25 de la Ley 9% de 1989. (...)”.

* “La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regira por las siguientes reglas: (...) 6. Los
demas articulos de la presente ley entraran en vigencia... en forma gradual, en la medida en que se
hayan ejecutado los programas de formacion de funcionarios y empleados y se disponga de la
infraestructura fisica y tecnolédgica, del nimero de despachos judiciales requeridos al dia, y de los demas
elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, segun lo determine
el Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo maximo de tres (3) afos, al final del cual esta ley
entrard en vigencia en todos los distritos judiciales del pais” (se resalta).

*> Folio 75, cuaderno principal.

® Vigente desde la promulgacion de esa ley, es decir, desde el 12 de julio de 2012, en los términos del
numeral 1° del atticulo 627 iden.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_procedimiento_civil_pr021.html#627
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html#627
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Para tales efectos, conviene puntualizar que, conforme lo regula el
articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, los actos administrativos quedaran en
firme: (1) cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia
siguiente al de su notificaciéon, comunicaciéon o publicacion segin el caso;
(i) desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o
notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos; (iii) desde
el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los
recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado
expresamente a ellos; (iv) desde el dia siguiente al de la notificacion de la
aceptacion del desistimiento de los recursos; (v) desde el dia siguiente al
de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio
administrativo positivo” (se resalta).

En el caso que se analiza, la Resolucion n.° 450 de 23 de julio de
2015, mediante la cual se ordend la expropiacion, quedd notificada por
aviso el dia 31 de julio de 2015. Empero, contra dicho acto administrativo
se interpuso recurso de reposicion. El referido medio de impugnacion
fue resuelto por la Direcciéon Administrativa de Bienes Raices de la

EAAB, a través de la Resolucion n.° 641 de 24 de septiembre de 2015.

Para dar a conocer la ultima de las determinaciones mencionadas,
la entidad demandante procedié, en primer lugar, a remitir la citacion para
notificacion personal a Alianza Fiduciaria S.A., a la direccién que figuraba
en el expediente’, para que compareciera, “dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha de envio de la presente comunicacion”; ala diligencia

de notificacién personal, en los términos del articulo 68 de la Ley 1437
de 2011.

Comoquiera que transcurrido el mencionado lapso la aqui
demandada no comparecié6 a enterarse en forma personal del acto
administrativo, la actora procedio a efectuar la notificaciéon a que hace
referencia el articulo 69 ¢usden. Para esos efectos, remitié el
correspondiente aviso (oficio n.° 15200-2015-4814) a la direccion ya
conocida, acompanado de copia integra del acto administrativos.

En torno a este dltimo tipo de enteramiento, dispone el precepto
que viene de citarse, que “la notificacion se considerara surtida al finalizar
el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino”.

En el caso concreto, el aviso se entreg6 en el lugar de destino el
mismo 2 de octubre de 20159, pues asi consta en los sellos de recibido de

7 Avenida 15 n.° 100 — 43, que coincide con aquella que para efectos de notificacién se consigné en la
contestacion de la demanda.

& Folios 61 a 62 del cuaderno principal.

% Asi también se natré en el hecho n.° 21 de la demanda, que fue aceptado por la pasiva en el libelo de
réplica.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr002.html#85
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Alianza Fiduciaria S.A., identificados con los numeros B1331828 y
B1331829 de esa fechal.

Por lo tanto, segun la prevision normativa antes mencionada, la
notificacién qued6 consumada o surtida, el 6 de octubre de 2015.

Bajo esa perspectiva, como de acuerdo con el numeral 2° del
articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, la firmeza del acto administrativo se
predica, en el caso en que se hubieren interpuesto recursos, “desde el dia
siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacién de la decision
sobre los recursos interpuestos”, segun el caso, es claro que, en el
presente asunto, la Resolucién n.° 450 de 23 de julio de 2015, mediante
la cual se ordend la expropiacion, quedoé ejecutoriada a partir del dia 7 de

octubre de 2015.

Por lo tanto, es a partir de esa fecha que debe contabilizarse el
término de dos (2) meses que consagra el articulo 25 de la Ley 9* de 1989
para efectos de presentar la demanda de expropiacion, so pena de que
opere la caducidad de la accién.

Con ese proposito, resulta util advertir que, de conformidad con
el articulo 121 del Coédigo de Procedimiento Civil, vigente para cuando
se presento la demandal! , “[lJos términos de meses y de afios se contaran
conforme al calendario”, vale decir, sin solucién de continuidad, por lo
que no es admisible el descuento de dias de vacancia judicial, ni aquéllos
en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el despacho. Asi
también lo consagra el articulo 70 del Codigo Civil.

De ese modo las cosas, si como viene de decitse, el acto
administrativo mediante el cual se ordend la expropiacién, quedd en
firme a partir del 7 de octubre de 2015, es claro que la entidad
demandante contaba hasta el 7 de diciembre siguiente para presentar
la demanda. No obstante, se recuerda, procedio en tal sentido hasta el 14
de ese mes y anualidad, tal como lo evidencia el acta individual de reparto
que milita a folio 75 del cuaderno principal.

Ahora bien, la Sala no desconoce que en el expediente milita la
constancia del otrora jefe de la oficina de asesoria legal de la entidad
expropiante segun la cual “(...)[]]a mencionada resolucién [n.° 641 de 24
de septiembre de 2015], fue notificada por aviso, fijad[a] en un lugar
visible de la oficina de asesoria legal de la empresa y en la pagina
electronica de la EAB — ESP, el dia nueve (9) de octubre, y desfijado el
veintitrés (23) de octubre de 2015.... Agotado el término legal sin que
dentro del mismo proceda recurso alguno en contra de la resolucion

10 Op. cit.
1 En los términos de los articulos 6206, literal ¢) y articulo 627, numeral 6° de la Ley 1564 de 2012.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html#627
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indicada, se establece que la misma se encuentra en firme, habiendo
quedado ejecutoriada el dia veintiséis (26) de octubre de 2015”.

No obstante, no puede compartir el criterio alli expuesto, toda vez
que, como se menciono en lineas precedentes, al amparo de las normas
que regulan la materia, la firmeza de la resoluciéon que ordend la
expropiacion se produjo desde el dia siguiente a la notificacion de la
decision sobre los recursos interpuestos, que para el presente caso,
ocurtio el 7 de octubre de 2015.

Pero ademas, afirmé el entonces jefe de la oficina de asesoria legal
de la entidad demandante que, amén de notificar la Resolucion n.® 641
por aviso remitido a la direccién del destinatario, procedio a fijarla “en
un lugar visible de la oficina de asesoria legal de la empresa y en la pagina
electronica de la EAB — ESP”; sin embargo, dicho modo de proceder
lucia improcedente, porque a ello solo hay lugar -como lo establece con
claridad'? el inciso 2° del articulo 69 de la Ley 1437 de 2011-, “cuando se
desconozca la informacion sobre el destinatario”, evento en el cual, “el
aviso, con copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina
electronica y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva
entidad por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la
notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del
aviso”.

En el presente asunto, resulta palmario que la entidad demandante
no desconocia la direccion del destinatario, al punto que, precisamente,
como se relatd recién, para notificar el contenido tanto de la resolucién
que ordend la expropiacion, como de aquella que resolvio el recurso de
reposicion interpuesto, remitié los citatorios y avisos respectivos a la
direcciéon reportada por Alianza Fiduciaria S.A. (Avenida 15 n.° 100 —
4313).

Por lo tanto, es claro que una vez remitido el aviso y entregado al
receptor en el lugar de destino, quedo surtida la notificacion al finalizar el
dia siguiente, sin que, por lo mismo, fuera procedente la publicacion del
aviso, con copia integra del acto administrativo, en la pagina electrénica
y en un lugar de acceso al publico de la entidad. Mucho menos, dichas
diligencias tuvieron la virtualidad de alongar el término a que alude el
articulo 25 de la Ley 9* de 1989 para efectos de presentar la demanda de
expropiacion, porque —se era- la notificacion quedé consumada, en el
presente asunto, al finalizar el dia siguiente al de la entrega positiva del
aviso en el lugar de destino.

12 “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderi su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu” (articulo 27 del Cédigo Civil).

13 Que en todo caso coincide con aquella que patra efectos de notificacion consigné la pasiva en la
contestacion de la demanda (folio 207, cuaderno principal).
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Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, al interpretar el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011, preciso:

“Del texto del articulo 69 de la ley 1437 de 2011 se
advierten dos situaciones reguladas por la norma, asf:

1) La notificacién por aviso: Cuando figure en el expediente
una direccion, numero de fax o correo electrénico, o se
puedan obtener en el registro mercantil, caso en el cual se
debe remitir el aviso con la copia del acto administrativo a
uno de los anteriotres destinos.

ii) La publicaciéon del aviso: Cuando se desconozca la
informacion sobre el destinatario, caso en el cual se
publicara la copia integra del acto administrativo en la
pagina electronica de la entidad y en un lugar de acceso al
publico de la misma.

La situacion a la que se refiere la norma en el primer caso
es aquella en la cual la administracion conoce una
diteccion, nimero de fax o correo electrénico del
interesado al cual puede enviarse o remitirse el acto
administrativo, o se puede obtener del registro mercantil
alguno de estos datos. La efectividad de esta forma de
notificaciéon supletoria de la personal radica
precisamente en que la administraciéon cuenta con
alguno de los datos sefialados en la ley que permitan
la remision al interesado del aviso junto con el acto
administrativo, a efectos de que éste pueda recibir y
enterarse del acto administrativo para el oportuno ejercicio
de sus derechos.

El segundo evento a que se refiere la norma se
presenta cuando no se conoce informaciéon sobre el
destinatario y, por ende, debe la administracion proceder
a publicar el aviso con la copia integra del acto
administrativo tanto en la pagina electronica de la entidad
como en un lugar de acceso al publico de la misma, con lo
cual se da publicidad al acto y se surte la notificacion
mediante estas publicaciones”.

(..)

Es de anotar que esta prevision legal es garantista del
debido proceso y los derechos de los administrados dado
que exige que en forma previa se hayan agotado los
procedimientos alli sefialados para surtir la notificacion
personal y por remisioén o envio del aviso antes de ordenar
acudir, en altima instancia, a la notificacion mediante la
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publicacion en la pagina electrénica y en un lugar publico
de la entidad para que el interesado tenga conocimiento de
la decision. Por lo tanto es el ultimo instrumento con que
cuenta la administracién para llevar a cabo la notificacion
del acto, a fin de no impedir el ejercicio de las funciones
administrativas” (providencia de 4 de abril de 2017, rad. n.°
2016-00210-002316, se resalta).

En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina que, al estudiar
el segundo de los eventos antes mencionados, ha indicado que dicha
forma de enteramiento procede, inicamente, en el caso “de la persona de
quien se desconozca toda direcciéon o nimero de fax”14,

Por consiguiente, emerge evidente lo innecesario que resultaba la
publicacién del aviso, pues el mismo habia sido previamente notificado
con éxito, siendo que a partir del dia siguiente al enteramiento de la
decision sobre los recursos interpuestos, quedé en firme el acto
administrativo que ordend la expropiaciéon, momento a partir del cual
debia computarse el término para presentar la demanda.

En el anterior orden de ideas, no hay duda que la accion se hallaba
caducada para la fecha en que se presentd la demanda, situacién que
imponia su rechazo de plano, si se considera que, a voces de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la caducidad “es un fenémeno
de orden publico que extingue la accién correspondiente, cierra la
posibilidad de acceder a la justicia y genera, por consiguiente, el rechazo
de la demanda, en razén de su no presentaciéon oportuna o, si no fue
preliminarmente advertida, la adopcién de una sentencia inhibitoria, por
tratarse de un defecto insaneable del proceso (sentencia C-091 de 2018).
En otra oportunidad, esa misma corporacion senalé que el aludido
tenémeno, “impide el ejercicio de la accién, por lo cual, cuando se ha
configurado no puede iniciarse validamente el proceso” (sentencia C-832

de 2001).

Por su parte, la homologa Sala de Casacién Civil ha precisado que
“la caducidad esta inspirada en elementales exigencias de seguridad,
certeza y estabilidad juridica, culmina un estado de incertidumbre e
impone en determinadas situaciones subjetivas al titular del derecho, la
imperiosa necesidad de hacerlo valer en la forma y en el término
predispuesto por la ley, so pena de perderlo (...). Cuando la ley sefiala un
término de caducidad, el derecho indefectiblemente debe ejercerse en el
término prefijado por el ordenamiento juridico, so pena de caducar,
tenecer, concluir, terminar o extinguirse por su simple transcurso,
verificacion o consumacion, es decir, su existencia, duracion y eficacia se
inserta en el plazo concreto, determinado, preordenado, definido y

% Enrique José Arboleda Perdomo, Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. Legis Editores S.A., Bogota-Colombia, Segunda Edicién
Actualizada 2012, pag. 119.
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seflalado ex ante en la norma, dentro del cual debe ejercitarse. De
consiguiente, el efecto extintivo del derecho por caducidad, actia al
verificarse el plazo, per se, ope legis, per ministerium legis, en forma
ineluctable y por disposiciéon o mandato normativo expreso, de 1us
cogens e imperativo, al margen de la autonomia, decisiéon o querer
del titular” (CSJ., sent. de 28 de abril de 2011, exp. 2005 00054 01, se
resalta).

En ese orden de exposicion, no puede la Sala pasar por alto lo
anterior y pronunciarse sobre el contenido de fondo del recurso,
comoquiera que segun lo ha considerado la jurisprudencia, “justamente
al obedecer al orden publico, zus cogens o derecho imperativo de la Nacion,
la caducidad excluye toda posibilidad de disposicion,
modificacion, reduccién, ampliacién, interrupcidon o suspension,
corre inexorable e infaliblemente a partir del momento
predispuesto en el factum normativo, a cuya verificacion el efecto
juridico consecuente e inmediato es la extincién completa,
absoluta y definitiva del derecho” (CSJ., sent. de 28 de abril de 2011,
exp. 2005 00054 01, se resalta).

Ahora bien, la declaracion que se realiza no admite cortapisa en
consideracion al tipo de proceso que se estudia, pues el término de
caducidad fue contemplado por el legislador, justamente, para esa clase
de certamenes. En un caso de perfiles analogos, esta Sala de Decisién
preciso: “tampoco tiene acogida el argumento relativo a que aqui no es
posible declarar el decaimiento de la accion, en razén de la ‘utilidad
publica’ que reportaria el proyecto que se pretende adelantar en el predio
materia de este litigio, porque, como se ha dicho a lo largo de esta
providencia, el referido término extintivo fue contemplado por el
legislador para los procesos de expropiacion que, como el de la referencia,
se promuevan con apoyo en la Ley 9* de 1989”15,

Y, no se diga que el ad quer no se encuentra facultado para
reconocer el fendmeno extintivo que aqui frustré el éxito de las
pretensiones, pues de conformidad con el articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Civil'®, “[c]Juando el juez halle probados los hechos que
constituyen una excepcion, debera reconocerla oficiosamente en la
sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que
deberan alegarse en la contestacién de la demanda”.

Al respecto, ha indicado la Corte Constitucional que “[l]a caducidad
esta unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término prefijado
para intentar la accion judicial, de manera que una vez transcurrido éste
se produce fatalmente el resultado de extinguir dicha accién. Por ello, la
caducidad debe ser objeto de pronunciamiento judicial oficioso

15 Ver sentencia de 28 de marzo de 2019, exp. 2013-00783-01. M.P. Oscar Fernando Yaya Pefia, y
sentencia de 10 de mayo de 2019, exp. 2013-00357-01. M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora.
'8 Vigente al tiempo de presentacién de la demanda.
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cuando aparezca establecida dentro de la actuacioén procesal, aun
cuando no se descarta la posibilidad de que pueda ser declarada a solicitud
de parte” (sentencia C-574/98, se resalta).

En un asunto de perfiles analogos, la homologa Sala de Casacion
Civil explico:

“De conformidad con el articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Civil [hoy 282 del Cédigo General del
Proceso], es deber del juzgador, so pena de incurrir en
incongruencia negativa  (por omision), reconocer
‘oficiosamente en la sentencia’, las excepciones cuyos hechos
fundantes se hallen debidamente probados, ‘alvo las de
prescripeion, compensacion y nulidad relativa, que deberin alegarse en
la contestacion de la demanda’. Este deber incumbe no sélo al
juez de primera instancia, sino también al de segunda...

De modo que la aplicacién de la norma no esta deferida a
una instancia especifica, como parece entenderlo el
censof...

Desde luego que cualquiera sea la instancia del
pronunciamiento, con éste en modo alguno se menoscaba
el derecho de defensa de la parte que sustancialmente se ve
afectada, por cuanto el mismo se produce con apoyo en
elementos de conviccién que por haber sido incorporados
al proceso en forma oportuna y regular (articulo 174 del
Codigo de Procedimiento Civil), las partes tuvieron
ocasion para controvertirlos, dado el papel preponderante
que juegan durante toda la etapa instructiva” (sentencia de

30 de julio de 2001, expediente n.° 567217, se resalta).

En resumidas cuentas, como la demanda de expropiaciéon no se
presento por la entidad expropiante dentro de los dos (2) meses siguientes
a la fecha en la que quedé en firme la resolucion que ordend la
expropiacion, no queda mas remedio que reconocer la caducidad de la
accion y ordenar la terminacion del proceso. No se impondra condena
en costas en esta instancia, habida cuenta que, la declaracién que a través
de esta sentencia se realiza, no encontré venero en los reparos concretos
que se formularon contra el fallo de primer grado, sino en su
reconocimiento de oficio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decision, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

7 En similar sentido se pronuncié la Corte Constitucional en la sentencia T-272 de 2018, tras analizar
el contenido del articulo 328 del Codigo General del Proceso.
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Proceso N.° 11007131030302071500811 01
Clase: Expropiacion

RESUELVE:

Primero. Revocar la sentencia de 19 de febrero de 2020 proferida por el
Juzgado 30 Civil del Circuito de Bogota. En su lugar, desestimar las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

Segundo. Sin costas en esta instancia. La juez  guo liquidara las expensas
en la forma dispuesta en el articulo 366 del CGP.

Tercero. Abstenerse de resolver la solicitud de aclaraciéon que la parte
demandante presenté con ocasion del dictamen pericial practicado por el
IGAC en virtud de la prueba decretada de oficio en esta instancia, por
sustraccion de materia.

Cuarto. Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de primer

grado.
NOTIFIQUESE

Los Magistrados,

Firmado Por:

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Carlos Augusto Zuluaga Ramirez
Magistrado
Sala 014 Despacho Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Ivan Dario Zuluaga Cardona
Magistrado
Sala 010 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA QUINTA DE DECISION CIVIL
MAGISTRADA PONENTE: ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Bogota D.C, noviembre veintitrés (23) de dos mil veintidos (2022)
Discutido y aprobado en sesion de la misma fecha

(Rad. 31-2019-00064-01)

El Tribunal resuelve el recurso de apelacion interpuesto por ambas
partes contra la sentencia proferida en junio 3 de 2021 por el Juzgado
32 Civil del Circuito de Bogota, complementada en noviembre 22 de
2021, en el proceso verbal de Peyco Colombia S.A.S. contra la Empresa

Nacional Promotora del Desarrollo Territorial — Enterritorio.

I. ANTECEDENTES
1.- Las pretensiones

Peyco Colombia S.A.S. (en adelante Peyco) pidi6é declarar que la
Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial — Enterritorio
(antes el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -Fonade)
incumplio el contrato de consultoria suscrito entre ellas, en
consecuencia, decretar la liquidacion del contrato y condenarla al

pago de los perjuicios materiales ocasionados!.

1 $419,795,054 por el saldo pendiente de la liquidacion de o6rdenes de servicio,
$1.180.620.929 por los gastos adicionales, la mayor permanencia en el contrato y las



2.- Los hechos

En marzo 7 de 2013 Peyco y Enterritorio suscriben el contrato de
consultoria numero 2130760 para que la primera elabore disenos y

estudios a la segunda mediante actas y 6rdenes de servicio.

El costo total del contrato se acordo en $3.205.692.818 a desarrollar
en tres componentes: proyectos especiales e implementacion de
proyectos tipo, disefios tipo e infraestructura vial, cada uno a pagarse
90% mensual y el 10% con la liquidacion contractual. Inici6é en abril
4 de 2013 y debia finalizar en agosto 3 de 2014, tuvo 1 adicion, 4
prorrogas, 3 modificaciones, 2 aclaraciones y 1 reduccion?. Su
vigencia termindé en marzo 11 de 2015. En marzo 13 siguiente el

interventor emitio acta de entrega y recibo final.

Sin embargo, el contrato no se ha liquidado por razones imputables a
la demandada, y se encuentra pendiente el pago del 10% de 23 actas
de servicio, aunque se hizo un abono de $10.941.652. La mayor
permanencia contractual (7 meses y 7 dias) implic6 sobrecostos al

suscribir polizas adicionales.

[gualmente, dado el mayor tiempo realizo actividades adicionales en
varios de los proyectos e incurrié en gastos no estimados en la oferta

inicial tales como disenos de pavimentos, estudios de trazado y de

garantias por esa mayor permanencia; los intereses de mora a la tasa maxima legal desde
gue se caus6 cada item, en subsidio desde la presentacién de la demanda, o desde la
sentencia, o la indexacién en los mismos términos. Archivo: cuaderno principal, 08
expediente digitalizado. p. 247 a 278 del pdf. (escrito subsanacion).

2 En abril 16 de 2013 se suscribi6é una primera adicién por $1.129.649.000. En julio 26 de
2013 una segunda en $470.890.999 y una modificacion. En agosto 4 de 2014 una primera
prorroga por treinta dias, aunque en julio 7 la actora expone reparos dada la falta de adicion
de una suma de dinero proporcional al plazo afiadido, maxime cuando debié modificar el
valor de la péliza de seguros que amparaba el contrato.

En septiembre 3 de 2014 se suscribi6 una segunda prérroga por tres meses (hasta
diciembre 14 de 2014) y debié modificar la péliza. En diciembre 4 de 2014 las partes
suscriben una reduccion del contrato por $41,022,792, otra prorroga por tres meses y una
nueva modificacion a la poliza. En febrero 7 de 2015 se firmé otra prorroga por siete dias
y de nuevo debié modificar la poliza. En marzo 10 de 2015 se modificé por cuarta vez el
contrato en su forma de pago y la pdéliza.
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suelos, costos de personal, de elementos de oficina, pago de servicios

publicos, entre otros, aceptados por la demandada.

También la demandada tenia la obligacion de elaborar la lista de
presupuestos y analisis de precios unitarios (APUS), pues la
contratista debia consultarlos en la herramienta de seguimiento a
proyectos SISEP. No obstante, la plataforma presentaba precios
desactualizados y problemas técnicos en su funcionamiento. Ello
implico sobrecostos no previstos por cuanto debidé elaborar 1907

APUS.
3.- Tramite procesal

En auto de febrero 14 de 2019 el Juzgado 31 Civil del Circuito de la
ciudad admitié la demanda, orden6 correr traslado a la demandada y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, este tiltimo acto
se cumplio segun proveidos de mayo 15 de 2019 y diciembre 9 de
2020. En junio 27 de 2019 la apoderada de Enterritorio se notifico
personalmente del auto de admision3, de manera oportuna contesto la

demanda y propuso excepciones de meérito.

La audiencia inicial y la de instruccion y juzgamiento se adelantaron
los dias 13 y 14 de abril de 2021, el juzgador en esa ultima fecha
escucho los alegatos de conclusion y profirio el sentido del fallo que

dicto por escrito, al igual que la complementacion.
4.- La defensa

La Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial -
Enterritorio por medio de gestor judicial refuté que el negocio se
desarroll6 como un contrato marco con un valor global con el cual se
asignan proyectos mediante actas de servicio donde se establece el

objeto, plazo y valor.

3 P4gina 107 cuaderno 10 expediente digitalizado, cuaderno principal.
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Senala que no accede al pago de cinco actas de servicio (13, 14, 14%,
15y 17), se omiten los anticipos por $65.339.885, las cuatro prorrogas
se pactaron sin objecion de la actora y el costo de las ordenes de
servicio se establecioé en valores unitarios de los productos de diseno,
no por tiempo. Agrega que segun el anexo 1 del contrato la contratista
debia construir los precios unitarios en caso de faltar alguno y

presentarlos para la aprobacion.

Resalta que, sin autorizacion previa de la entidad ni consulta al
interventor, la demandante no se podia alejar de las obligaciones
exigibles en virtud del contrato. Afirma que no procede el pago de las
mayores actividades y no pagara intereses de obligaciones no

cumplidas por el consultor.

Enuncia un acapite denominado “EXCEPCIONES DE FONDO”, en
donde enfatiza que el contrato de consultoria pretende satisfacer
necesidades colectivas de interés general, sin que esté permitido
alejarse de lo pactado, no hay prueba de un desequilibrio econémico
contractual y al nacer el convenio las partes conocen el provecho que

les reportaras.
5.- La sentencia apelada y la complementaria

En la sentencia escrita de primera instancia y el fallo complementario
el juzgador accede a la prosperidad parcial de las pretensiones, por
consiguiente, condena a Enterritorio a pagar $122.090.404,7 por
concepto de la liquidacion del contrato, $110.325.000 por los fallos en
la herramienta SISPEP (sumas indexadas), los intereses moratorios a
partir de los S dias siguientes a la ejecutoria de la decision, y nego lo

demas>.

Para llegar a esa conclusion, en resumen, recuerda que la declaracion

de responsabilidad civil contractual exige demostrar la existencia del

4 Pagina 108 a 125 del pdf, archivo 10 expediente digitalizado, cuaderno principal.

5 Sentencia pagina 337 a 371, cuaderno 10 expediente digitalizado. Complementacion
cuaderno principal, archivo 11 fallo complementario.
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contrato, la infraccion total o parcial del demandado de sus

obligaciones y el cumplimiento de la parte actora.

Encontroé verificada la existencia del contrato de consultoria con un
plazo de 16 meses por valor global de $3.205.692,818 a pagar segin

el componente a realizar. Menciona las prorrogas y modificaciones.

Centra el incumplimiento alegado en (i) la falta de liquidacion del
contrato, (ii) el no pago del 10% de las 23 actas de servicio, (iii) las
fallas en el SISEP para que la actora pudiese consultar los precios de
referencia, y (vi) la negativa a reconocer los mayores costos y

actividades adicionales. Desarrolla cada punto asi:

(i) Afirma que existe incumplimiento contractual en lo que compete a
la liquidacion del contrato, que no se demostré una justa causa que
explique la omision en liquidarlo lo que repercute en el patrimonio de
la actora, pues sin ello no puede obtener el pago de los saldos que
reclama. Refiere que no hay prueba de que las actas 13,14, 14A, 15
y 17 estén en pleito judicial, resalta que las actas 13 y 15 obran en el

expediente, firmadas por el contratista y el interventor.

No obstante, precisa que el saldo adeudado no corresponde en todas
las facturas al 10% y que el contratista no hizo la devolucion de los

anticipos.

Aduce que para determinar los intereses moratorios o la indexacion se
debe verificar la exigibilidad de la obligacion. Senala que en la
modificacion cuarta al contrato, las partes acordaron cambiar la forma
de pago para que se hiciera en forma independiente por cada proyecto

terminado y recibido a satisfaccion®.

Colige que no hubo liquidacion de cada proyecto ni del contrato de
consultoria macro por lo que no puede reconocer réditos moratorios

con anterioridad a la sentencia “pues a partir de ese momento que la

6 Por ejemplo, el suscrito con Ecopetrol Convenio 212021, la ANLA Convenio 212077, la
ESAP Convenio 212076, entre otros proyectos que menciona.
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obligacion se hace exigible”, accede a la indexacion a partir de

noviembre 12 de 2015 hasta la sentencia.

(ii) Niega el pago de sobrecostos por mayor permanencia. Recuerda
que el contrato es ley para las partes y la demandada accedio
libremente a las prorrogas en manifestacion de la autonomia de su
voluntad. Apunta a que con la tercera prorroga la contratista podria
advertir los posibles sobrecostos y pese a ello acepto6 la reduccion del
valor del contrato. Senala que segun la clausula tercera la contratante
no reconoceria ningun valor por actividades adicionales maxime
cuando para los componentes 1 y 2 el pago se definiria por el sistema

de precios unitarios, no por tiempo.

(iii) Igualmente, niega el pago de mayores costos por actividades
adicionales. Acota que para los proyectos 1 y 4 fueron reconocidos
por la demandada en las actas de servicio pero los demas no fueron
aprobados por la interventoria, por el cliente ni por Fonade. Agrega
que en la clausula tercera se establecieron las consecuencias para el
contratista en caso de efectuar actividades no autorizadas y por ello

debe asumir el mayor costo.

(iv) Sobre el SISEP y los precios de referencia cita el aparte relevante
del anexo 1 de los estudios previos sobre la obligacion respecto de los
precios unitarios APUS. Resalta que las partes lo interpretan de modo
distinto, la actora dice que la contratista debia proporcionarlos y era
excepcional que construyera los faltantes; en cambio, la demandada

afirma que la consultora tenia que hacerlos todos.

Extrae de dicho anexo que la entidad contratante se comprometio a
proporcionar una base de datos que facilitara la labor del consultor
quien solo debia construirlos en caso de no contemplarse alguno de
los precios unitarios. Apunta a que la demandante tenia la
expectativa de que su labor al respecto seria minima dada que la
creacion de los APUS requeria multiples recursos para definir un

precio que debia someterse a aprobacion del interventor y de Fonade,
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quien no controvirtio los fallos en el sistema SISEP. De ahi colige que

procede ese puntual reclamo.

En relacion con el valor a reconocer alude al dictamen pericial segun
el cual cada APU cuesta $75.000 y se elaboraron 1730, sin embargo,
resaltdo que la contratista se obligb a construir algunos, por ello,
descuenta de los realizados el 15% de estos, y concluye un valor

adeudado de $110.325.000.

Finalmente, tras peticion de la demandada complemento6 el fallo para
tener en cuenta los abonos a la obligacion efectuados con
posterioridad a la presentacion de la demanda invocados en la etapa
probatoria y los alegatos de conclusion, con lo cual, reduce la condena
por la liquidacion del contrato y ordena el pago de las sumas descritas

en el primer parrafo de este acapite.
6.- La apelacion

La pretension impugnativa de las partes se fundamenta, en esencia,

en los siguientes argumentos:
6.1.- Parte demandante

En concreto, la parte actora pide reconocer los intereses moratorios
de la suma ordenada por la liquidacion del contrato desde septiembre
15 de 2015, esto es,— seis meses después de la suscripcion del acta de
entrega y recibo final del objeto del negocio, tiempo en que la

demandada debia liquidar el contrato y no lo hizo.

Manifiesta que el incumplimiento de la demandada conlleva la sancion
por indemnizacion de perjuicios materializados en los intereses
moratorios, a imputarse primero a intereses luego a capital conforme

el articulo 1653 del Codigo Civil.

Senala que se configuré mora automatica al tenor del articulo 1608
ibidem en tanto la demandada no liquidé el contrato en el plazo

pactado. Agrega que la exigibilidad de la obligacion no tenia
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“condicionamiento alguno de los proyectos que menciona el Serior Juez

de Instancia’.

Considera que procede el pago de mayores actividades contractuales
y los adicionales por la ampliacion del plazo y la suscripcion de las
polizas “con ocasiéon de la mayor permanencia en el contrato”.
Emolumentos probados con la experticia y los testimonios de Roselly
Pajaro Fontich (interventora) y el ingeniero Antonio Poyatos, pruebas

omitidas por el juzgador.

Refiere que esas adiciones fueron aceptadas por la demandada y el
interventor, maxime cuando “se trata de actividades pactadas en el
respectivo contrato, pero que para que éstas se pudieran entregar en
condiciones de calidad y utilidad cumpliendo el propésito contractual,
se necesité mayor cantidad de trabajo de lo inicialmente estimado”. Es
decir, se pactaron aunque requirieron mayores costos por necesidades
propias del proyecto, y por ello, no es de recibo el argumento del

juzgador al aplicar la clausula tercera.

Afirma que los costos estimados de los proyectos 1, 3, 4, 10B, 10C y
13 fueron insuficientes para cumplir las metas, de haber empleado el
presupuesto inicial las obras hubiesen quedado incompletas, la
demandada enmarcoé “a su acomodo un contrato por precios unitarios a
costo global’, y si bien las prorrogas se firmaron de comun acuerdo
atendiendo las modificaciones contractuales quedo pendiente por
ejecutar un monto de $423.934.815 por negligencia de la entidad

contratante.

Menciona que acepto las adiciones porque tenia la expectativa de
ejecutar en su totalidad el contrato conforme la adicion 1
consideracion 8, que la mayor permanencia implico gastos para
mantener un personal minimo, que sufrio afectacion porque “nos
vimos afectados adquiriendo unos amparos de unas garantias por unos
valores que no se ejecutaron”. Critica el descuento del 15% de los
APUS en tanto insiste en que la oferta economica la establecio la

misma demandada y parte del uso de la base de datos de Fonade, lo
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que no sucedio por causas imputables al contratante infractor, de ahi

que tal descuento no le es aplicable.

Finaliza cuestionando el fallo complementario en tanto vulner6 la
inmutabilidad de la sentencia por el mismo juez que la profirio,
maxime cuando agrava la situacion de la actora en tanto imputa los

abonos a capital y no a intereses.
6.2.- Parte demandada

Argumenta que, en punto a los APUS que no fue acertada la
interpretacion del despacho del anexo 1 de los estudios previos,
porque esta “era una referencia’ y una contribucion a la labor del
consultor mas no una obligacion contractual. Senala que el SISEP
solo era de uso interno de la entidad y no debe entenderse como una
herramienta donde constara una lista de precios, pues estos debian
ser construidos por el mismo consultor quien asi lo aceptdé en el
convenio, lo que se comprueba con los testimonios de Roselly Pajaro -
interventora y Antonio Poyatos, y, en todo caso, el porcentaje

descontado no debia ser del 15% sino del 50%.

II. CONSIDERACIONES
7.- Presupuestos procesales

Sobre los presupuestos procesales no existe reparo por cuanto la
competencia radica en el Juez Civil del Circuito y la funcional para la
segunda instancia en esta Corporacion, los extremos del litigio tienen
capacidad procesal para ser parte y la demanda es idonea. Tampoco

se observa vicio capaz de invalidar lo actuado.
8.- Reparos de los apelantes

La recurrente demandante considera errado no reconocer los intereses
moratorios desde la fecha en que la demandada debié liquidar el

contrato, rebate la negativa de ordenar el pago por la mayor
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permanencia contractual y las actividades adicionales, alega que la
contratante debe asumir el 100% de los precios de referencia y senala
que la sentencia complementaria reformo en forma indebida el primer
fallo. Mientras que la demandada insiste en que su contraparte
conforme lo pactado debe asumir el 100% o minimo el 50% del coste

de la construccion de los precios de referencia.
8.1.- Respuesta a los reparos

8.1.1.- El primer ataque de la parte actora a la decision apelada se
apoya en que el juzgador desconoce que la obligacion de pagar los
saldos del contrato estaba sujeta a un plazo, esto es, septiembre 15
de 2015 o la fecha en que la entidad debio liquidar el contrato de
consultoria; una vez extinguido operé la mora automatica, lo que
conlleva como sancion por el incumplimiento el pago de intereses

moratorios a partir de esa data.

En ese panorama corresponde determinar desde cuando era exigible
la obligacion, si desde la efectiva liquidacion del contrato de
consultoria como concluyo¢ el juzgador, o si se acordé un plazo cierto

como plantea la recurrente.

Para ello, primero se advierte que en la demanda relativo a la fecha
exacta de causacion de los créditos moratorios reclamados se solicito
su pago “desde la fecha en que se produjeron las respectivas

erogaciones y/ o desde que se debieron efectuar los pagos”.

El juramento estimatorio aludio al dictamen pericial que los calcula a
partir de septiembre 11 de 2015 apoyandose en la clausula
decimotercera del contrato segiin la cual ocurrida cualquier causal de
terminacion “se procedera a su liquidacion en un plazo de seis (6)
meses, contados a partir de la ocurrencia del hecho o acto que genera
la terminacion”. No obstante, en la sustentacion de la alzada la parte
actora insiste en que debe ordenarse el pago de los intereses

moratorios a partir de septiembre 15 de 2015.
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Al pedirse tales réditos “desde que se produjeron” corresponde indagar
el momento de su causacion, con sujecion de las estipulaciones del
contrato de consultoria, el cual previo en la clausula tercera que el
saldo del 10% “de acuerdo con los productos realmente ejecutados y
recibidos a satisfacciéon por parte de la interventoria y FONADE” se
pagaria “una vez se haya liquidado el contrato y previa suscripcion del
acta de recibo final de los productos a satisfaccion por parte de la
interventoria y de Fonade, asi como de la aprobacién de las garantias

correspondientes senaladas”.

La Modificacion 4 cambié esa clausula indicando que “(...) FONADE

realizarad el ultimo pago por proyecto, correspondiente al saldo del diez

(10%) del valor de cada Acta de Servicio, de acuerdo con los productos
realmente ejecutados y recibidos a satisfaccion por parte de la

interventoria y FONADE, se pagara una vez se haya liquidado el

Proyecto y previa suscripcion de las Actas de Recibo Final de los

productos a satisfaccion por parte de la Interventoria y de FONADE, asi
como de la aprobacién de las garantias correspondientes serialadas” -

se destaca-.

De ahi se infiere que la forma de cancelar los saldos del 10% por
proyecto a favor del contratista, profusamente descrita en el contrato
de consultoria y su modificacion, dependia: (i) de la liquidacion del
proyecto, (ii) de la firma de las actas de recibo final de los productos a
satisfaccion por la interventoria y Fonade, (iii) la aprobacion de las

garantias.

En ese contexto, se resalta que en comunicacion de mayo 16 de 2015
la demandada requirio a la contratista indicandole que para liquidar
el contrato debia gestionar el cierre de las Actas de Servicio Nos. 3, 19,
2, 10A, 10B, 10C, 4 y 1, que como el contrato de consultoria “vencié
el 25 de marzo de 2015 deben estar totalmente liquidadas”

individualizando las actividades “pendientes de cerrar”’, puntualizando
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que “para ninguna de las Actas de Servicio esta gerencia cuenta con

Informe Final expedido por las interventorias (...)"7.

De ahi que no sea de recibo el argumento de la recurrente respecto de
la mora automatica, la que ocurre cuando la obligacion no se acata
dentro del término estipulado, toda vez que el pago se sujeto al
cumplimiento de ciertas condiciones, y, como ha senalado la Corte

“...en las obligaciones condicionales, como lo declara el articulo 1542 de

la misma obra, no puede exigirse su cumplimiento sino verificada la

condicion totalmente”® -subraya fuera del texto original- por cuanto su

exigibilidad ocurre cuando se cumple el hecho “futuro, que puede

suceder o no” (articulo 1530 ibidem).

De esta forma, la exigibilidad pendia entre otros supuestos, del preciso
momento en que se liquidara el contrato, lo que solo ocurrié con el
fallo de primer grado como lo entendio el juzgador, por consiguiente,

habra de desestimarse el reproche estudiado en este acapite.

8.1.2.- El segundo y tercer reparo de la parte actora tildan de
equivocada la negativa de pago por la mayor permanencia contractual

y las actividades adicionales.

Al desarrollar tales embates la demandante, en esencia, argumenta
que la valoracion de la prueba documental testimonial, pericial y el
juramento estimatorio fue omitida por el juzgador, pues dan cuenta
de los sobrecostos en que incurrié durante la ejecucion del contrato,
insiste en que estas actividades se previeron aunque implicaron gastos
adicionales a los estimados en la oferta, aduce que se interpretd en
forma errada la clausula tercera y que el convenio no se ejecuto en su
totalidad por la falta de asignacion de proyectos por parte de la

demandada, lo que afect6 su patrimonio.

" Archivo: Cuaderno principal, 10 expediente digitalizado, p. 191 a 195 del pdf.
8 CSJ, SC del 8 de agosto de 1974, G.J., t. CXLVIII, pags. 192 a 198. Referida en: Corte

Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de casacion de abril 22 de 2022.
Radicacion n.° 11001-31-03-036-2013-00031-02. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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Sin embargo, ninguna de las censuras prospera. En efecto, de un
lado, en el armazoén contractual acordado por las partes no obra la
obligacion de la actora de ejecutar el monto total del convenio,
tampoco que se haya acotado que los valores estimados en la oferta
inicial pudieran replantearse o adicionarse dependiendo de las

contingencias futuras

En contraste, segiin las condiciones del negocio en cuestion, el valor
por proyecto incluye “todos los gastos directos e indirectos, derivados
de la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato” también “gastos
de administracion, salarios, prestaciones sociales (...) desplazamientos,
transportes, alojamiento y alimentaciéon de la totalidad del equipo de
trabajo” y en general “todos los costos en los que deba incurrir el
CONSULTOR para el cabal cumplimiento de ejecuciéon del contrato”

(clausula tercera paragrafo segundo).

De hecho, con nitidez dicho paragrafo senala que el contratista no

puede “superar en su ejecucion el presupuesto asignado por la entidad

para cada uno de los proyectos”, asimismo le prohibe “ejecutar

actividades adicionales no previstas en el contrato, sin que,

previamente, se haya suscrito entre las partes la respectiva

modificacion el respectivo contrato adicional” agregandose que

“Cualquier actividad qgue ejecute sin la celebracion previa del documento

contractual sera asumida por cuenta y riesqgo de el CONSULTOR, de

manera que FONADE no reconocerd su costo” subraya fuera del texto

original-.

A su vez, el paragrafo cuarto marco la via contractual para el

desarrollo de actividades no previstas®.

9 “PARAGRAFO CUARTO: ACTIVIDADES NO PREVISTAS: FONADE podréa ordenar, por
escrito, la ejecucion de las actividades adicionales no previstas por las partes siempre que
las mismas resulten necesarias para el adecuado cumplimiento del objeto contractual y la
debida atencion de las finalidades de la contratacion. EL CONSULTOR estara en la
obligacion de ejecutarlas aplicando los procedimientos para la ejecucion de las actividades
previstas. Las actividades adicionales solo se ejecutaran previa suscripcion del respectivo
contrato adicional y la ampliacion o modificacion de los costos establecidos en la oferta
econdmica inicialmente presentada por EL CONSULTOR (...)". Subraya la Sala.
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En ese norte, si como resultado de la fase previa de negociacion que
resulté en la aprobacion de la propuesta de la parte actora, se
especifico con absoluta claridad que la contratista no podia superar el
presupuesto asignado a cada proyecto, y que cualquier costo por
desarrollo adicional sin una modificacion contractual seria a su cargo,
no se advierte responsabilidad de la demandada al exigir el
acatamiento de lo expresamente convenido, o que esto constituya un
comportamiento dirigido a desatender lo pactado o el equilibrio

contractual.

De todos modos, el ataque referido a que se omiti6 el dictamen pericial
y la testimonial frente a los costos adicionales ninguna relevancia
tenia en la decision, pues la parte demandada en ningiun momento
desconocié dichos sobrecostos, sino que arguyé en su favor que la
contratante desconoci6 la ruta que debian observar los contratantes
en caso de sobrecostos en el desarrollo del objeto contractual,
argumento acorde con el contrato de consultoria y la oferta publica

previa.

Pero, ademas, resultado del acuerdo entre los contratantes, conforme
la clausula octava “GARANTIAS” la demandante se comprometi6é “en
todo momento de vigencia del contrato” a mantener la suficiencia de las

garantias, incluso en los eventos “en que el plazo de ejecucion del

contrato y/ o su valor se amplie o aumente”, esto “como condicion previa

y necesaria para el pago de las facturas pendientes de pago”; sin que
se manifestara en la ejecucion de las actas de servicio o en otra
oportunidad la inconformidad con tal pago o un requerimiento para
renegociar lo inicialmente pactado. Tampoco se advierte con ello un

desequilibrio a las prestaciones del contratista.

Recuérdese que “a los contratantes se les debe exigir una actitud
concordante a lo que los animé al momento de concertar sus voluntades;
no puede admitirse especulaciéon sobre el particular a riesgo de
apartarse del cometido procurado y por ello desdecir de su honesta
postura. En desarrollo del principio de la buena fe que les ha de

acompanar en todo momento, la ejecucion del negocio juridico reflejara,

Rad. 31-2019-00064-01 14



asi mismo, en forma permanente e inequivoca, la aspiracion explicitada
al momento de comprometerse, ha de ser una oportunidad latente para
honrar la palabra, la conducta que desplieguen estara matizada por
expresiones de voluntad, transparentes, desprovistas de ventajas
indebidas, guiadas, siempre, por el propdsito de materializar aquello
que buscaron al ajustar la relaciéon negocial, en fin, no puede ser otro

resultado que el eco de lo que, en verdad, quisieron llevar a efecto”10

Del mismo modo, no hay ninguin yerro en la interpretacion de la
clausula tercera del contrato como se dijo en la sustentacion. Al
contrario, la hermenéutica del fallador halla sustento en los
paragrafos precitados de los que se infiere, reitérese, que la ejecucion
de actividades adicionales requeria y hacia ineludible que Peyco
tuviese en forma previa la aprobacion tanto del contratista como del
interventor, y que esa obligacion marcaba, segun lo estipulado en el
contrato, las labores que la actora debia ejecutar para elaborar los

proyectos contratados.

Tanto asi que en la clausula tercera paragrafo quinto Fonade se
reservo el derecho de contratar con un tercero las actividades
adicionales no previstas que el contratante no realizara. En suma,

las criticas bajo estudio no prosperan.

8.1.3.- Los reparos de las partes sobre la lista de referencia y los
APUS se examinaran conjuntamente. Para la actora, no debe
descontarse el 15% porque su labor de construir estas partia del
empleo de la base de precios SISEP, lo que no ocurrié por fallos y
negligencia de la contratante. Por su parte, la demandada recalca que
al margen de la plataforma SISEP la consultora tenia la obligacion

contractual de construir las listas de referencia.

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de casacién de agosto
15 de 2008. M. P. Pedro Octavio Munar Cadena. Cita tomada de: Tribunal Superior de
Bogota. Sala Civil. Sentencia de octubre 27 de 2022. Exp. 35-2019-00529-01. M.P. Luis
Roberto Suarez Gonzalez.
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En el marco antedicho, las partes discrepan respecto de la
interpretacion del Anexo 1, documento de estudios previos, acapite
“presupuesto de obra” segun el cual: “Para la elaboraciéon del
presupuesto y los andlisis de precios unitarios el contratista deberd

tener en cuenta: Los precios Unitarios del presupuesto deberdn ser los

correspondientes a la Lista de Precios de referencia FONADE para la

regién _en que se va a ejecutar el proyecto, en caso de que no se

contemple alguno de los precios unitarios el consultor deberd construir

el respectivo APU y presentarlo para aprobacion de la interventoria y

FONADE -subraya la Sala.

Del aparte transcrito se deduce lo siguiente: (i) resulta imposible
suponer que la demandante debia correr con toda la obligacion de
crear las listas de referencia de precios como plante6 la demandada,
mas bien se deduce del término “deberd” que aquella tenia la
obligacion contractual de consultar la lista de FONADE para cada
region, y que tal informacion era necesaria para llevar a cabo sus
obligaciones contractuales; (i) con la misma orientacion, la
contratista si tenia una obligacion de crear los precios unitarios de
presupuesto en la hipoétesis de que los “de referencia” no estuviesen

contemplados.

Al respecto, las pruebas indican que para Peyco tal lista era de especial
relevancia, conforme se lo hizo saber a Fonade en comunicacion de
julio 15 de 2014 donde exteriorizo que “tal y como marcan los pliegos,
Yy como se ha manifestado en varios comités por parte de la Entidad,
era necesario utilizar el sistema SISEP” la que no funcionaba hace seis
meses por lo que solicita “el recdalculo del item “presupuesto y
programaciéon” para todos los proyectos que no se han podido elaborar
con el SISEP, tal y como establecian los pliegos de condiciones, y los que

tampoco se podran elaborar con dicho sistema”.

Y en la comunicacion de septiembre 3 de ese ano, cuando le indico6 a
la contratante que “En el desarrollo de los presupuestos de numerosos
proyectos, tanto las diferentes interventorias como el propio FONADE

nos estan solicitando de manera generalizada que se coticen un gran

Rad. 31-2019-00064-01 16



numero de insumos" y le advierte que “no es el objeto de lo contratado
la realizacion de todos los APUS de los distintos presupuestos ni
tampoco la cotizacion de todos los precios de los presupuestos”l. De
ahi que la calificacion de la censura de la demandada respecto a que
ello era una obligacion exclusiva del contratista pasa por alto las

pruebas resenadas que muestran lo contrario.

Asi que, en esas comunicaciones Peyco recalco la dificultad en cumplir
sus obligaciones por las fallas del sistema SISEP. Ello es importante
porque respalda la tesis del fallo de que, de un lado, el contratante si
debia tener las listas de referencia de precios y pese a ello no respondio
los requerimientos ni facilité la labor del contratista para honrar sus
CoOmpromisos; de otro lado, que el consultor si tenia como

prestaciones la obligaciéon de crear algunos APUS.

En conclusion, refulge para la Sala que la interpretacion del juzgador
resulta plausible, por lo que se desestimaran los cargos al respecto de

ambos extremos procesales.

8.1.4.- Finalmente, considera la demandante que con el fallo
complementario el juzgador reform6 su propia decision “bajo el
pretexto de adicionar la sentencia” porque redujo la condena
imputando los abonos forma errada primero a capital luego a
intereses. En cuanto a tales criticas advierte la Sala que no son de
recibo, primero porque no atacan de fondo los argumentos que

soportaron la decision.

Segundo, por cuanto el juzgador anduvo consciente que el articulo
287 del CGP le permite resolver cualquier punto omitido sobre el que
de conformidad con la ley debio pronunciarse. Y también que el
articulo 281 del CGP le permite atender cualquier hecho que

modifique el derecho sustancial en disputa, si aparece probado y se

11 Archivo: Cuaderno principal, 07 expediente digitalizado, p. 283 a 287 del pdf.
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alegd a mas tardar antes de los alegatos de conclusion, como aqui

ocurrio, circunstancia que no se disputo.

En otras palabras, procedia la inclusion de los abonos porque
modificaban el derecho sustancial reclamado, fueron oportunamente
alegados, en tanto se efectuaron con posterioridad a la contestacion
del libelo, se anunciaron en el informe rendido por el representante
legal de la demandada para la audiencia inicial, y fueron ratificados

por el representante legal de la actora al rendir interrogatorio.

Por consiguiente, si por el sendero de la complementacion se resolvio
dicho punto omitido no se vulneré la inmutabilidad de la decision
judicial. Cuestion distinta es que, en sentir de la recurrente, estos
abonos debian imputarse en otra forma, reproche que se desato con

anterioridad.
9.- Conclusion

El fracaso de los reparos formulados por ambas partes conlleva la

confirmacion integral de la sentencia apelada, sin condena en costas.

III. DECISION

Por mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., en Sala Civil de Decision, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 32
Civil del Circuito de Bogota en junio 3 de 2021, complementada en
noviembre 22 de 2021, de conformidad con lo expuesto en esta

providencia.

SEGUNDO. Sin condena en costas.
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Ingresadas las diligencias remitida por el juzgado de primera
instancia este despacho se abstendra de resolver sobre las solicitudes
remitidas, habida cuenta que este despacho en proveido del 29 de junio
de 2021 declar6 desierta la apelacion, decision que esta ejecutoriada y
en firme, contra la que no se impetré recurso alguno; aunado que esa

decision fue notificada en estados.

Una vez en firme la presente decision regrese las diligencias al

juzgado de origen.

Notifiquese y Camplase,

CA MGUSﬁ 'O ZULUAGA RAMIREZ

Magistrado
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Proceso N.° 110013103023201100680 01

Clase: VERBAL — REIVINDICATORIO
Demandante: RICARDO y ANTONIO BASIL. CHAHINE
Demandada: CODENSA S.A. ESP

En atencion a la constancia secretarial de la fecha y con miras a
darle impulso a este asunto, por secretaria requiérase con los apremios
de ley al Juzgado 45 Civil del Circuito de Bogota, para que, en el término
de la distancia, se sirva atender lo ordenado en el auto del pasado 26 de
octubre. Anéxese copia de dicho proveido y del oficio remisorio.
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