CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Bogota, D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 11001-03-24-000-2017-00007-00

Demandante: PRODUCTOS ALIMENTICIOS PADEL S.A.S.
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Auto que resuelve el recurso de suplica

La Sala procede a resolver el recurso de suplica interpueste por la sociedad
Laboratorio Incobra S.A., en su calidad de tercero interesado en las resultas del
proceso, en contra de la decision que declaré6 no probada la excepcidn de
caducidad de la accién judicial, proferida por doctor Hernando Sanchez Sanchez,
magistrado de la Seccién Primera del Consejo de Estado, en la audiencia inicial
celebrada el 27 de mayo de 2019.

.- ANTECEDENTES

La sociedad Productos Padel S.A.S., por intermedio de apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho previsto en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, con miras a obtener la declaratoria
de nulidad de la Resolucion No. 83631 de 4 de diciembre de 2016, por medio de la
cual la Superintendencia de Industria y Comercio revocé la Resolucion No. 41308
de 24 de junio de 2016, para, en su lugar, negar el registro de la marca
“FOSFOCEREBRINA", para distinguir productos comprendidos en la clase 5° de
la Clasificacion Internacional de Niza.

La demanda fue admitida mediante auto de 31 de octubre de 2018"; providencia
en la que se ordend, entre otras cosas, vincular a las sociedades Laboratorios
Incobra S.A. y Laboratorios Finlay de Colombia S.A.S; en razén del interés que

1 Folios 77 a 80.
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les asiste en las resuitas del proceso, por cuante dichas sociedades se opusieron
al registro de la marca objeto de debate en el sub lite; en consecuencia, el
magistrado sustanciador dispuso que se les notificara de la demanda, con la
finalidad de que contestaran la misma, propusieran excepciones, solicitaran
pruebas, llamaran en garantia o de considerarlo pertinente propusieran demanda
de reconvencion.

Dentro del término establecido para tal efecto, la sociedad Laboratorios Incobra
S.A., mediante memorial radicado el 12 de diciembre de 20182, contesté la
demanda y propuso como excepcién previa la caducidad de la accién, los
argumentos planteados para |la prosperidad de la cita excepcion, son del siguiente
tenor:

“[...} El literal d) del numeral 2. del articulo 164 del CPACA establece el
término de cuatro meses contados a partir del dfa siguiente al de la
notificacién del acto administrativo para demandar la nulidad y
restablecimiento del derecho. El término de los cuatro meses que tenia
PRODUCTQOS ALIMENTICIOS PADEL S.A.S. para interponer la accion de
nufidad y restablecimiento del derecho contra dicha fa (sic) Resolucion No.
83631 de 4 de diciembre de 2016 comenzé el 6 de enero de 2017 y venci6 el
6 de mayo de 2017, término durante el cual no fue presentada la demanda por
PRODUCTOS ALIMENTICIOS PADE S.A.S., pues la demanda fue presentada
prematura y extempordneamente, el 16 de diciembre de 2016, cuando no
habia surgido para el demandante PRODUCTOS ALIMENTICIOS PADEL
S.A.S. el derecho al gjercicio del medio de control, nulidad y restablecimiento
del derecho, contra fa Resolucion No.83631 de 4 de diciembre de 2016, pues
no habia sido notificada la resolucién. Para PRODUCTOS ALIMENTICIOS
PADEL S.A.S. solo surgié el derecho de ejercer el medio de control
denominado accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
Resolucion No. 83631 de 4 de diciembre de 2016 a las partes: a la sociedad
solicitante de fa marca, PRODUCTOS ALIMENTICIOS PADEL 5. A.S., y a las
dos sociedades opositoras a la solicitud de la marca, LABORATORIOS
INCOBRA S.A. y LABORATORIOS FINLAY DE COLOMBIA S.A. (sic) [...]".

li. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

En la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, celebrada el 21 de
marzo de 2019, el Despacho sustanciador del proceso, al resolver la excepcion de
caducidad propuesta por el tercero interviniente, dispuso®:

“[...] En jurisprudencia reiterada de este Despacho y de esta Seccién se ha
considerado que (...) ‘la notificacion por conducta concluyente se configura
cuando la persona interesada realiza una manifestacién a partir de la cual se
puede concluir que conoce la decision administrativa, verbigracia, cuando
presemta recursos 0 demandas, otorga poder, manifiesta en un escrito que
conoce def acto o lo menciona en un documento que lleva su firma’ (...)

2 Folio 244 a 253
3 Se transcribe lo pertinente, del acta contentiva de la audiencia inicial visible de folios 664 a 666.
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Con fundamento en todo lo anferior, este Despacho considera que: a) la parte
demandante, al ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho con la presentacién de la demanda en la Secretaria de la Seccion
Primera de la Corporacion, el 16 de diciembre de 2016, manifasté que conocla
el acto administrativo acusado y, por tanto, se notificé por conducta
concluyente en los términos del articulo 72 de la Ley 1437, en aplicacion del
principio del complemento indispensable; b) que, en este caso, no ocurmio la
notificacién por medios eleclronicos establecida en la Circular Unica
mencionada supra y por ende no se requeria renunciar 0 esperar al
cumplimiento de los términos establecidos en la misma para acudir al derecho
de accion ante la jurisdiccion; y c) verificado que con la admisién y tramite de
la demanda no se vulnera ningln principio constitucional y legal, y se
garantiza de manera efectiva el acceso a la administracion de justicia; este
Despacho declarara no probada la denominada ‘excepcién de caducidad’
formulada por el tercero con interés direcio en el resultado del proceso,
Laboratorio Incobra S.A. [...]".

lll. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El tercero interesadc en las resultas del proceso, dentro de la oportunidad
brindada en la audiencia inicial, interpuso recurso de reposicién en contra de la
decision que declaré no probada la excepcion de caducidad planteada por este,
dicho recurso fue sustentado en los siguientes téminos:

“[...] Aqui tenemos que distinguir dos cosas, la conducta concluyente y la
notificacion. La conducta concluyente solamente se da cuando un acto
administrativo o una providencia judicial tiene vida legal, otro es el tema de la
gjecutoria. Para hablar de la conducta conciuyente tiene que existir un acto
administrativo notificado, si no hay un acto administrativo notificado sino un
proyecto de acto, no puede hablarse de conducta concluyente, porque bien
podrfa suceder, que ef proyecto de aclo administrativo que se presentd ef 16
de diciembre de 2016 con la demanda, no fuera notificado el 5 de enero del
aflo siguiente, porque se le ocurié a la Superintendencia introducir algunos
cambios o cambio de manera de pensar.

Entonces, la conducta concluyente exige necesariamente la existencia fisica y
juridica de un acto administrativo o de una providencia que tenga existencia
legal, mientras no tenga existencia fegal, no puedo notificarme por conducta
concluyente. La conducta concluyente ocurre cuando por algin motivo no me
ha sido notificado a ml un acto administrativo o una providencia judicial que se
tenga que nolificar personaimente y yo concurro al tribunal y le digo al seffor
juez y le digo: ‘Mire voy a ejercer una accion contra esta providencia o contra
este acto administrativo que ya fue nolificado aunque a mi no se me ha
notificado personaimente’, pero tiene que tener existencia legal. Lo segundo
que en cuanto ;Con esta decision no se vulneran derechos? Si, se vulneran
varios derechos, empezando el del debido proceso, porque no se pueden
admitir demandas contra actos administrativos que no tienen existencia legal.

En segundo lugar, pues toda la defensa que hacen las personas perjudicadas
con los derechos pretendidos, pues se vuineran en el momento en que no se
demanda una decisién que les favorece debidamente. Yo no entiendo como
sucedi¢ esto, que la demanda fue recibida sin examinaria por parte del
Despacho, y mucho menos entiendo cémo fue admitida con semejante
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problema tan grande, y es que no existia el acto administrativo, copia del acto
administrativo demandado ni la copia de la constancia de su notificacion y
efecutoria, tan fue asi, por 680 me extrafio que no se oyera en ef recuento de
la demanda, no se hubiera dicho que la demanda fue inadmitida precisamente
por esta razon de que no existia una notificacion del acto administrativo ni
constancia del mismo. Entonces, sefior Magistrado, estas son las razones por
las cuales considero que debe prosperar la excepcion de caducidad porque no
se presenté en término fa demanda, se presentd extemporaneamente cuando
no existia acto administrativo al (sic) cual pudiese ser impugnado [...]".

Por su parte, el apoderado judicial de la parte demandante, al descorrer
traslado del referido recurso, manifesto:

“[...] el apoderado del tercerc interviniente habla de un proyecto de acto
administrativo con fa notificacion, figura a la cual no tiene sustento alguno,
por cuando el acto administrativo nacié y existio, fue una manifestacion de la
voluntad de la Superintendencia de Industria y Cornercio que se nolificé
mediante correo electrénico el dfa siguiente. El esté confundiendo un término
qye es la existencia misma del acto administrativo con la notificacion, cosa
distinta, por lo cual apoyamos el argumento del honorable Magistrado
referente a la conducta concluyente que dio nofificacion a la parte
demandante [...]".

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer lugar, cabe poner de relieve que de conformidad con el numeral 6° del
articulo 180 del CPACA, “El! auto que decida sobre las excepciones sera
susceptible del recurso de apelacion o del de suplica, segun el caso” Asi pues, y
comoquiera que la decision objeto del presente debate consistié en declarar como
no probada una excepcion, dentro del tramite de la unica instancia, para la Sala es
evidente que el recurso procedente para cuestionar dicha decision es el de
suplica. Con fundamento en lo anterior, se procede a emitir pronunciamiento al

respecto.

Asi las cosas, la Sala destaca que el argumento principal del recurrente consiste
en que la notificacién por conducta concluyente es inoperante cuando el acto
administrativo no ha sido debidamente notificado al presunto afectado, pues dicha
figura juridica exige necesariamente la existencia fisica y juridica de un acto
administrativo o de una providencia que tenga existencia legal, dado que con ello
se vulnerarian “varios derechos, empezando el del debido proceso, porgue no se

4 Minuto 18:45 a 23:13 de la audiencia inicial.
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pueden admitir demandas contra actos administrativos que no tienen existencia

legal”.

Con base en lo anterior, el recurrente asegurd que la demanda fue presentada de
manera extemporanea, toda vez que el acto acusado no habla nacido a la vida
juridica al momento de ser demandado; en consecuencia, solicité revocar la
decision mediante la cual se habia declarado no probada la excepcion de
caducidad de la accion.

Por su lado, la parte demandante manifesté que el tercero interviniente estaba
confundiendo la existencia misma del acto acusado con el término de su
notificacion, comoquiera que dicho acto nacié a la vida juridica por ser una
manifestacién de la voluntad de la Superintendencia de Industria y Comercio, la
cual le fue notificada mediante correo electronico el dia siguiente de su expedicion.

Ahora bien, el magistrado sustanciador del proceso, al resolver sobre la excepcién
de caducidad de la accién, consideré que la misma no se encontraba probada, en
tanto la parte demandante al ejercer el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra dicho acto, manifesté que conocia sobre la
existencia del mismo, lo cual en términos del articulo 72 del CPACA, debia ser
entendido como la notificacién por conducta concluyente; asi pues, y dado que la
demanda fue presentada en término, no era procedente decretar la caducidad del
medio de control.

En ese orden de ideas, la materia juridica a resolver se restringe a determinar si
al haberse interpuesto la demanda, previo a que se surtiera la ejecutoria del acto
cuya nulidad se depreca, ocurrié el fenémeno de la caducidad. Ello en el
entendido de que, a juicio del recurrente, cuando la demanda se present6 no
habia empezado a transcurrir la oportunidad de su interposicion, vulnerandose con
ello su derecho fundamental al debido proceso.

Asi pues, es preciso destacar que de conformidad con el articulo 72 del CPACAS,
los actos administrativos no se entenderan eficaces cuando la entidad que los
expide omite realizar su correspondiente publicacién, citacidon, comunicacion o

5 "ARTICULO 72. FALTA O IRREGULARIDAD DE LAS NOTIFICACIONES Y NOTIFICACION POR
CONDUCTA CONCLUYENTE. Sin ei Hfeno de los anteriores requisitos no se tendrs por hecha fa notificacién,
ni producird efectos legales la decisién, a menos que la parte interesada revele que conoce el acto, consients
la decisién o interponga los recursos legaies”.

204
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notificacion, segun corresponda, o cuando dichas actuaciones se hubiesen
efectuado de manera irregular.

En tal contexto, la Sala recuerda que la existencia y la eficacia® de las decisiones
de la administracion no son conceptos analogos, pues los actos administrativos
‘existen y son validos desde el momento mismo de su expedicién, pero no
producen efectos juridicos, es decir, no tienen fuerza vinculante, sino a
partir de que se realiza su publicacién™.

Ahora bien, es preciso destacar que el articulo 6° de la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, establece que: “La oficina nacional
competente podré establecer un sistema de notificacion que permita comunicar
adecuadamente sus decisiones a los interesados”.

En cumplimiento de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio
reglamentd esa actuacion en el numeral 6.2. del Titulo | de su Circular Unica,
articulo que en lo relacionado con la notificacion de los actos administrativos que

ponen fin a una actuacion, dispone lo siguiente:

“l...] a} Notificacién de los actos que pongan fin a una actuacién
administrativa. La notificacién de los actos que pongan fin a una
actuacién _administrativa se efectuard por medios electronicos de la

siquiente manera:

Una vez expedido el acto_administrativo que pone fin a una actuacién
administrativa se remitira un correo electronico a cada una de las

personas que deban ser notificadas, avisandole sobre la resolucion
proferida y presentando el vinculo elecfrénico para la visualizacion de su
contenido. En el mencionado correo electronico se indicara el numero de
expediente y ef del acto administrativo notificado.

Si la parte a notificar es una persona natural, la notificacién se realizaré a
la direccién de correo electrénico para notificaciones aportada por ésta o

en caso de contar con apoderado o representante, a la informada por
este para propdsitos de notificacién.

Si la parte a notificar es una persona juridica, la nolificacion se hara a la
direccién de correo electronico para notificaciones reportada por el
representante legal o apoderado & la Superintendencia de Industria y

¢ Penagos, Gustavo (2011) E! Acto Administrative Tormo . Novena Edicidn, Editorial Doctrina y Ley Ltda., Bogotd D.C.,
Colombia.

«La jurisprudencia, la doctrina, y el Decreto 01 de 1984, han aceptado la teoria francess de que el Acto Administrativo
existe desde el momento en gue se profiare, paro, que no produce efectos juridicos, sino después de la publicacion, o
notificacién, segun se trate de un Acto Administrativo de caracter general, o particular.

«La falta de publicacidn ¢ de notificacién de una decisién administrativa, no produce nulidad def acto, por cuante en realidad
no ha entrade Jagaimente en vigencia. En caso que la autoridad, o autor del acto to haga cumplir, sin ks requisitos de
publicidad, antes anotados, incurre en una via de hecho, en un acto arbitrario, y el alectado, tendria que demandar no el
acto que no conoce, sino un hecho administrative, o bien una via de hecho que es el emor mas grave que pueda cometer la
administracidns. Pag.74%

7 Corte Conslitucional, sentencia C-957 de 1° de diciembre de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Comercio, y en caso de no contar con la misma, a una cualquiera de las que
aparezcan en el registro mercantil.

En el evento que no sea posible la recepcién def correo electrénico por alguna
situacion atribuible al solicitante 0 a su apoderado o representante, como por
gjemplo el cambic o eliminacion de la direccién de correo electrénico o fa falla
del servicio por parte del proveedor dal correo electronico, se debera dejar
constancia en el expediente de la recepcion fallida.

La notificacién se entenderd surtida pasado un (1) mes de la fecha del
envio_del correo electrénico, fecha a partir de la cual se contabilizaran
los términos para que se produzca la firmeza del acto administrativo y/o
para la presentacién de los recursos procedentes.

En cualquier caso, y cuando el término esté concedido a su favor, cada
parte podré renunciar a los términos gue estén corriendo, mediante la
presentacion de escrito dirigido a esta Entidad en el que se indique el
acto administrativo y el expediente correspondiente o _a través del
Sistema de Informaciéon de Propledad Industrial (SIP]} [...]".(Destacado y

subraya del Despacho).

De la anterior cita es dable concluir que la notificacién de los actos administrativos
relacionados con asuntos de la propiedad industrial, tiene un procedimiento
especial, de acuerdo con el cual una vez el acto administrativo es expedido su
contenido se les notifica a las partes por correo electrénico. Sin embargo, es
preciso destacar que dicho acto solo cobrara firmeza transcurrido un mes desde
del envi6é de la respectiva notificacion, es decir, que de un lado se encuentra la
notificacion y de otra parte el término establecido por la norma para que dicho acto
se encuentre ejecutoriado.

Asi pues, no le asiste razén al recurrente cuando afirma que la ausencia de
notificacién del acto demandado afecté su existencia, en tanto que, el acto existio
y fue notificado en los términos establecidos para tal efecto: circunstancia distinta
es que el demandante al presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho haya renunciado expresamente al término que establece la disposicién en
comento para su ejecutoria, facultad que le asiste en los términos de 1a noma
transcrita.

En este sentido, y comoquiera que en contra del acto en cuestion no procedia
ningun recurso®, el demandante tenia la posibilidad demandar su legalidad ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, actuacién que sin lugar a equivocos,

: En &l artfculo 5° de fa Resolucion N°83631 de 4 de diciernbre de 20186, visible a folio 37 del cuaderno principal, se dispuso
o siguiente:

«ARTICULO QUINTO: Notificar a PRODUCTOS ALIMENTICIOS PADEL 8.A.8., parte salicitante y a las opositoras
LABORATORIOS FINLAY DE COLOMBIA S.AS. y LABORATORIOS INCOBRA S.A. el contenide de (a presente
Resalucién, entregandoles copia de la misma y advirtiéndoles que contra slla no procede recursoy.

€39
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permite concluir que el demandante conocia en su integridad det contenido del
acto demandado. De ahi que, como lo dispuso el magistrado sustanciador del
proceso, no sea procedente declarar configurada la caducidad del medio de
control, por cuanto la demanda se presentd dentro del término establecido por el
articulo 138 del CPACAS.

Debido a lo anterior, se considera que la interposicion de la demanda previo a que
feneciera el término otorgado por la norma pertinente para la firmeza del acto, no
se puede erigir en una talanquera al derecho de acceso a la administracién de

justicia.

En consecuencia, la Sala confirmara la decision tomada en audiencia inicial de 27
de mayo de 2018, por medio de la cual, el magistrado sustanciador del proceso,
doctor Hernando Sanchez Sanchez declard no probada la excepcién de
caducidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Repuiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision tomada en audiencia inicial de 27 de mayo
de 2019, por medio de la cual, el magistrado sustanciador del proceso, doctor
Hernando Sanchez Sanchez declaré no probada la excepcion de caducidad.

SEGUNDO: En firme esta decision, devuélvase el expediente al Despacho de

origen.

* “ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea lasionada en un
dsrecho subjetivo amparado en una norma juridica, podré pedir que se declare la nulided del acto adminisirativo particular,
expreso o presunto. y e fe restablezca el derecho; también podrs solicitar que se fe repare of dafo. La nulidad procederd
por las mismas causales eslablecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

fguaimente podrd pretenderse la nulidad del acto edministrativo general y pedirse ef restablecimiento de! dsrecho
directamente viclado por oste al parlicular demandante o la reparacién del dafio ceusade & dicho particular por el mismo,
slempre vy cuando la demanda se presente en lismpo, esto es, dentro de fos cuatro (4} meses sigulentes & su
publicacion. St existe un acto Intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto genersl, ef términc anterior se
contard a partir de la notificacién de aquel”.,
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesién de la fecha.

P:(17).
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