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NOTA EDITORIAL

El pasado martes veintiuno (21) de abril de este afio se llevd a cabo la Reunion Ordinaria de la
Asamblea General de Asociados del COLEGIO DE ABOGADOS COMERCIALISTAS. De ella con-
sideramos pertinente destacar en esta tribuna los siguientes asuntos:

1. Con base en recomendacion de la Junta Directiva de nuestra institucion se decreto por la Asam-
blea General de Colegiados un incremento en el monto de la cuota individual de sostenimiento,
el cual se elevd de TREINTA MIL PESOS MCTE ($ 30.000.00) a TREINTA'Y CINCO MIL PESOS
MCTE ($ 35.000.00). Se consider6 que la nueva cifra no comporta un elevamiento sustantivo en la
cuantia de esta prestacion y que el nuevo monto generara los recursos requeridos para el adecuado
funcionamiento de la asociacion.

Va de suyo el compromiso de los administradores de la entidad en el sentido de mejorar y aumentar
el portafolio de beneficios a favor de nuestros asociados. En proximos reportes les informaremos en
punto de acciones acometidas en este sentido.

2. Abiertamente se deliberd en torno al estado de la cartera de la entidad, que pese a los enormes
esfuerzos desplegados por nuestra tesorera, Doctora LUZ HELENA MEJIA, sigue registrando un
valor importante. Ciertamente, de contarse con estos recursos, seria practicable el adelanto de un
mayor numero de actividades académicas por parte de nuestra institucion.

En resumidas cuentas se recomendoé a la Junta Directiva que siga adelante en el estudio de esta
problematica, discuta las propuestas presentadas en el seno de la Asamblea General de Asociados
y tome las decisiones que correspondan este campo, en el marco de sus competencias.

Por estos dias las directivas de nuestra asociacion laboran en la confeccion de la agenda académica
de lo que resta del actual calendado. En el proximo mensaje editorial les presentaremos el detalle de
los eventos de esta agenda que hayan sido programados.

Edgar Ramirez Baquero
Presidente
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Datos de identificacion

Entidad Emisora: Presidente de la Republica de Colombia

Tipo de Normativa Decreto.

Referencia y Fecha: No. 962 del 20 de Marzo de 2009.

Tema: Reglamentacion de los articulos 5, numeral 9, 67 y 122 parcial de la Ley 1116 de 2006,
sobre promotores y liquidadores.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados

1.0. Derecho de Sociedades: Naturaleza de los cargos de promotor y liquidador
2.0. Lista de promotores y liquidadores.

3.0. Categorias de los deudores objeto del Régimen de Insolvencia

4.0. Escogencia de promotor o liquidador, y causales de recusacion o impedimento.
5.0. Sanciones y cesacion de funciones de los promotores y liquidadores.

6.0. Honorarios y gastos.

7.0. Determinacioén del activo y pasivo de las garantias.

Sintesis del documento
El decreto desarrolla lo pertinente para la conformacién de las listas de estos auxiliares de la jus-
ticia, los requisitos que deben cumplir para el efecto, sus responsabilidades, la forma de su esco-
gencia y las sanciones a las que pueden ser sujetos.

De otra parte, establece una metodologia para la clasificacion de los deudores en aras de definir
la escogencia de estos auxiliares.

Naturaleza de los cargos de promotor y liquidador.

Los cargos de promotores y liquidadores, como auxiliares de la justicia, son oficios publicos indele-
gables, que deben ser desempenados por personas de conducta intachable, excelente reputacion,
imparcialidad absoluta y total idoneidad.

Lista de promotores y liquidadores.

Para la conformacién de la lista de promotores y liquidadores, la Superintendencia de Sociedades
hara una convocatoria publica. Asi mismo La Superintendencia al momento de elaboracion de la
lista de promotores y liquidadores tendra en cuenta las categorias, naturaleza del cargo, jurisdic-
ciones y clasificaciéon industrial internacional uniforme en que tenga experiencia acreditada los
auxiliares de la justicia.

La lista de auxiliares de la justicia elaborada por la superintendencia debera ser utilizada por el juez
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del concurso, la autoridad colombiana competente, por los acreedores y el deudor.

Categorias de los deudores objeto del Régimen de Insolvencia.

Para la designacion del promotor o liquidador por sorteo, se establecen categorias de los deudores
objeto del Régimen de Insolvencia, segun el monto de activos, o pasivos, o ingresos, o el numero
de trabajadores, a la fecha de la solicitud. Para definir la categoria de tales sujetos primara el crite-
rio correspondiente a la de mayor categoria.

Escogencia del promotor o del liquidador, recusaciéon e impedimento.

La escogencia de los auxiliares de la justicia se hara por sorteo publico en el que se tendran en
cuenta los promotores o liquidadores que estando inscritos en la categoria aplicable al deudor ob-
jeto del proceso de insolvencia cumplan los requisitos que el caso exige segun la aplicacion de los
criterios de escogencia definidos.

El juez del concurso realizara el sorteo entre los inscritos, teniendo en cuenta la jurisdiccion, el sec-
tor, el numero de procesos activos de insolvencia a cargo del auxiliar de la justicia y las categorias
establecidas en este Decreto.

En el sorteo se escogeran auxiliares de la justicia principal y suplente para desempefar el cargo. El
suplente ejercera las funciones del cargo cuando quien habiendo sido escogido como principal no
lo acepte, se declare impedido, sea aceptada su recusacion, o sea retirado de la lista.

Normatividad relevante
Congreso de la Republica. Ley 1116 de 2006 Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia
Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones.
Congreso de la Republica. Ley 222 de 1995 por la cual se modifica el libro Il del codigo de comer-
cio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.

Datos de identificacion

Entidad Emisora: Gobierno nacional

Tipo de Normativa: Decreto.

Referencia y Fecha: No. 1038 de 26 de enero de 2009.

Tema: Régimen de los patrimonios autdbnomos afectos a actividades empresariales, sujetos al
régimen de insolvencia. Decreto reglamentario de la ley 1116 de 2006.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados

Derecho societario:
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1.0. Patrimonios auténomos afectos a actividades empresariales. Posibilidad de que sean objeto
de régimen de insolvencia.

2.0. Supuestos de admision al proceso de reorganizacion de los patrimonios auténomos

3.0. Administradores del Patrimonio Auténomo en Insolvencia.

4.0. Casos de vinculacion con patrimonios auténomos afectos a la realizacién de actividades em-
presariales

5.0. Solicitud, legitimacién y competencia del proceso de insolvencia para los patrimonios auténo-
mos.

6.0. Exclusién de la masa de la liquidacion

7.0. Accién revocatoria, de simulacion y de ineficacia.

8.0. Transparencia Empresarial

Sintesis del documento
El decreto reglamenta un tema novedoso en nuestra legislacion, como es el referente a la posibili-
dad de que un patrimonio autbnomo sea objeto al proceso de insolvencia establecido en la ley.

Para el efecto, indica entre otras cosas los supuestos de admision, los legitimados en tal caso para
pedir el proceso de reorganizacion, el procedimiento para el nombramiento de sus promotores, y
temas referentes a la vinculacion de los mismos con las personas que tomen las decisiones sobre
este.

Por ultimo, establece la exclusion de la masa de la liquidacién de los bienes afectos a tales patri-
monios, siempre que su conformacion haya sido conforme a la ley y estén inscritos en el registro
mercantil, permitiendo en caso contrario, la revocacion pertinente.

Jurisprudencia o Doctrina de autoridad relevante citada por la entidad:
Congreso de la Republica. Ley 1116 de 2006 Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia
Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones.
Congreso de la Republica. Ley 222 de 1995 por la cual se modifica el libro Il del cddigo de comer-
cio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.
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Datos de identificacion

Entidad: Congreso de la Republica.

Estado del proyecto de ley: Ponencia y texto propuesto para tercer debate al Proyecto de Ley
numero 165 Camara, 203 de 2008 Senado por el cual se regulan los principios y normas de con-
tabilidad e informacion financiera y de aseguramiento de informacion aceptados en Colombia, se
sefalan las autoridades competentes, el procedimiento para su expedicién y se determinan las
entidades responsables de vigilar su cumplimiento

Referencia, Fecha y Lugar de Publicacién: No. 013 del 30 de Enero de 2009, Gaceta del Con-
greso.

Congresistas ponentes del Proyecto: Dr. Simén Gaviria Mufioz y David Luna Sanchez.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0 Derecho Tributario: Reforma a la captacion de impuestos por parte del Estado.
2.0. Derecho de la Competencia: Integracién de mercados en materia contable.
3.0. Derecho de Sociedades: Reorganizacién Contable.

Sintesis del documento

“Ante el paulatino estancamiento de nuestro sistema contable frente a las necesidades del pais, la
diversidad y desarticulacion de las regulaciones en materia contable, los conflictos con la contabili-
dad tributaria, la incorrecta consideracion en las normas contables de la microempresa, la ausencia
de normas de aseguramiento y las inquietudes surgidas desde y sobre los mismos los 6rganos de
la profesion contable, nos proponemos con este proyecto de ley abordar dos grandes asuntos: las
normas de contabilidad y de informacion financiera para empresas y las normas de aseguramiento
de informacién.”

“Para garantizar que los cambios en las normas contables no tengan impacto tributario imprevisto
0 nocivo, el proyecto de ley consagra que las normas contables no tendran efecto en materia tri-
butaria sino cuando la legislacion tributaria asi lo contemple, sea por remision expresa o por apli-
cacion supletoria (articulo 4°). Para estos dos casos, el proyecto establece el deber expreso de oir
a la DIAN en las diferentes etapas de formacion de las normas y consagra un tiempo de vacancia
normativa dentro del cual se pueden tramitar los proyectos de ley que se consideren necesarios.
En ningun caso, los cambios de las normas contables afectaran el periodo gravable en curso. (Ar-
ticulos 7°, 8°y 15).”

En el presente Proyecto de Ley, son muchas las entidades que se han visto afectadas en cuanto
a la regulacion en materia contable de informes financieros. Por ello, también se busca crear una
sectorizacion frente al tema y dotar de facultades precisas a las entidades que verdaderamente
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tengan una injerencia directa en el desarrollo contable. “Para ello, establece que corresponde
al Presidente de la Republica, a través de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de
Comercio, Industria y Turismo, expedir las regulaciones correspondientes de manera conjunta.
Igualmente establece que corresponde al Consejo Técnico de la Contaduria Publica, desarrollar
las actividades de normalizacién técnica en materia de informacion financiera y aseguramiento de
la informacion, mientras que a las Superintendencias y Junta Central de Contadores (Tribunal Dis-
ciplinario) les corresponde al control administrativo de las mismas. (Articulos 9° y 10) del proyecto
203 de 2008 Senado (Cursiva fuera de Texto).

“En resumen, con el presente proyecto de ley, se esperan obtener beneficios en contra de la infor-
malidad empresarial; hacer mas competitivas a las Mipymes permitiendo que se adopten normas
mas simples y diferenciadas; hacer mas atractiva la inversion en Colombia y de Colombia en el
exterior, ya que simplifica la normatividad contable y reduce la necesidad de intermediarios encar-
gados de homologar las normas nacionales y las internacionales para presentacion de informes;
facilitar el desarrollo de un sector nuevo y emergente de tercerizacion de servicios operativos y de
negocios, identificado como uno de los de mayor potencial de desarrollo en Colombia y facilitar a
los contadores nacionales la exportacion de servicios contables a los mercados que se han abierto
en virtud de los multiples TLC que el Congreso ha tramitado o tramita en la actualidad.”

Jurisprudencia o Doctrina de autoridad relevante citada por la entidad:
1.0 Sentencia de septiembre 24 de 1981 emanada de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
2.0 Sentencia de 27 de Septiembre de 1990 de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.
3.0 Sentencia C-597/96 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
4.0 Sentencia C-290/97 M.P. Jorge Arango Meja.
5.0 Sentencia C-487/97 M.P. Fabio Morén Diaz.
6.0 Sentencia C-570/97 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
7.0 Sentencia C-963/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
8.0 Sentencia C-530/00 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
9.0 Sentencia C-996/00 M.P. Antonio Barrera Carbonell
10.0 Sentencia C-779/01 M.P. Jaime Araujo Renteria.
11.0 Sentencia C-645/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
12.0 Sentencia C-670/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
13.0 Sentencia C-452/03 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.
14.0 Sentencia C-690/03 M.P. Eduardo Montealegre Lynett
15.0 Sentencia C-914/04 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
16.0 Sentencia C-062/08 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
17.0 Sentencia C-230-08. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Datos de identificacion

Entidad: Congreso de la Republica.

Estado del proyecto de ley: Texto aprobado en primer debate por la comision tercera Constitu-
cional Permanente de la honorable Camara de Representantes en sesion ordinaria del diez (10)
de diciembre de dos mil ocho (2008) al Proyecto de ley numero 333 de 2008 Camara, 195 de 2007
Senado, por medio de la cual se dictan normas en materia de integracion y practicas restrictivas
de la competencia.

Referencia, Fecha y Lugar de Publicaciéon: No. 79 del 25 de Febrero de 2009, Gaceta del Con-
greso.

Congresista ponente del proyecto: Dr. Alvaro Ashton Giraldo.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0. Derecho de la Competencia: Integracion de mercados, procesos sancionatorios, potestad san-
cionatoria.
2.0. Derecho Sancionatorio: Procedimiento para sancionar las practicas restrictivas de la Compe-
tencia.
3.0. Derecho de la Empresa.

Sintesis del documento

“En una economia que confia en la iniciativa empresarial como medio para crear riqueza, ingreso y
bienestar como la nuestra, la preservacion de mercados competitivos esta en la base de multiples
objetivos sociales y econdmicos. En efecto, como lo establece el articulo 1° del Decreto 2153 de
1992, velar por la observancia de las normas que restringen esas practicas hacen posibles lograr
otras finalidades. Mejora la eficiencia del aparato productivo Nacional; hace posible que los con-
sumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios. También es el
instrumento para asegurar que las empresas puedan participar libremente en los mercados y bus-
ca hacer posible que en los mercados existan variedad de precios y calidades.”

Una de las tesis que maneja este proyecto, es el de procurar tener una sola entidad reguladora de
las practicas restrictivas de la competencia, pues a menudo suele suceder, que en virtud de man-
datos constitucionales y legales, son muchas las entidades que pueden llegar a tener injerencia
en las diferentes regulaciones que se tienen frente al Derecho de la competencia. Asi, es comun
encontrarnos con algunas entidades que pueden llegar a colisionar con la expedicién de diversas
directivas, asi como: Comisiones de Regulacion de Energia y Gas, CREG; de Telecomunicaciones,
de Agua y Saneamiento Basico, Superintendencia de Industria y Comercio, de la Superintendencia
Financiera y de la de Servicios Publicos.

Por eso, dentro del articulado de ley, se mencioné inicialmente que: “La dispersion de entidades,
entonces, es un factor que debe contrarrestarse. Por esa razon, el articulo 2° del proyecto de ley
propone centralizar en una sola autoridad la sancién de practicas que reprimen indebidamente la
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competencia. El proyecto propone que sea la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, la
encargada de ejercer esa funcion. Multiples razones explican esa propuesta. Pero al menos dos
parecen determinantes. En primer lugar, los logros que puede mostrar hasta ahora en esa tarea. En
segundo lugar, que se le ha confiado la preservacion de la competencia sin confinarla a un sector
especifico. Esas dos condiciones resultan cruciales para garantizar que puede continuar mostran-
do resultados consistentemente positivos.

Crear una autoridad Unica de competencia en materia represiva puede producir varios resultados
deseables. En primer lugar, permitira fortalecerla con recursos técnicos y humanos. Ello le permitira
asimilar los enormes avances que se producen internacionalmente en este campo. En segundo
lugar, con mayores recursos puede adoptar decisiones mas agiles y oportunas. Ese es uno de los
principales retos para contrarrestar los efectos dafinos de las practicas que restringen indebida-
mente la competencia. La libre competencia solo se ve defendida eficazmente si los ataques contra
ella se combaten eficazmente.” Otros de los puntos centrales de que trata el proyecto de ley, es el
referido al plazo que se tiene para sancionar a una persona, sea esta juridica o no, por el hecho de
haber incurrido en una practica que contrarie en algun sentido a un mandato legal o constitucional.
Actualmente, es el Cédigo Contencioso Administrativo el que trae la referencia a colacion, pues
en el Articulo 38 sefiala que sera un plazo maximo de 3 afios. Gracias al presente Proyecto, en el
articulo 25 del Texto aprobado en primer debate, se ha sefialado un término no mayor a los 5 afos,
del hecho que da origen a la actuacion estatal.

Datos de identificacion

Entidad emisora: Consejo de Estado seccién primera

Referencia y fecha: 26 de marzo de 2009, radicacién: 00315-01

Magistrado o Consejero Ponente: Dra. Martha Sofia Sanz Tobén

Salvamento de voto: Dr. Marco Antonio Velilla Moreno

Decisién: Declara la nulidad de la resolucion por medio de la cual la Superintendencia de Industria
y Comercio nego el registro de la marca El Recreo (mixta) en clase 29 y concede el registro.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0. Propiedad Industrial — Signos Distintivos — marcas: Fuerza distintiva de los elementos figura-
tivos.
2.0. Propiedad Industrial — Signos Distintivos — marcas: Principio de especialidad y conexidad com-
petitiva de los productos.
3.0. Propiedad Industrial — Signos Distintivos — marcas: Riesgo de confusién directa e indirecta.
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Problemas Juridicos
1.0 ¢, Se puede presentar confusion y por ende imposibilidad el registro de una marca, entre marcas
que estan ubicadas en distintas categorias de la Clasificacion Internacional de Niza?
2.0 Aun cuando dos marcas estén en la misma categoria de la Clasificacion Internacional, ¢si las
mismas distinguen productos o servicios diferentes y no presentan confusién se pueden regis-
trar?
3.0 ¢ Para definir la asociacion que puede haber entre dos marcas se debe analizar Unicamente si
tienen los mismos canales de comercializacion, la misma finalidad y el que sean complementarios
entre si los productos o servicios distinguidos por ellas?
4.0 ¢ Para definir la asociacion que puede haber entre dos marcas se debe analizar también otros
criterios como relacion o vinculacion entre los productos, uso conjunto o complementario de los
mismos, accesoriedad, mismo género de los productos e intercambiabilidad entre los mismos?

Sintesis del documento
Se analiza el grado de confundibilidad y de riesgo de confusién directa e indirecta entre las marcas
EL RECREO (mixta) y RECREO y se determina que de acuerdo a la prevalencia y distintividad del
elemento figurativo de la marca EL RECREO (mixta) y la ausencia de conexidad competitiva entre
los productos la marca EL RECREO (mixta) ha debido ser aceptada para registro.

Pronunciamientos relevantes
1. Prevalencia y fuerza distintiva de los elementos figurativos.

“Examinando el signo EL RECREO (mixto) la Sala considera que el elemento grafico que del
mismo hace parte le otorga suficiente distintividad si se tiene en cuenta que esta constituido por
una vaca , animal del que provienen, precisamente, los productos que pretende distinguir, esto es,
lacteos y leche, luego al encontrar dicha marca mixta en el mercado el consumidor medio evocara
tales productos, en tanto que como la marca opositora esta simplemente constituida por la expre-
sion RECREQ, al encontrar productos distinguidos con la misma evocara en su mente la idea de
diversion, juego, descanso, es decir, no asociara los productos de una y otra marca, que es lo que
se denomina confusion directa.”

2. Conexidad competitiva de los productos. Analisis de la asociacion entre ellos.
(Tomado del dictamen pericial)

“Asi las cosas y para concretar nuestro pronunciamiento en lo solicitado por la parte actora, tene-
mos que:
1. Los canales de distribucién no son los mismos, porque si bien, es cierto que se pueden encon-
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trar en los mismos almacenes, locales o tiendas especializadas, no son exhibidos en las mismas
condiciones haciendo imposible la confusién dentro del publico consumidor”.

2. Los medios de publicidad, aunque pueden ser los mismos para ambos productos, no generan
riesgo de confusion, porque en el momento que se este publicitando un producto, léase leche, ku-
mis, queso, etc no puede el destinatario de la publicidad confundirse y pensar en galletas.

3. Misma finalidad. No se presenta un riesgo de confusion, ya que los productos tiene naturaleza
diferente y por consiguiente diferente finalidad”.

3. Riesgo de confusion directa e indirecta.
(Tomado del dictamen pericial)

“De otra parte, debera tenerse en cuenta que la comparaciéon no sélo debe partir de la marca
como tal en lo que se refiere al signo, sino también respecto a su alcance o cobertura. En efecto,
al momento de la comparacién debera tenerse en consideracion que la marca RECREO pretende
comercializarse para cualquier producto de la clase 30 internacional, asi que la comparacién no
puede hacerse sobre la base de galletas tunicamente, aunque este sea el producto actual, sino
pensando en cualquier otra posibilidad de productos de la clase 30, como la levadura, la paste-
leria, las especias, etc y con relacién a la marca EL RECREO (mixta), siempre en funcién de la
leche y productos lacteos, que son los tnicos productos que se intentan proteger con la marca EL
RECREO (mixta).

“Ademas tendra que tenerse en cuenta no solo el riesgo de confusion directa, sino también el ries-
go de confusién indirecta. Es decir, la posibilidad de considerarse por el consumidor medio que dos
productos en el mercado tienen un mismo origen empresarial. Por tanto, la presuncion del origen
empresarial si es un factor a tener en cuenta al estudiarse no la confundibilidad de los signos, pero
si el riesgo de asociacion”.

4. Conclusiones de la Sala.

4.2. Aun cuando guarden rasgos comunes, la existencia de un elemento predominante en
una marca que no se presente en otra marca, puede permitir el registro de una marca siem-
pre que no genere confusion.

“Teniendo en cuenta los criterios expuestos antes transcritos, la Sala encuentra que la coexisten-
cia en el mercado de las marcas EL RECREO (mixta) y RECREO (nominativa) no genera riesgo
de confusion alguno en el publico consumidor, dado que el elemento grafico del signo solicitado
y negado mediante los actos acusados tiene, como ya se dijo, la suficiente fuerza distintiva para
identificar los productos fabricados y comercializados por la COMPANIA DE GALLETAS NOEL
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S.A., cualquiera que ellos sean, de los productos fabricados y comercializados por PRODUCTOS
LACTEOS EL RECREO S.A., que no debe olvidarse, se reducen a leche y productos lacteos.”

4.1. La conexidad entre los productos no es suficiente para considerar el no registrar una
marca.

“Ademas, si bien es cierto que se ha aceptado que entre los productos de la clase 20 y 30 existe
conexidad en cuanto son comercializados en los mismo lugares de expendio, tal circunstancia, por
si sola, no trae como consecuencia que unos y otros no puedan coexistir bajo la identificacion de
marcas como las aqui confrontadas, pues el elemento grafico (vaca con caracteristicas especiales)
predomina aqui sobre el nominativo, si se tiene en cuenta, precisamente, el tipo de productos que
ampara’.

Datos de identificacion

Entidad emisora: Consejo de Estado, Seccion Primera

Referencia y fecha: 5 de marzo de 2009, radicacién: 00392-01

Magistrado o Consejero Ponente: Dra. Maria Claudia Rojas Lasso

Decision: Declara la nulidad de la resolucion por medio de la cual la Superintendencia de Industria
y Comercio nego la patente de invencion.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0 Propiedad Industrial — Nuevas creaciones — Patentes: Requisitos de patentabilidad
2.0 Propiedad Industrial — Nuevas creaciones — Patentes: Nivel inventivo exigido en patentes de
invencion.
3.0 Propiedad Industrial — Nuevas creaciones — Patentes: Invenciones de procedimiento.

Problemas Juridicos
1.0 ¢ Violan las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio por medio de las cua-
les se nego la patente de invencion “Procedimiento de proteccion de edificios ya construidos o en
construccion contra insectos arrastrantes” los articulos 14, 18 y 22 de la Decision 486 de 20007
2.0 4, Cual es el nivel inventivo que debe cumplir un procedimiento para que se considere que el
mismo debe ser objeto de protecciéon mediante patente?
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Sintesis del documento
Se analizan las normas aplicables, requisitos de patentabilidad y el procedimiento realizado en el
caso concreto por la Superintendencia al analizar la novedad de la invencion y teniendo en cuenta
los testimonios de técnicos expertos en la materia se llega a la conclusion de que la novedad no ha
sido debidamente estudiada y en tal sentido la invencion debe ser susceptible de proteccién. Por
ultimo, se hace un analisis sobre técnica probatoria en la materia.

Pronunciamientos relevantes
1. Norma aplicable:

“Si la norma sustancial vigente para la fecha de la solicitud de patente de invencién, ha sido dero-
gada y reemplazada por otra en el curso del procedimiento correspondiente a tal solicitud, aquella
norma sera la aplicable para determinar si se encuentran cumplidos o no los requisitos que se exi-
gen para el otorgamiento del derecho, mientras que la norma procesal posterior sera la aplicable
al procedimiento en curso.”

2. Requisitos de patentabilidad:

“llla patente se concede para una invencion, la cual define la doctrina como “la solucién de un
problema técnico aplicable a la industria, y que proporciona la posibilidad de obtener un cierto
resultado atil.”

“Afirma el Tribunal que el objeto de la invencién puede ser de producto o de procedimiento. De
producto es cuando esta constituido por un cuerpo cierto destinado a satisfacer una necesidad
industrial que el estado de la técnica atin no ha solucionado. Mientras que el objeto de la invencion
de procedimiento segun la doctrina que cita el Tribunal, se encuentra conformado por “una serie o
sucesion de operaciones que inciden sobre una materia (sélida, liquida o gaseosa) que se encami-
na a la obtencion de una cosa o de un resultado’.

“le]l articulo ‘I de la Decisién 344 establece los requisitos para que una invencién de producto o
procedimiento sea objeto de patente, los cuales son: novedad, nivel inventivo y la susceptibilidad
de aplicacion industrial”

“lulna invencién carecera de novedad si, antes de la fecha de presentacion de la solicitud de pa-
tente o de la prioridad reconocida, se ha encontrado al acceso del publico por cualquier medio, con
independencia del lugar en que el acceso haya sido posible o se haya producido, del numero de
personas a que haya alcanzado y del conocimiento efectivo que éstas hayan obtenido, salvo que
la divulgacion se haya llevado a cabo en los términos excepcionales previstos en el articulo 3 de
la Decision 344.”
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“[pJara analizar la existencia de nivel inventivo, es pertinente hacer referencia al método de las
Cémaras de Recursos, consistente en: “a) identificar "el estado de la técnica mas proximo a la
invencion reivindicada; b) evaluar los resultados (o efectos) técnicos obtenidos por la invencion
reivindicada en relacién con ‘el estado de la técnica mas proximo; ¢) examinar si, de conformidad
con el estado de la técnica mas proximo, el experto en la materia habria o no propuesto las carac-
teristicas técnicas que distinguen la invencién reivindicada y que permiten alcanzar los resultados
por ella obtenidos”

3. Nivel Inventivo de la patente solicitada:

“le]l seleccionar las zonas de aplicacion del insecticida pertinente manteniendo intencionalmente
otras zonas desprotegidas y ser los rangos de aplicaciébn menores a los métodos convencionales,
asi como permitir que el procedimiento nuevo produzca un menor impacto ambiental, en concepto
de esta Sala, constituye un resultado que no se deriva de manera evidente de lo ya existente ni es
obvio para un experto medio en esta materia, tal como lo explican los expertos técnicos en sus tes-
timonios, al hacer referencia del porqué la creacion sub lite cumple con los requisitos de novedad y
nivel inventivo y, que es un procedimiento, que no se caracteriza exclusivamente por la eficacia del
compuesto que se aplica, sino por la forma en que se ejecutan la serie de operaciones o secuencia
de etapas hasta llegar al resultado esperado.”

“Aunado a lo anterior se tiene que el examinador técnico de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio en su analisis, no se basé en alguna anterioridad que demostrara la carencia de novedad
y/o de nivel inventivo del procedimiento solicitado, pues simplemente fundamentado en su criterio
se limitdé a conceptuar que la creacién sub lite era obvia para una persona versada en la materia,
pero sin realizar un real cotejo comparativo con lo existente en el estado de la técnica, para efectos
determinar si la invencion era o no patentable.”

“De manera que a juicio de esta Sala, no se siguio el procedimiento de las Camaras de Recursos
adoptado por el Tribunal Andino en su Interpretacion’ Prejudicial, pues no existe evidencia de que
la Superintendencia de Industria y Comercio haya identificado el estado de la técnica mas préximo
a la invencion denegada.”

Jurisprudencia o Doctrina de autoridad relevante citada por la entidad:

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina dicté la Interpretacion Prejudicial 197-IP-2005
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Datos de identificacion

Entidad emisora: Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién 12.
Referencia y fecha: Expediente No. 11001-03-24-000-2003-00044-01.Marzo 12 de 2009
Magistrado o Consejero Ponente: Dra. Martha Sofia Sanz Tobén.

Decisioén: Declara la nulidad de la Resoluciones 33714 del 23 de octubre de 2001,01466 del 28 de
enero de 2002 y 24647 de 2002, proferidas por la SIC.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0. Propiedad Industrial — Signos distintivos — Marcas: Marcas Notorias, riesgo de confusién.

Problemas Juridicos
¢, Procede o no el registro de un signo que, refiriéndose a una clase distinta de productos, entra en
controversia con un signo notoriamente conocido?

Sintesis del documento

Mediante el principio de especialidad se busca evitar que con un solo signo se pretenda monopoli-
zar todos los productos y en virtud del mismo se puedan proteger marcas idénticas o similares para
productos diferentes; no obstante, la Decisién 486 al establecer el amparo de las marcas notorias
rompe con el mencionado principio, razén por la cual en caso de presentarse conflicto entre el sig-
no a registrar y un signo notoriamente conocido, el examinador debera establecer, de conformidad
con el articulo 136, literal h) de la Decision 486, el riesgo de asociacion, el riesgo de uso parasitario
y el riesgo de dilucién, independientemente de la clase en que se pretenda registrar el signo, idén-
tico o similar a la marca notoria.

Datos de identificacion

Entidad: Superintendencia Financiera de Colombia.

Referencia: Resolucion 0388 de 2008.

Tema: Certificacion del interés bancario corriente para las modalidades de crédito de consumo y
ordinario.

Fecha: Marzo 31 de 2009.
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Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
1.0. Derecho Financiero: tasa de interés supletiva en actos juridicos mercantiles donde haya de
pagarse réditos de un capital.
2.0. Derecho financiero: Decreto 510 de 2007. Funciones de certificacion de la Superintendencia
Financiera frente al Interés Bancario Corriente.
3.0. Derecho financiero: Decreto 510 de 2007. Metodologia para el célculo del IBC.

Sintesis del documento
La Superintendencia Financiera certifico el interés bancario corriente para la modalidad de crédito
de consumo y ordinario en un 20.28% efectivo anual. Esta tasa rige para el trimestre comprendido
entre el 1° de Abril y el 30 de Junio de 2009.

Datos de identificacion

Entidad: Superintendencia de Industria y Comercio.
Referencia: Concepto Oficina Juridica 09005607.
Fecha del Documento: 5 de marzo de 2009.

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
Asuntos tratados:
1.0. Derecho Constitucional: Habeas Data. Ley Estatutaria 1266 de 2008: Régimen juridico sobre
administracion de bases de datos personales con caracter particular.
2.0. Derecho del Consumidor: permanencia de la informacion en bases de datos sobre cumplimien-
to o incumplimiento de obligaciones crediticias. Términos.
3.0. Derecho Civil: Articulos 2535, 2536 y 2513 Cdédigo Civil. Prescripcion de acciones judiciales.
4.0. Derecho del Consumidor: permanencia de informacién en bases de datos cuando la obligacion
es insoluta.

Problemas Juridicos
1. ¢ Un dato sobre cumplimiento de obligaciones crediticias esta sujeto a un término de permanen-
cia en bases de datos personales? 4 Lo esta un dato sobre incumplimiento?
2. 4 Puede mantenerse informacion sobre obligaciones insolutas en una base de datos personales
a término indefinido?
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Sintesis del documento
Sobre la informacion referida al cumplimiento de obligaciones, el articulo 13 dispone que ésta tiene
un caracter definitivo, y en este sentido, tiene un término indefinido; mientras que la informacion
referida a incumplimiento de obligaciones esta sujeta a un término de permanencia maximo de cua-
tro afios, contados a partir del pago de la obligacion, de tal forma que vencido este término, debe
retirarse del acceso al publico. En todo caso, debe revisarse la sentencia C-1011 de 2008, la cual
establecidé una graduacién de la duracién del reporte segun la duracion de la mora.

Sin embargo, la norma no se refiere al supuesto de permanencia de informacion referente a obli-
gaciones insolutas. Al respecto, la SIC alude a lo entendido por la Corte Constitucional al respecto,
en la Sentencia C-1011 de 2008, en la que se refiere a los términos de prescripciéon de la accién
ordinaria civil, para concluir que resulta injustificada la permanencia de datos mas alla del término
de la mencionada accion.

Pronunciamientos relevantes
1. Término de permanencia de obligaciones insolutas en bases de datos personales.

(...) Para este caso, la disposicién no prevé un plazo de permanencia, puesto que supedita la
contabilizacién de la caducidad a partir del pago, la informacion financiera negativa permanecera
de modo indefinido. En este evento, la Sala advierte que, conforme a la doctrina expuesta, resulta
totalmente injustificado que se mantengan en las bases de datos reportes basados en obligaciones
que han sido excluidas del trafico juridico, amén de la imposibilidad de ser exigibles judicialmen-
te. Si el ordenamiento legal vigente ha establecido que luego de transcurridos diez afios opera la
extincién de las obligaciones dinerarias, no existe razén alguna que sustente que a pesar que ha
operado este fenémeno, el reporte financiero que tiene origen en la deuda insoluta subsista. Por
ende, la permanencia del dato mas alla del término de prescripcion configura un ejercicio abusivo
del poder informatico (...)".

Jurisprudencia o Doctrina de autoridad relevante citada por la entidad:
Corte Constitucional. Sentencia C-1011 de 2008 de fecha 16 de octubre de 200. Magistrado Po-
nente: Dr. Jaime Cdérdoba Trivifio.

Datos de identificacion

Entidad Emisora: Superintendencia de sociedades.
Tipo de pronunciamiento: Concepto
Referencia y Fecha: Oficio 220-002420 Marzo 5 de 2009
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Referencia y Fecha: Oficio 220-002420 Marzo 5 de 2009
Tema: La Oferta Una vez Conocida por el Destinatario es Irrevocable

Campos del Derecho Comercial y Temas o asuntos tratados
Derecho de Sociedades

Problemas Juridicos
1.0- ¢ Existe un término de validez de la oferta de enajenacion de acciones comunes?
2.0.- 4 Puede la sociedad legalmente obligar a vender las acciones al accionista oferente?
3.0.- ¢, Se puede retirar la oferta de enajenacién acciones comunes unilateralmente?
4.0- ¢ Tendria repercusiones econémicas o sociales, la decision unilateral de revocar la oferta de
las acciones, luego de transcurridos 7 meses, sin que se haya concretado la negociacion ni desig-
nado el perito?

Sintesis del documento
Término de validez de la oferta de enajenaciéon de acciones comunes y facultad de la socie-
dad para obligar a vender dichas acciones.

“La respuesta ha de buscarse en las normas generales que regulan la oferta, particularmente en el
articulo 846 del Cddigo de Comercio, al tenor del cual se tiene que “La propuesta sera irrevocable.
De consiguiente, una vez comunicada, no podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar
los perjuicios que con su revocacion cause al destinatario”. Interpretando entonces la disposicion
invocada, es dable concluir que la oferta de acciones realizada con sujecion estricta a lo dispues-
to en los estatutos y la ley, una vez emitida, es obligatoria, lo que implica que no le es posible al
proponente retractarse, sin exonerarse de la responsabilidad por los perjuicios que cause con su
decisién. En consecuencia la sociedad juridicamente puede reclamar que se cumpla la oferta ex-
tendida y de no ser asi reclamar judicialmente la indemnizacion por perjuicios”.

Procedimiento de fijacidon del precio en caso de no haber acuerdo entre las partes interesa-
das.

“El articulo 407 del Codigo de Comercio permite como excepcion a la regla general aplicable en
la materia, que en los estatutos sociales se establezca el derecho de preferencia en la negocia-
cion de acciones, en cuyo caso se exige indicar los plazos y condiciones dentro de los cuales la
sociedad o los accionistas podran ejercerlo y sefiala de manera expresa, que el precio y la forma
de pago, seran fijados en cada caso por los interesados y si no hubiere acuerdo, por peritos desig-
nados directamente por los interesados en la negociacion o en su defecto, por el respectivo super-
intendente, advirtiendo finalmente que no surtira ningun efecto la estipulaciéon que contraviniere la
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norma citada.

Asi las cosas, si bien la normatividad mercantil no estipula término para que las partes designen
peritos, si otorga varias posibilidades para lograr el nombramiento de los mismos, por lo cual la
inactividad de una de ellas o de las dos, no es dbice para que la otra proponga la persona natural
o juridica en orden a que realice el peritazgo”.

La no designacion de peritos no habilita para retirar la oferta.

La inactividad de las partes para continuar con el tramite de negociacién de acciones, estos es,
la designacioén de peritos, no habilita al oferente a retirar la oferta en razén que la oferta una vez
conocida por el destinatario es irrevocable, al tenor de lo ordenado en el articulo 846 del Cédigo
de Comercio.

Normatividad relevante

Ley 510 de 1999 por la cual se dictan disposiciones en relacién con el sistema financiero y asegu-
rador, el mercado publico de valores, las Superintendencias Bancaria y de Valores y se conceden
unas facultades.

Para el conocimiento de nuestros colegiados, remitimos en este Boletin el
texto integro del concepto remitido por el Colegio a la Corte Constitucional
con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra la ley

1231 de 2008. De igual forma, anexamos su resumen.

Datos de identificacion

Entidad emisora: Colegio de Abogados Comercialistas

Referencia y fecha: Concepto sobre la Constitucionalidad de la Ley 1231 de 2008 solicitado por
la Corte Constitucional

Autor: Doctor José Alberto Gaitan Martinez, Colegiado.
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Campos del Derecho Comercial y temas o asuntos tratados
1.0. Reconocimiento de la personalidad juridica y libre desarrollo de la misma. limites.
2.0. Relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Mercantil.
3.0. Derecho de los Titulos-Valores.

Problemas Juridicos
1. ¢La promulgacioén de la ley 1238 de 2007 implica una violacion al derecho constitucional a la
libertad de empresa o a la autonomia de la voluntad?

2. ¢ Existen limites distintos al respeto a los nucleos esenciales de los derechos constitucionales,
los mandatos constitucionales y las cargas irracionales a la hora de legislar en materia mercantil?

3. ¢La promulgacion de la ley 1238 de 2007 sobre la factura cambiara de compraventa implicé la
derogacion de las normas que sustentaban otro tipos de facturas, como por ejemplo el articulo 944
del Codigo de Comercio?

4. ; Existen antecedentes legislativos que permitan aceptar de una forma mas pacifica los puntos
de la ley 1238 referentes a aceptacion en documento separado y la representacion presunta que
la misma establece?

Sintesis del documento
El Doctor Gaitan Martinez realiza su analisis en dos partes. En una primera, estudia el soporte
constitucional de la ley 1238 en cuanto al desarrollo de la personalidad, autonomia de la voluntad,
la libertad de empresa y la configuracion legislativa en materia mercantil. Posteriormente, hace un
andlisis concreto sobre la constitucionalidad de los puntos mas criticados de la ley vy si las innova-
ciones que esta trae, con independencia de su calidad juridica, son inconstitucionales.

Pronunciamientos relevantes

1. Respecto al soporte constitucional en cuanto al desarrollo de la personalidad y la auto-
nomia de la misma.

“La Corte Constitucional ha reconocido la importancia y envergadura del derecho fundamental
contenido en el articulo 16 de la Carta, asi como su intima vinculacién con el derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica, expuesto en el acapite anterior. También ha sefalado que dicho
derecho individual necesariamente debe ser comprendido dentro de marcados limites, como los
derechos de las demas personas y el orden juridico: (...)"

“Adicionalmente, La Corte ha sostenido lo siguiente:

El legislador no puede validamente establecer mas limitaciones que aquéllas que estén en armonia
con el espiritu de la Constitucion. La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste
en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y, en
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en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y, en
armonia con él, un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino
en la medida en que entra en conflicto con la autonomia ajena. El considerar a la persona como au-
ténoma tiene sus consecuencias inevitables e inexorables, y la primera y mas importante de todas
consiste en que los asuntos que solo a la persona atarien, sélo por ella deben ser decididos. (...)”

2. Respecto a la libertad de empresa.

“La corte ha definido este derecho como se trascribe a continuacion:
“4.1. Lalibertad de empresa

La Corte Constitucional en Sentencia C-524 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), precisé la defini-
cién de libertad de empresa de la siguiente manera: “Por libertad de empresa hay que entender
aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacién de actividades econémicas para la produccion e in-
tercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mun-
do econémico contemporéaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia. El término
empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la iniciativa o empresa
como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer- y el instrumental -a través de una
organizacion econémica tipica-, con abstraccion de la forma juridica (individual o societaria) y del
estatuto juridico patrimonial y laboral”.

“La sentencia C- 243 de 2006 hizo el siguiente recuento jurisprudencial sobre el derecho y las limi-
taciones de la libertad econémica y de la libertad de empresa:

Asi las cosas, como lo ha determinado la Corte, el Estado al regular la actividad econémica cuenta
con facultades para establecer limites o restricciones en aras de proteger la salubridad, la seguri-
dad, el medio ambiente, el patrimonio cultural de la Nacién, o por razones de interés general o bien
comun. En consecuencia, la autonomia de la voluntad y por tanto de empresa ya no se proyecta
sobre el mercado con la absoluta disponibilidad y soberania de antafio, sus limitaciones de derecho
publico o privado forman parte ya del patrimonio irreversible de la cultura juridica contemporanea.
Y, en tal sentido, no puede interpretarse que el mandato constitucional de la libertad de em-
presa comporta el desmantelamiento integral de todas esas restricciones y limitaciones”.

3. Respecto a los limites de configuracion legislativa en materia mercantil.

“El juez constitucional debera entonces respetar las razones de conveniencia invocadas por los
érganos de representacion politica. La Corte considera que en esta materia se impone el criterio de
inconstitucionalidad manifiesta, por lo cual, sélo si de manera directa la norma vulnera los derechos
fundamentales, o viola claros mandatos constitucionales, o incurre en regulaciones manifiestamen-
te irrazonables o desproporcionadas, debera el juez declarar la inconstitucionalidad de la norma” .
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“En consecuencia, si la ley que regula y limita una determinada actividad econémica no vulnera
claramente la carta fundamental o establece requlaciones manifiestamente irrazonables debe ser
considerada constitucional, por cuanto hay clausulas constitucionales que autorizan la intervencion
estatal en la economia’.

“Y mas precisamente respecto de los titulos-valores, La Corte ha manifestado:

“Ante todo, ha de reiterarse que el legislador goza de facultades amplias, aunque no absolutas,
para organizar la vida del comercio, para regular las relaciones entre las personas que en ella
participan y para introducir reglas imperativas sobre la actividades de los particulares y los estable-
cimientos de crédito asi como respecto de los actos comerciales que deben efectuar en el curso
diario de los negocios que celebran.

Los titulos valores hacen parte de esa materia comercial objeto de la requlacién a cargo del legis-
lador, con mayor razén si se tiene presente que los instrumentos a los que se refiere la demanda
son medios de pago cuya expedicion y circulacion inciden de manera directa en el movimiento de
dinero en el seno de la sociedad y, por ende, en el comportamiento global de la economia, ademas
de que afectan individualmente a los participantes en las mas diversas operaciones en el mundo
mercantil’.

4. Respecto a la forma de definir el choque entre la autonomia de la voluntad y la libertad de
empresa, por una parte, y la facultad del legislador de regular las actividades interpersona-
les, por otra.

“1.. La norma demandada y el reconocimiento de la personalidad juridica

A nuestro juicio la ley 1231 de 2008 no viola este derecho, pues la exigencia del Legislador en
cuanto al cumplimiento de determinados requisitos en materia documental, en beneficio del interés
general del comercio, asi como la consagracion de caracteristicas especiales a los documentos
asi creados, de manera alguna inciden en el reconocimiento de los atributos inherentes a la perso-
nalidad de los individuos.

En efecto, al margen de las formalidades para manifestar el consentimiento de obligarse en de-
terminada materia, las personas siempre seguiran gozando plenamente de su capacidad, estado
civil, nacionalidad, domicilio, patrimonio y nombre, con la garantia de proteccién de sus derechos
por todas las autoridades del Estado. (...)".

“2.. El nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de empre-
sa.

A partir de la definicion del nucleo esencial de este derecho, la conclusion obligada, luego de
analizar en conjunto los articulos demandados de la ley 1231 de 2008, es que ellos no inciden en
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manera alguna sobre la manera en que cada individuo determina su modelo de vida y existencia
en condiciones dignas, pues siempre existira la libertad de acogerse a dicha normativa para crear
un documento amparado por sus principios o apartarse de ella para regular sus intereses de otra
manera”.

(..)

En sintesis y como se anotd, de manera independiente al juicio sobre la técnica, la conclusion
general es que con la ley demandada se persigue un mévil constitucional mediante la adopcién de
medidas razonables, potencialmente adecuadas y proporcionales, inherentes a las facultades de
configuracion propias del legislador, que no restringen de manera absoluta la libertad de decision
de los individuos, y que no vulneran el nucleo esencial de los derechos contenidos en las normas
constitucionales invocadas en la demanda, en la medida en que sus destinatarios no pierden la
libertad de acogerse a las formulas alli planteadas o apartarse de ellas.

Por estas razones debe declararse la constitucionalidad de los articulos demandados de la ley
1231 de 2008".

“En sintesis y como se anotd, de manera independiente al juicio sobre la técnica, la conclusién
general es que con la ley demandada se persigue un mévil constitucional mediante la adopcién de
medidas razonables, potencialmente adecuadas y proporcionales, inherentes a las facultades de
configuracion propias del legislador, que no restringen de manera absoluta la libertad de decision
de los individuos, y que no vulneran el nucleo esencial de los derechos contenidos en las normas
constitucionales invocadas en la demanda, en la medida en que sus destinatarios no pierden la
libertad de acogerse a las formulas alli planteadas o apartarse de ellas.

Por estas razones debe declararse la constitucionalidad de los articulos demandados de la ley
1231 de 2008".

5. Respecto a la eventual derogatoria del articulo 944 del Cédigo de Comercio.

“No resulta acertada la premisa de la cual parte el actor para juzgar la constitucionalidad de la ley
1231 de 2.008, pues no es cierto que la misma hubiere derogado el articulo 944 del Codigo de
Comercio, al punto que los hombres de negocios no tengan ya la posibilidad de expedir facturas
comerciales por fuera del marco de los titulos-valores.

Lo anterior, por cuanto, en primer lugar, el mismo articulo 3° de la Ley demandada, después de

precisar los requisitos de la factura como titulo-valor, ratifica lo que al respecto reguld el articulo
944 del Codigo de Comercio, en materia de factura comercial, en los siguientes términos:

Sentencia C-265 de 1994. En el mismo sentido sentencia C-445 de 1995.
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En todo caso, todo comprador o beneficiario del servicio tiene derecho a exigir del vendedor o
prestador del servicio la formacién y entrega de una factura que corresponda al negocio causal con
indicacién del precio y de su pago total o de la parte que hubiere sido cancelada”.

En segundo, por cuanto el articulo 620 del Cédigo de Comercio, en el mismo sentido que el men-
cionado articulo 3° de la Ley 1231, precisa que la omision de los requisitos que el documento deba
contener para ser considerado un titulo-valor, no afectara la validez del negocio causal que le
hubiere dado origen”.

Lo anterior permite concluir, sin mayor esfuerzo, que sélo debera sujetarse a los mandatos de
la Ley 1231 en materia de formalidades, aquel comerciante que libre y espontaneamente quiera
favorecerse de las ventajas propias del titulo-valor, especialmente de su caracter circulatorio por la
seguridad que brinda su autonomia y abstraccién, no quien tan sdélo quiera contar con una factura
para fines probatorios del contrato causal (compraventa o prestacion de servicios), la cual podra
exigir y expedir bajo los lineamientos del articulo 944 del Codigo de Comercio, no derogado expre-
sa, ni tacitamente, por la Ley 1231”.

6. Respecto a la falta de técnica legislativa de la ley en su correspondencia con las normas
sobre titulos-valores.

“Como se manifestd, el hecho de que el legislador hubiere vulnerado la estructura de los titulos-
valores y sus principios rectores, entre ellos aquel denominado suscripcidon que, con apoyo en el ar-
ticulo 625 del Codigo de Comercio, pregona que toda obligacién cambiaria debe estar respaldada
por una firma, entendida como la define el articulo 826, ibidem, no puede constituir factor suficiente
para tildar la norma que regula la aceptacion ficta de inconstitucional”.

7. Respecto a las mencién de la aceptaciéon en documento separado.

“Aunque tiene razén el actor al criticar la alternativa de que de un hecho tan importante como la
aceptacion conste en un documento separado, circunstancia que rompe la unidad material en
materia cambiaria, para asegurar el interés de futuros tenedores ante una circulacién rapida del
documento, lo cierto es que ya en el pasado el legislador habia acogido solucién parecida para la
hipotesis del aval, como lo establece el articulo 634 del Cédigo de Comercio, sin que a nadie se
le hubiera ocurrido, por fuera de la critica desde el punto de vista de la estructura del titulo-valor,
que ello podia desconocer la autonomia de la voluntad o la facultad de autodeterminacion de los
individuos”

8. Respecto a la representacion presunta.
“Se trata de una solucién legal adoptada en el marco de esa facultad de configuracion, que no viola
la Constitucion, pues se ampara en un medio de prueba regulado de manera general por nuestro
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régimen procesal, la presuncion, que de acuerdo con el articulo 176 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sélo exige que el hecho del cual se derive se encuentre debidamente probado.

Bajo es (sic) presupuesto se puede deducir, sin dificultad, que esta presuncion resulta mas que
justificada, pues lo normal y corriente en las relaciones comerciales es que quien se encuentra
en la sede del comerciante y esta facultado por él para recibir la mercancia o el servicio, goza de
la confianza y el respaldo necesarios para presumir que igualmente debe estar autorizado para
suscribir los documentos que acompafien al despacho o que se entreguen cuando el servicio se
proporciona.

Frente a esta realidad de a puio cualquier reproche en materia constitucional resulta absolutamen-
te inconsecuente.

Sin embargo, abundando en razones también es preciso sefalar que en esta materia el legislador
ya ha regulado presunciones, como las que aparecen en el articulo 641 del Cédigo de Comercio,
sin reproche alguno desde el punto de vista de su armonia con las normas constitucionales”.

Jurisprudencia o Doctrina de autoridad relevante citada por la entidad:

Corte Constitucional. Sentencia 243 de 2001. Magistrado Ponente, Dr. Rodrigo Escobar Gil
Corte Constitucional. Sentencia C-663 de 1996. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.

Sentencia C-221/94. MP. Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia T-067 de 1997. M.P Eduardo Cifuentes Mufoz. Fundamento Juridico No 6.
Sentencia T-477 de 1995. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico 15.
Sentencia C — 481 de 1998. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia 404 de 1998. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz y Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia C- 616 de 2001. M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia C-524 de 1995 M. P. Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia 265/94 M .P. Alejandro Martinez Caballero

Sentencia C-415/94 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz

Sentencia 615 de 2002 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Sentencia T-291 de 1994. M. P. Eduardo Cifuentes.

Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Sentencia C-398 de 1995. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Sentencia C-870 de 2003 M. P. Jaime Araujo Renteria.

Sentencia C- 243 de 2006 M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

Sentencia C-265 de 1994. En el mismo sentido sentencia C-445 de 1995.

Sentencia C-333 de 2000.

Sentencia C-361 de 2002.

Sentencia C- 392 de 2007. M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

Sentencia C- 041 de 2000. M. P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
M.P. Dr. Humberto Sierra Porto
E. S. D.

REF.: EXPEDIENTE NUMERO D-7657

ASUNTO: DEMANDA LEY 1231 DE 2.008

Sefiores Magistrados:

Como miembro del COLEGIO DE ABOGADOS COMERCIALISTAS y en cumplimiento del honro-
so encargo recibido de su Presidente, doctor EDGAR RAMIREZ BAQUERO, procedo a rendir el
concepto solicitado por esa Honorable Corte a través de Oficio No. OPC-119/09, en torno a la de-
manda de inconstitucionalidad presentada contra la Ley 1231 de 2.008 por el doctor HUMBERTO
DE LA CALLE LOMBANA, obrando en virtud de procuracién que le fue conferida por la Federacion
Nacional de Comerciantes FENALCO.

Para tal efecto, en primer lugar, se haran algunas consideraciones generales sobre el concepto de
la violacion que se le endilga a la Ley desde el punto de vista de las normas constitucionales invo-
cadas y, a renglén seguido, se hara un breve analisis de cada uno de los cargos presentados.

DEL ALCANCE DE LOS DERECHOS CONSAGRADOS EN LOS ARTICULOS 1, 2,5,6,14,16 Y
333 DE LA CONSTITUCION POLITICA, EN RELACION CON LA LEY 1231 DE 2008.

Una vez revisada en su conjunto, se puede verificar que reiteradamente la demanda de inexe-
quibilidad hace un reproche a varios de los articulos de la ley 1231 de 2008, por considerar que
atentan contra los derechos constitucionales contenidos en los articulos 1, 2, 5, 6, 14, 16 y 333 de
la Carta.

En resumen, la linea argumentativa del actor se dirige a sefialar que la regulacion adoptada por el
Legislador en materia de factura de venta, restringe de manera desproporcionada e irracional los
derechos que en nuestro Estado Social de Derecho, corresponden de manera inalienable al indi-
viduo para autodeterminarse y autorregular la satisfaccion de sus propios intereses, en aplicaciéon
legitima del reconocimiento a la personalidad juridica, de la autonomia privada, del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, y de la libertad de empresa.
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A. CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS INVOCADOS.

1. El contenido del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
La Corte ha definido el concepto del derecho a la personalidad juridica de la siguiente manera:

“El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
4. El articulo 14 de la Constitucién Politica reza lo siguiente:
“Articulo 14. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.”

El entendimiento de esta norma superior por parte de la jurisprudencia constitucional, ha sido que
ella no se limita a establecer que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derecho a actuar
como tal en el mundo juridico, ya sea por si mismo o a través de representante. Sino que, mas alla
de ello, el derecho que consagra la norma en comento es comprensivo de todos los atributos que
se predican de la personalidad humana, como lo son el nombre, el estado civil, la capacidad, el
domicilio, la nacionalidad y el patrimonio. En este sentido la jurisprudencia ha dicho lo siguiente:

“La doctrina moderna considera que el derecho a la personalidad juridica no se reduce Gnicamente
a la capacidad de la persona humana a ingresar al trafico juridico y ser titular de derechos y obliga-
ciones sino que comprende, ademas, la posibilidad de que todo ser humano posea, por el simple
hecho de existir e independientemente de su condicion, determinados atributos que constituyen
la esencia de su personalidad juridica e individualidad como sujeto de derecho. Son los llamados
atributos de la personalidad. Por consiguiente, cuando la Constitucion consagra el derecho de toda
persona natural a ser reconocida como persona juridica (CP art. 14) esta implicitamente estable-
ciendo que todo ser humano tiene derecho a todos los atributos propios de la personalidad juridica.
Asi, en el Informe- Ponencia para primer debate en Plenaria en materia de derechos, deberes,
garantias y libertades, el constituyente Diego Uribe Vargas, se refiere a la personalidad juridica
como ese:

“reconocimiento del individuo como sujeto principal de derecho, cuyos atributos tienen valor inmi-
nente.

“Los atributos que la doctrina reconoce a la persona son: el nombre, el domicilio, el estado civil,
el patrimonio, la nacionalidad y la capacidad. No puede haber personas a quienes se les niegue
la personalidad juridica, ya que ello equivaldria a privarles de capacidad para ejercer derechos y
contraer obligaciones.””

Ver: Gaceta Constitucional No.82 de mayo 25 de 1991. Pgna 14.
Corte Constitucional. Sentencia 243 de 2001. Magistrado Ponente, Dr. Rodrigo Escobar Gil
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2. El contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La Corte Constitucional ha reconocido la importancia y envergadura del derecho fundamental con-
tenido en el articulo 16 de la Carta, asi como su intima vinculacién con el derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica, expuesto en el acapite anterior. También ha sefialado que dicho
derecho individual necesariamente debe ser comprendido dentro de marcados limites, como los
derechos de las demas personas y el orden juridico:

“El articulo 16 de la Constitucion Politica dispone, en efecto, que todas las personas tienen dere-
cho al libre desarrollo de su personalidad, esto es, “..a realizarse segun sus particulares valores,
aspiraciones, aptitudes, expectativas, tendencias, gustos, ideas y criterios, trazando a su propia
existencia en los variados aspectos de la misma las directrices que mejor le convengan y agraden
en cuanto no choquen con los derechos de los demas ni perjudiquen el bienestar colectivo, ni se
opongan al orden juridico” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-624 del
15 de diciembre de 1995).

La jurisprudencia constitucional ha sido constante en resaltar que ese derecho no tiene un caracter
absoluto y que el orden juridico, como la propia norma expresa, puede introducirle limitaciones.

No puede olvidarse, por otra parte, que el individuo no se encuentra aislado de la sociedad y que
Su misma insercioén en ella supone restricciones, en especial cuando estan de por medio intereses
colectivos, cuya prevalencia (articulo 1 C.P,) conduce a menudo al establecimiento general de car-
gas y obligaciones que toda persona debe asumir, aun contra su voluntad.

Si el libre desarrollo de la personalidad pudiera concebirse como atributo ilimitado que a todos
permitiera hacer unicamente lo que sus deseos o intencién sefialan, perderia sentido el Derecho
objetivamente considerado, ya que su caracter vinculante obliga a los asociados con total indepen-
dencia de la particular inclinacién de cada cual a aceptar o rechazar los mandatos contenidos en
las normas juridicas.

“El hombre -ha sefialado esta Corte- debe estar preparado para vivir en armonia con sus congéne-
res, para someterse a la disciplina que toda comunidad supone, para asumir sus propias responsa-
bilidades y para ejercer la libertad dentro de las normas que estructuran el orden social” (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Sentencia T-341 del 25 de agosto de 1993).”

Asi mismo, la Corte ha precisado cual es el nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la
personalidad:

“21- El nacleo del libre desarrollo de la personalidad se refiere entonces a aquellas decisiones que
una persona toma durante su existencia y que son consustanciales a la determinacion autbnoma
de un modelo de vida y de una visién de su dignidad como persona. Ha dicho entonces la Corte
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que “cuando el estado resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido, ni mas
ni menos, es constatar el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo
mas radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, en el sentido de su existencia ”. En una socie-
dad respetuosa de la autonomia y la dignidad, es la propia persona quien define, sin interferencias
ajenas, el sentido de su propia existencia y el significado que atribuye a la vida y al universo, pues
tales determinaciones constituyen la base misma de lo que significa ser una persona humana. La
Corte ha reconocido entonces en este derecho “un contenido sustancial que se nutre del concepto
de persona sobre el que se erige la Constitucion”, por cuanto el articulo 16 de la Carta “condensa la
defensa constitucional de la condicion ética de la persona humana, que la hace instancia suprema
e irreductible de las decisiones que directamente le incumben en cuanto que gracias a ellas deter-
mina y orienta su propio destino como sujeto autébnomo, responsable y diferenciado” .
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Por ello esta Corporacion ha reconocido que de la Carta, y en especial del reconocimiento del de-
recho al libre desarrollo de la personalidad (CP art. 16), se desprende un verdadero derecho a la
identidad personal, que en estrecha relacién con la autonomia, identifica a la persona como un ser
que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir que es duefia de si, de sus actos
y de su entorno. El derecho a la identidad personal supone entonces “un conjunto de atributos, de
calidades, tanto de caracter biolégico, como los referidos a la personalidad que permiten precisa-
mente la individualizacion de un sujeto en sociedad”.”

Adicionalmente, La Corte ha sostenido lo siguiente:

“El legislador no puede validamente establecer mas limitaciones que aquéllas que estén en armo-
nia con el espiritu de la Constitucién. La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, con-
siste en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y, en
armonia con él, un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino
en la medida en que entra en conflicto con la autonomia ajena. El considerar a la persona como
auténoma tiene sus consecuencias inevitables e inexorables, y la primera y mas importante de
todas consiste en que los asuntos que solo a la persona atanen, sélo por ella deben ser decididos.
Decidir por ella es arrebatarle brutalmente su condicioén ética, reducirla a la condicién de objeto,
cosificarla, convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se eligen. Cuando el Estado
resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido, ni mas ni menos, es constatar
el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente hu-
mano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia. Que las personas sean libres y
autonomas para elegir su forma de vida mientras ésta no interfiera con la autonomia de las otras,

Corte Constitucional. Sentencia C-663 de 1996. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
Ver: Sentencia C-221/94. MP. Carlos Gaviria Diaz.

Ver: Sentencia T-067 de 1997. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento Juridico No 6.

Ver: Sentencia T-477 de 1995. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico 15.

Corte Constitucional. Sentencia C — 481 de 1998. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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es parte vital del interés comun en una sociedad personalista, como la que ha pretendido configurar
la Carta Politica que hoy nos rige” .

Y sobre los limites a este derecho, también ha manifestado que:

“Los limites al libre desarrollo e la personalidad, “no sélo deben tener sustento constitucional,
sino que, ademas, no pueden llegar a anular la posibilidad que tienen las personas de construir
auténomamente su modelo de realizacion personal.” Por tanto, cualquier decisién que afecte la
esfera intima del individuo, aquélla que sélo a él interesa, debe ser excluida de cualquier tipo de
intervencidn arbitraria” .

3. El derecho a la libertad econémica y a la libertad de empresa
La corte ha definido este derecho como se trascribe a continuacion:
“4.1. Lalibertad de empresa

La Corte Constitucional en Sentencia C-524 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), precisé la defini-
cioén de libertad de empresa de la siguiente manera: “Por libertad de empresa hay que entender
aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizaciéon de actividades econoémicas para la produccion e in-
tercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mun-
do econémico contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia. El término
empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la iniciativa o empresa
como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer- y el instrumental -a través de una
organizacion econémica tipica-, con abstraccion de la forma juridica (individual o societaria) y del
estatuto juridico patrimonial y laboral”.

La libre iniciativa privada, conocida también como libertad de empresa, se fundamenta en la liber-
tad de organizacion de los factores de produccion, la cual incluye la libertad contractual, que ejer-
cida por el sujeto econémico libre, atiende la finalidad de que en el mercado confluya un equilibrio
entre los intereses de los distintos agentes.

La libertad econémica es expresion de valores de razonabilidad y eficiencia en la gestion econémi-
ca para la produccién de bienes y servicios y permite el aprovechamiento de la capacidad creadora

Corte Constitucional. Sentencia 221 de 1994. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional. Sentencia 404 de 1998. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz y Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.
Corte Constitucional. Sentencia C- 616 de 2001. M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Ver Sentencia C-524 de 1995 M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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de los individuos y de la iniciativa privada. En esa medida, la misma constituye un valor colectivo
que ha sido objeto de especial proteccion constitucional.

Adicionalmente la libertad econémica permite también canalizar recursos privados, por la via del
incentivo econémico, hacia la promocion de concretos intereses colectivos y la prestacion de ser-
vicios publicos. En esa posibilidad se aprecia una opcién, acogida por el constituyente, para hacer
compatibles los intereses privados, que actuan como motor de la actividad econémica, con la sa-
tisfaccion de las necesidades colectivas.”

La sentencia C- 243 de 2006 hizo el siguiente recuento jurisprudencial sobre el derecho y las limi-
taciones de la libertad econémica y de la libertad de empresa:

“4, La libertad econdémica y el derecho a la igualdad

En cuanto a la libertad de empresa, ha sido definida por la Corte en los siguientes términos: “Por
libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para
afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de activi-
dades econémicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o
modelos de organizacion tipicas del mundo econdémico contemporaneo con vistas a la obtencion
de un beneficio o ganancia. El término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos
aspectos, el inicial -la iniciativa o empresa como manifestacion de la capacidad de emprender y
acometer- y el instrumental -a través de una organizacion econémica tipica-, con abstraccion de la
forma juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral.” .

Igualmente la Corte ha considerado , que la libertad le otorga a toda persona el derecho de ejercer
y desarrollar una determinada actividad econémica, de acuerdo con el modelo econémico u orga-
nizacion institucional que, como ya se anoto, en nuestro pais lo es la economia de mercado, pero
se ha aclarado que ésta libertad, al tenor del Estatuto Supremo no es absoluta, ya que el legislador
esté facultado para limitar o restringir su alcance cuando asi lo exijan “el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la Nacién”. Ademas, no puede olvidarse que la empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcion social qué cumplir, la que implica ciertas obligaciones, y que la libre
competencia econémica “supone responsabilidades”.

Asi las cosas, como lo ha determinado la Corte, el Estado al regular la actividad econémica cuenta
con facultades para establecer limites o restricciones en aras de proteger la salubridad, la seguri-
dad, el medio ambiente, el patrimonio cultural de la Nacidn, o por razones de interés general o bien

Ver: Constitucién y Sistema Econdmico. Martin Bassols Coma; Tecnos, 1988. Cita en la Sentencia C-524 de
1995 M. P. Carlos Gaviria Diaz.

Ver Sentencia C-524 de 1995 M. P. Carlos Gaviria Diaz, reiterada en la Sentencia C-524 de 1995 M.P. Carlos
Gaviria Diaz

ob. cit.
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comun. En consecuencia, la autonomia de la voluntad y por tanto de empresa ya no se proyecta
sobre el mercado con la absoluta disponibilidad y soberania de antafio, sus limitaciones de derecho
publico o privado forman parte ya del patrimonio irreversible de la cultura juridica contemporanea.
Y, en tal sentido, no puede interpretarse que el mandato constitucional de la libertad de empresa
comporta el desmantelamiento integral de todas esas restricciones y limitaciones .
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Con respecto a las limitaciones que segun nuestro Estatuto Supremo se permite imponer a la li-
bertad econémica, ha dicho la Corte, que “en el marco de un Estado Social de Derecho (CP art. 1),
fundado en la direccién general de la economia por parte del Estado (CP art.334), -tal libertad- esta
sometida a limitaciones potenciales mas severas que las otras libertades y derechos constitucio-
nales”, pues como se dejoé establecido en pronunciamiento anterior, “la Constitucién confiere un
mayor valor a los derechos y libertades de la persona que a los derechos y libertades de contenido
puramente patrimonial, ya que expresamente establece el dirigismo econémico, es decir, consagra
un mercado de bienes y servicios pero bajo la direccién del Estado, mientras que proscribe todo di-
rigismo en materia politica, ética o intelectual” y, en consecuencia, debe hacerse una interpretacion
mas amplia de las facultades regulatorias del Estado en relacién con las libertades econémicas
“por cuanto la Constitucion ha conferido un marco amplio y flexible al Congreso para regular estas
materias” .

Igualmente ha considerado, que ‘las limitaciones que la ley imponga a la actividad econémica y a
la libre competencia, habréan de ser serias y razonables. Se trata de dos derechos constituciona-
les que si bien son de configuracion legal, describen un ambito de actuacién privada que, a partir
de un cierto limite, no es susceptible de ser restringida adicionalmente, so pena de vulnerar sus
nucleos esenciales. En este sentido, aparte de los fines propios de la intervencién del Estado en
la economia que se senalan en el articulo 334 de la C.P, la libertad de empresa, en el lenguaje
de la Constitucién Politica la actividad econdmica y la iniciativa privada y la libre competencia,
pueden ser delimitadas por la ley cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacién (CP art. 333). La seriedad y razonabilidad de las medidas legales limitativas
de la actividad econémica, no la coartan. Por el contrario, la restriccion legal persigue conciliar los
intereses de la actividad econémica libre con los que demanda la atencién del bien comun, en un
sistema que en razén de sus fundamentos debe guiarse por el principio pro libertate. De ahi que,
a titulo de garantia adicional, se disponga que ‘las leyes de intervencién econémica, previstas en
el articulo 334 (...) deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica C.P.
art. 150-21)”

En otro pronunciamiento, la Corte expreso6 que, si bien la libertad de empresa admite limites que se
imponen mediante la intervencion en la economia que se lleva a cabo por mandato de la ley para
el cumplimiento de los fines de interés general que la Constitucion menciona, esta intervencion no
puede eliminar de raiz la mencionada libertad y debe obedecer a criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad. Por ello, en reiterada jurisprudencia la Corte se ha encargado de sefialar los limites
constitucionales que se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica de los particulares
en aras del interés general. Al respecto, ha indicado que tal intervencion: i) necesariamente debe
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llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el nucleo esencial de la libertad de
empresa; i) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién de la
referida garantia; iv) debe obedecer al principio de solidaridad ; y v) debe responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad .

En reciente fallo, al respecto considerd la Corte: “Los articulos 333 y 13 de la Constitucion se
relacionan con particular énfasis al permitirle a todas las personas ejercer libremente la actividad
econdémica que tengan a bien asumir, dentro de los limites del bien comtn. Consecuentemente,
todos tienen derecho a la iniciativa privada y a la libre competencia, con las responsabilidades que
ello apareja. Por su parte, la ley puede delimitar el alcance de la libertad econémica cuando asi lo
exifja el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. Vale decir, juridicamente
la libertad econémica esta garantizada por la Constitucién en armonia con el derecho a la igualdad
de los potenciales agentes econdémicos; por lo tanto, siempre que el legislador pretenda establecer
limitaciones, exigencias o prerrogativas en torno a esa libertad, debera examinar previamente los
supuestos viables a la concrecion de este derecho en un plano de igualdad material, sin perjuicio
de las distinciones que pueda hacer entre unas personas y otras, al amparo de claros criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.” .

B. La libertad de configuracion legislativa en materia comercial

Una vez revisados estos pronunciamientos, observemos lo que ha dicho la Corte respecto de la
facultad del Legislador para intervenir en la regulacion comercial.

Al respecto, de manera adicional a lo que ya se puede observar en las sentencias recogidas por la
Sentencia C-243 de 2006 atras citada, la Corte, en cuanto a la libertad de configuracion del legisla-
dor frente a la libre empresa y a la libertad de asociacion, ha sosteniendo lo siguiente:

“6. La libertad de configuracion del legislador y los limites a la libertad de asociacion en
materia econémica.

Esta Corporacion ha desarrollado una significativa linea jurisprudencial en el sentido que en mate-
ria economica el legislador tiene un amplio margen de configuracion, y correlativamente no opera
un control de constitucionalidad estricto, debido a que la Constitucién consagra la direcciéon de la
economia por el Estado:

Ver: sent. C-415/94 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz

Ver: Sent. 615 de 2002 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M. P. Eduardo Cifuentes.

Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Ver: Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1995. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Ver: Sent. C-870 de 2003 M. P. Jaime Araujo Rentaria.

Corte Constitucional. Sentencia C- 243 de 2006 M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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“El juez constitucional debera entonces respetar las razones de conveniencia invocadas por los
organos de representacion politica. La Corte considera que en esta materia se impone el criterio de
inconstitucionalidad manifiesta, por lo cual, sélo si de manera directa la norma vulnera los derechos
fundamentales, o viola claros mandatos constitucionales, o incurre en regulaciones manifiestamen-
te irrazonables o desproporcionadas, debera el juez declarar la inconstitucionalidad de la norma” .

En consecuencia, si la ley que regula y limita una determinada actividad econémica no vulnera
claramente la carta fundamental o establece requlaciones manifiestamente irrazonables debe ser
considerada constitucional, por cuanto hay clausulas constitucionales que autorizan la intervencion
estatal en la economia.

Posteriormente, en la sentencia C-624 de 1998 estableci6 la Corte un conjunto de reglas que debe
sequir el juez constitucional al evaluar las restricciones a la libertad econémica:

“Por ende para establecer la legitimidad de las restricciones del Legislador, la Corte debe evaluar
(i) si la limitacién, o prohibicién, persiguen una finalidad que no se encuentre prohibida en la Cons-
titucion; (ii) si la restriccion impuesta es potencialmente adecuada para consequir el fin propuesto,
y (iii) si hay proporcionalidad en esa relacién, esto es que la restriccion no sea manifiestamente
innecesaria o claramente desproporcionada. Adicionalmente (iv) debe la Corte examinar si el nu-
cleo esencial del derecho fue desconocido con la restriccion legal o su operatividad se mantiene
incélume” .

Se trata entonces de un tipico caso de aplicacion del test débil de proporcionalidad para examinar
la constitucionalidad de los limites impuestos por el legislador, pues si bien la libertad econdémica
admite una amplia intervencion por parte de los poderes publicos en su configuracién para el cum-
plimiento de los fines de interés general que la Constitucién menciona, esta intervenciéon no puede
eliminar de raiz la mencionada libertad y debe obedecer a criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad.

En jurisprudencia posterior la Corte ha sistematizado los requisitos formales y materiales de la in-
tervencion del Estado en materia econémica cuando limita la libertad de econémica y ha sefialado
que tal intervencion: i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede
afectar el nucleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe obedecer al principio de
solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad .”

Sentencia C-265 de 1994. En el mismo sentido sentencia C-445 de 1995.

En el mismo sentido la sentencia C-333 de 2000.

Sentencia C-361 de 2002.

Corte Constitucional. Sentencia C- 392 de 2007. M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Y mas precisamente respecto de los titulos-valores, La Corte ha manifestado:

“Ante todo, ha de reiterarse que el legislador goza de facultades amplias, aunque no absolutas,
para organizar la vida del comercio, para regular las relaciones entre las personas que en ella
participan y para introducir reglas imperativas sobre la actividad de los particulares y los estable-
cimientos de crédito asi como respecto de los actos comerciales que deben efectuar en el curso
diario de los negocios que celebran.

Los titulos valores hacen parte de esa materia comercial objeto de la requlacion a cargo del legis-
lador, con mayor razén si se tiene presente que los instrumentos a los que se refiere la demanda
son medios de pago cuya expedicion y circulacion inciden de manera directa en el movimiento de
dinero en el seno de la sociedad y, por ende, en el comportamiento global de la economia, ademas
de que afectan individualmente a los participantes en las mas diversas operaciones en el mundo
mercantil” .

C. Como se resuelve la tensiéon que surge frente a tales extremos, por un lado la autonomia
de la voluntad y la libertad de empresa y, por otro, la facultad legislativa de definir como se
deben regular las relaciones entre quienes gozan de tales prerrogativas.

Luego de realizar este recuento jurisprudencial, cabe hacer los siguientes comentarios generales
frente a la demanda objeto de este concepto, que por ser facilmente identificables con los argu-
mentos desarrollados por la Corte en las sentencias trascritas, no requieren de extensas explica-
ciones:

1. La norma demandada y el reconocimiento de la personalidad juridica

A nuestro juicio la ley 1231 de 2008 no viola este derecho, pues la exigencia del Legislador en
cuanto al cumplimiento de determinados requisitos en materia documental, en beneficio del interés
general del comercio, asi como la consagracion de caracteristicas especiales a los documentos
asi creados, de manera alguna inciden en el reconocimiento de los atributos inherentes a la perso-
nalidad de los individuos.

En efecto, al margen de las formalidades para manifestar el consentimiento de obligarse en deter-
minada materia, las personas siempre seguiran gozando plenamente de su capacidad, estado ci-
vil, nacionalidad, domicilio, patrimonio y nombre, con la garantia de proteccion de sus derechos por
todas las autoridades del Estado. Ellegislador debe contar con la libertad y la autonomia necesaria
para decidir en qué casos ese consentimiento debe estar rodeado de determinados formalismos
o solemnidades, en aras de alcanzar determinadas finalidades, principalmente ligadas a brindar

Sentencia C- 041 de 2000. M. P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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seguridad en la comercializacion de los respectivos derechos.

2. El nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad vy a la libertad de empresa.

A partir de la definicion del nucleo esencial de este derecho, la conclusion obligada, luego de
analizar en conjunto los articulos demandados de la ley 1231 de 2008, es que ellos no inciden en
manera alguna sobre la manera en que cada individuo determina su modelo de vida y existencia
en condiciones dignas, pues siempre existira la libertad de acogerse a dicha normativa para crear
un documento amparado por sus principios o apartarse de ella para regular sus intereses de otra
manera.

Lo mismo acontece respecto del derecho a la libertad de empresa, pues la realizacion de activida-
des econdémicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o
modelos de organizacion tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a la obtencion de
un beneficio o ganancia, no se ve alterada por la ley demandada. Simplemente, dentro del amplio
margen de configuracion legislativa, el Congreso previé la manera como se deberian instrumentar
esas relaciones de intercambio, para favorecer la agil obtencién de recursos a los comerciantes,
en beneficio de su empresa y de la economia en general.

En este marco y acogiendo el test débil de proporcionalidad propuesto por la Corte, es preciso
reconocer que con la expedicion de la ley demandada el Legislador pretendié favorecer con los
principios tutelares de los titulos-valores a los documentos emitidos por el vendedor de un producto
o por el prestador de un servicio, para que pudieran servir de fuente de financiacion de las ventas
o los suministros a plazo, dado que aquellos, por su caracter esencialmente circulatorio, aseguran
para el acreedor un mercado secundario de liquidacion anticipada de los derechos respectivos.

Bajo esta premisa y sin entrar a juzgar lo acertado o desacertado de la solucién legal, frente a la
estructura de los titulos-valores, en cuanto ello no tiene importancia desde el punto de vista del
juzgamiento de su constitucionalidad, podemos de primera mano concluir lo siguiente:

i. ¢sSon las medidas potencialmente adecuadas para el propdsito buscado?

Bajo el imperio de las normas demandadas el comerciante podra obtener de una manera mas agil
titulos-valores de contenido crediticio, esencialmente circulatorios, que le permitiran resolver sus
problemas de liquidez derivados de los acostumbrados plazos que se pactan para el pago de los
suministros, especialmente de cara al intercambio que se maneja a nivel de las llamadas grandes
superficies.

En este sentido, el comerciante podra tener, a través del descuento o la negociacion, anticipada-
mente a su disposicion los recursos que en el escenario de los documentos de deuda no circulato-
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rios, solo podria reclamar al vencimiento pactado.

Para que esta circulacion sea posible, resulta logico que el Legislador le otorgue a la factura de
venta la condicién de titulo-valor, en cuanto los mecanismos de proteccion propios de este tipo de
documentos, tales como la literalidad y la autonomia, pueden brindar mayores garantias y seguri-
dades al mercado secundario de los mismos.

Por tanto, las férmulas legales son adecuadas al fin perseguido.

ii. ¢Persiguen las medidas un objetivo constitucional?

Esta Ley persigue una finalidad constitucional, puesto que tiende a agilizar el trafico mercantil vin-
culado a los derechos derivados de las ventas y suministros a crédito, generando un claro beneficio
a la economia en general.

iii. oEs la medida proporcional?

Las limitaciones formales derivadas de las normas que le son aplicables a las facturas y que provie-
nen de la ley demanda, ademas de adecuadas y razonables, resultan proporcionales, puesto que
son las propias del régimen cambiario, por definicidn riguroso, en aras de alcanzar la seguridad y
la certeza en el trafico de este tipo de bienes.

En sintesis y como se anotd, de manera independiente al juicio sobre la técnica, la conclusién
general es que con la ley demandada se persigue un movil constitucional mediante la adopcion de
medidas razonables, potencialmente adecuadas y proporcionales, inherentes a las facultades de
configuracion propias del legislador, que no restringen de manera absoluta la libertad de decisién
de los individuos, y que no vulneran el nucleo esencial de los derechos contenidos en las normas
constitucionales invocadas en la demanda, en la medida en que sus destinatarios no pierden la
libertad de acogerse a las férmulas alli planteadas o apartarse de ellas.

Por estas razones debe declararse la constitucionalidad de los articulos demandados de la ley
1231 de 2008.

DE LOS CARGOS CONCRETOS
A partir de estos planteamientos iniciales, es preciso ahora detenerse en cada uno de los cargos

presentados por el actor, para realizar algunos comentarios puntuales, que refuerzan la constitu-
cionalidad de las disposiciones acusadas:
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A. La pretendida derogatoria del articulo 944 del Cédigo de Comercio.

No resulta acertada la premisa de la cual parte el actor para juzgar la constitucionalidad de la ley
1231 de 2.008, pues no es cierto que la misma hubiere derogado el articulo 944 del Cddigo de
Comercio, al punto que los hombres de negocios no tengan ya la posibilidad de expedir facturas
comerciales por fuera del marco de los titulos-valores.

Lo anterior, por cuanto, en primer lugar, el mismo articulo 3° de la Ley demandada, después de
precisar los requisitos de la factura como titulo-valor, ratifica lo que al respecto regulé el articulo
944 del Codigo de Comercio, en materia de factura comercial, en los siguientes términos:

“En todo caso, todo comprador o beneficiario del servicio tiene derecho a exigir del vendedor o
prestador del servicio la formacion y entrega de una factura que corresponda al negocio causal con
indicacion del precio y de su pago total o de la parte que hubiere sido cancelada”.

En segundo, por cuanto el articulo 620 del Cédigo de Comercio, en el mismo sentido que el men-
cionado articulo 3° de la Ley 1231, precisa que la omision de los requisitos que el documento deba
contener para ser considerado un titulo-valor, no afectara la validez del negocio causal que le
hubiere dado origen.

Lo anterior permite concluir, sin mayor esfuerzo, que solo debera sujetarse a los mandatos de
la Ley 1231 en materia de formalidades, aquel comerciante que libre y espontdneamente quiera
favorecerse de las ventajas propias del titulo-valor, especialmente de su caracter circulatorio por la
seguridad que brinda su autonomia y abstraccién, no quien tan sélo quiera contar con una factura
para fines probatorios del contrato causal (compraventa o prestacién de servicios), la cual podra
exigir y expedir bajo los lineamientos del articulo 944 del Codigo de Comercio, no derogado expre-
sa, ni tacitamente, por la Ley 1231.

En otras palabras, contrario a lo afirmado por el actor, bajo el imperio de la Ley 1231 se pueden
emitir facturas de venta, plegandose a los requisitos alli previstos, o facturas simplemente comer-
ciales, cuando se desee contar con un simple soporte documental de la celebracién del contrato
subyacente o fundamental y sus elementos esenciales.

B. La aceptacion por omisién o ficta y las normas constitucionales demandadas.

Como se manifestd, el hecho de que el legislador hubiere vulnerado la estructura de los titulos-
valores y sus principios rectores, entre ellos aquel denominado suscripcidon que, con apoyo en el ar-
ticulo 625 del Codigo de Comercio, pregona que toda obligacion cambiaria debe estar respaldada
por una firma, entendida como la define el articulo 826, ibidem, no puede constituir factor suficiente
para tildar la norma que regula la aceptacion ficta de inconstitucional.

Cra 15 No 93 - 75 Of 314 Bogota, Colombia, Tel (571) 616 2339 Email: asistente.administrativo@abogcom.org.co



www.abogcom.org.co

COLEGIO DE
ABOGADOS
COMERCIALISTAS

Boletin N° 1544 Abril de 2009

Esto ultimo, por cuanto, a pesar de que la estructura de los titulos-valores exigiria una manifesta-
cion expresa del consentimiento, en aras de la seguridad querida con este tipo de instrumentos, no
hay o6bice alguno desde el punto de vista constitucional para que el legislador, en uso de su facultad
de configuracion, decida dotar al silencio de ciertos efectos, como lo hizo en la Ley 1231, mucho
menos cuando el afectado con ellos ha tenido la oportunidad de rechazar la obligacion que se le
quiera imputar por este medio.

En otras palabras, ante dos intereses en conflicto, el del acreedor urgido de un titulo de deuda
que le asegure un mercado secundario en el cual pueda descontar con prontitud su derechos, y el
deudor que aprovechaba la ambigliedad de las normas anteriores en materia de factura cambiaria
de compraventa y de transporte, el legislador escogié el del primero, generando una férmula que
permite salvar aquellos casos en que el destinatario de la factura guarda silencio en torno a su con-
sentimiento de obligarse. Se trata de una decision soberana del legislador que opta por proteger de
manera mucha mas eficaz aquel interés que trasciende de lo meramente particular y se proyecta
sobre el mercado en general.

C. Elrequisito atinente a la fecha de vencimiento.

No se evidencia en la solucién legal en cuanto al vencimiento de la factura violacion alguna de la
Constitucion.

En efecto, asi como sucede con el cheque, que sdélo puede crearse a la vista, como lo indica el
articulo 717 del Coédigo de Comercio, para el caso de la factura, en su libertad de configuracion,
el legislador podia determinar una forma de vencimiento especifica dentro de las varias posibles,
segun el articulo 673, ibidem, escogiendo en este caso la vinculada a un dia cierto, sin que ello
signifique el desconocimiento del libre desarrollo de la personalidad juridica.

Incluso el legislador fue mucho mas ambicioso en su afan por tratar de conservar la validez como
titulo-valor de la factura de venta, al adoptar una solucién supletoria, no regulada para los demas
instrumentos que gozan de esta condicion, para aquellos casos en que se omita la fecha de ven-
cimiento. En efecto, cuando no aparezca esta mencion en el titulo, la ley sefala que se entendera
que debe ser pagada dentro de los 30 dias calendario siguientes a la emision.

No puede ser mas diciente esta solucion legal de cara a la proteccién de los principios constitu-
cionales, pues con ella se busca, precisamente, preservar la voluntad de las partes cuando quiera
que se omita un requisito como el anotado, que en materia de factura dejé de ser esencial para
la calificacion juridica del documento, al contrario de lo que acontece con todos los demas titulos-
valores distintos al cheque, que requieren para su eficacia o existencia la mencion especifica de su
forma de vencimiento (articulos 671 y 709 del Cédigo de Comercio).

Para terminar, una reflexion que es de recibo frente al texto del articulo 3°.numeral 1°, de la Ley
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1231 de 2.008 y que descarta cualquier vicio de la norma, segun la cual ni siquiera se trata, como lo
anota el actor, de una limitacion en cuanto a las distintas formas de vencimiento bajo las cuales se
puede emitir una factura, pues alli se expresa que la fecha de vencimiento se entiende sin perjuicio
de lo previsto por el articulo 673 del Cddigo de Comercio, que precisamente regula las distintas
formas autorizadas para los titulos-valores. Asi las cosas, la genuina interpretacion del precepto
permite concluir que la factura también se puede expedir bajo cualquiera de las otras reguladas por
la mencionada disposicion, una de las cuales es precisamente la del dia cierto y determinado.

D. Las menciones en documentos separados.

Aunque tiene razon el actor al criticar la alternativa de que de un hecho tan importante como la
aceptacion conste en un documento separado, circunstancia que rompe la unidad material en
materia cambiaria, para asegurar el interés de futuros tenedores ante una circulacién rapida del
documento, lo cierto es que ya en el pasado el legislador habia acogido solucion parecida para la
hipotesis del aval, como lo establece el articulo 634 del Cédigo de Comercio, sin que a nadie se
le hubiera ocurrido, por fuera de la critica desde el punto de vista de la estructura del titulo-valor,
que ello podia desconocer la autonomia de la voluntad o la facultad de autodeterminacion de los
individuos.

Como sucede con el aval, la aceptacion por documento separado no demerita el caracter constituti-
vo del titulo-valor, ni sus caracteristicas y efectos propios, pues si se llega a extraviar, el documento
conserva toda su fuerza ejecutiva y sus prerrogativas cambiarias contra los demas suscriptores, en
concreto contra el girador del titulo, en virtud del principio de la autonomia regulado por el articulo
627 del Codigo de Comercio. El actor pasé entonces por alto que frente a un titulo no aceptado por
el girado o librado, el tenedor tiene accion de cobro contra el girador o librador de la orden, en los
términos del articulo 678 del Cédigo de Comercio.

Tampoco vulnera las normas constitucionales el hecho de que se admitan otras formas de hacer
constar los pagos relativos a una factura expedida, pues en la medida en que ésta queda incursa
en la normativa general de los titulos de su clase, frente a un tenedor de buena fe sigue siendo
aplicable el principio de la literalidad, segun el cual sélo aquellos que consten en el titulo le seran
oponibles, como resulta de los articulos 624 y 784, numeral 7°, del estatuto mercantil.

Pretender, entonces, que la factura queda aislada de las demas disposiciones del Cédigo en ma-
teria cambiaria resulta desacertado, pues se trata de un conjunto de disposiciones que deben
interpretarse en conjunto y de manera armonica.

E. Imposibilidad de restringir la circulacién de la factura de venta.

Tratédndose del régimen cambiario en general la insercién de una cldusula que limite la negociabili-
dad o circulacion, con excepcion del cheque, le resta eficacia al documento como titulo-valor, de tal
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1231 de 2.008 y que descarta cualquier vicio de la norma, segun la cual ni siquiera se trata, como lo
anota el actor, de una limitaciéon en cuanto a las distintas formas de vencimiento bajo las cuales se
puede emitir una factura, pues alli se expresa que la fecha de vencimiento se entiende sin perjuicio
de lo previsto por el articulo 673 del Cédigo de Comercio, que precisamente regula las distintas
formas autorizadas para los titulos-valores. Asi las cosas, la genuina interpretacion del precepto
permite concluir que la factura también se puede expedir bajo cualquiera de las otras reguladas por
la mencionada disposicién, una de las cuales es precisamente la del dia cierto y determinado.

D. Las menciones en documentos separados.

Aunque tiene razon el actor al criticar la alternativa de que de un hecho tan importante como la
aceptacion conste en un documento separado, circunstancia que rompe la unidad material en
materia cambiaria, para asegurar el interés de futuros tenedores ante una circulacion rapida del
documento, lo cierto es que ya en el pasado el legislador habia acogido solucién parecida para la
hipotesis del aval, como lo establece el articulo 634 del Cédigo de Comercio, sin que a nadie se
le hubiera ocurrido, por fuera de la critica desde el punto de vista de la estructura del titulo-valor,
que ello podia desconocer la autonomia de la voluntad o la facultad de autodeterminacién de los
individuos.

Como sucede con el aval, la aceptacion por documento separado no demerita el caracter constituti-
vo del titulo-valor, ni sus caracteristicas y efectos propios, pues si se llega a extraviar, el documento
conserva toda su fuerza ejecutiva y sus prerrogativas cambiarias contra los demas suscriptores, en
concreto contra el girador del titulo, en virtud del principio de la autonomia regulado por el articulo
627 del Codigo de Comercio. El actor paso entonces por alto que frente a un titulo no aceptado por
el girado o librado, el tenedor tiene accién de cobro contra el girador o librador de la orden, en los
términos del articulo 678 del Codigo de Comercio.

Tampoco vulnera las normas constitucionales el hecho de que se admitan otras formas de hacer
constar los pagos relativos a una factura expedida, pues en la medida en que ésta queda incursa
en la normativa general de los titulos de su clase, frente a un tenedor de buena fe sigue siendo
aplicable el principio de la literalidad, segun el cual sélo aquellos que consten en el titulo le seran
oponibles, como resulta de los articulos 624 y 784, numeral 7°, del estatuto mercantil.

Pretender, entonces, que la factura queda aislada de las demas disposiciones del Codigo en ma-
teria cambiaria resulta desacertado, pues se trata de un conjunto de disposiciones que deben
interpretarse en conjunto y de manera armonica.

E. Imposibilidad de restringir la circulacion de la factura de venta.

Tratandose del régimen cambiario en general la insercion de una clausula que limite la negociabili-

dad o circulacién, con excepcioén del cheque, le resta eficacia al documento como titulo-valor, de tal
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manera que éste se quedara en su papel simplemente probatorio y eventualmente ejecutivo.

En otras palabras, la sancién general cuando quiera que se desconozca ese principio fundamental
en materia de integracion del titulo-valor, es la ineficacia regulada por el articulo 620 del Coédigo de
Comercio o para alguno la inexistencia prevista en el articulo 898, ibidem.

Sin embargo, nada obsta para que en uso de su facultad de configuracién, el legislador opte por
una solucién diferente, también tendiente, como se comentd a propésito de la forma de vencimien-
to supletoria, a conservar el caracter cambiario de la factura.

En este caso, el legislador escogié sancionar con ineficacia, como lo ha hecho en el pasado fren-
te a muchas otras menciones que desconocen sus mandatos (articulos 655 y 717 del Codigo de
Comercio), aquella estipulacion que trate de limitar el caracter esencialmente circulatorio del do-
cumento.

Esta sancion no va en contravia de principio constitucional alguno, pues el particular que no quiera
obligarse por un titulo-valor simplemente se abstiene de incorporar su obligacion en un documento
que se adecue a la normativa propia de esta institucion.

Por el contrario, si opta libremente por manifestar su voluntad de obligarse por un documento cir-
culatorio, la ley debe sancionar con ineficacia cualquier intento suyo por eliminar este efecto que
resulta esencial para esta clase de instrumentos. Acierta entonces en esta materia la ley 1231

Contrario a lo afirmado por el actor, lo deseable seria que esta solucion se ampliara para todos los
titulos-valores, pues asi se evitarian los intentos de fraude de quienes, aprovechando la ignorancia
de su contraparte, dicen obligarse por un titulo-valor al cual le han eliminado soterradamente su
caracter circulatorio.

En este sentido, omite el actor sefalar que, aunque nada obsta para que en un documento distinto
del cheque que pretendidamente se queria crear bajo las formulas cambiarias, se coloque una
clausula que limite su circulacion, el efecto inmediato es que deja de pertenecer a esta especial
clase de titulos, para pasar a ser simplemente una prueba de la relacion causal sujeta a las reglas
generales en esta materia.

Bajo esta premisa, lejos de eliminar esta solucion de las normas propias de la factura, lo que debe-
ria fomentarse es que se amplie a todos los titulos, pues se daria mayor solidez a esta institucion
y se fortalecerian los principios tutelares que tienden a proteger el mercado organizado de los
mismos.
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F. Representacion presunta

En cuanto al alcance que la ley le da a la firma de quien por cuenta del destinatario de la factura
reciba los bienes o los servicios objeto del contrato causal que le da origen, es necesario puntuali-
zar que se trata nuevamente de una férmula del legislador que busca darle mayor eficacia al docu-
mento y generar una solucion practica a las dificultades a las cuales se enfrentan quienes venden
0 prestan servicios.

Lo anterior, por cuanto muchas veces los documentos de despacho son suscritos por personas que
no ostentan la representacion legal del comprador o del beneficiario de los servicios, circunstancia
que facilita la cultura del no pago, al brindar a estos ultimos la opcién de alegar de falta de repre-
sentacion o de poder bastante de quien suscribi6 el respectivo documento.

Se trata de una solucion legal adoptada en el marco de esa facultad de configuracién, que no viola
la Constitucion, pues se ampara en un medio de prueba regulado de manera general por nuestro
régimen procesal, la presuncion, que de acuerdo con el articulo 176 del Codigo de Procedimiento
Civil, sélo exige que el hecho del cual se derive se encuentre debidamente probado.

Aqui se debe probar que quien firmé a nombre del obligado cambiario, destinatario de la orden con-
tenida en la factura, haya recibo la mercancia o el servicio que la hubiere originado y que ademas
estuviere en la sede de aquel.

Bajo es presupuesto se puede deducir, sin dificultad, que esta presuncion resulta mas que justifica-
da, pues lo normal y corriente en las relaciones comerciales es que quien se encuentra en la sede
del comerciante y esta facultado por él para recibir la mercancia o el servicio, goza de la confianza
y el respaldo necesarios para presumir que igualmente debe estar autorizado para suscribir los
documentos que acomparien al despacho o que se entreguen cuando el servicio se proporciona.

Frente a esta realidad de a pufio cualquier reproche en materia constitucional resulta absolutamen-
te inconsecuente.

Sin embargo, abundando en razones también es preciso sefalar que en esta materia el legislador
ya ha regulado presunciones, como las que aparecen en el articulo 641 del Cédigo de Comercio,
sin reproche alguno desde el punto de vista de su armonia con las normas constitucionales.

G. Laley no previene debidamente el lavado de activos.
Se endilga a la ley en este punto que no cumplié su cometido, por cuanto apoya el descuento de

las facturas a través de operaciones de factoring que pueden hacer dificil el rastreo del origen de
las operaciones, por lo que se pide a la Corte que actue terminando la tarea inconclusa.
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Se trata entonces de un cargo porque la ley no exige que el obligado cambiario constate la proce-
dencia de los dineros de quien se presenta a cobrar el titulo a su vencimiento.

En otras palabras, ademas de la verificacion de la legitimacién cambiaria, el demandante pretende
que se legisle en el sentido de que previo a la negociacion o al pago se deba también indagar sobre
la persona del acreedor o del comprador de las facturas.

Una solucién de este tipo no sélo seria inutil, pues es evidente que el deudor o el vendedor no
tendria mecanismos a su alcance para realizar un control como el sugerido, sino ademas seria
tremendamente contraproducente en el ambito comercial, pues haria muy dificiles las transac-
ciones con estos titulos, al punto que se desvirtuaria la finalidad que inspird la adopcién de esta
regulacion.

Que no decir de la propuesta que se hace al final de esta imputacién por el actor, en el sentido de
que la Corte reemplace al legislador para modificar la ley, de tal manera que se incluya dentro de
las entidades sujetas a la vigilancia de la Superfinanciera a las que se dediquen a la compra de
estas facturas, en claro desconocimiento del ambito de competencia de la Corte derivada de los
juicios de inexequibilidad, pues no se reduce a la sugerencia de un fallo modal, sino a la propuesta
de una verdadera reforma legislativa.

En los términos anteriores se deja rendido el concepto solicitado, sin perjuicio de estar a disposi-
cién de esa Honorable Corte para cualquier pronunciamiento que sea requerido de parte del CO-
LEGIO DE ABOGADOS COMERCIALISTAS.

Atentamente,

JOSE ALBERTO GAITAN MARTINEZ
Miembro Activo
COLEGIO DE ABOGADOS COMERCIALISTAS
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