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Buenas tardes

Honorables Magistrados Corte Constitucional
E. S. D.

LAURA XIMENA CANCINO FUENTES, ciudadana colombiana, mayor de edad, domiciliada en Bogotd D.C.,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.018.452.621, expedida en Bogotda D.C., por medio del presente, de
conformidad con las instrucciones impartidas para la radicacién de acciones publicas de inconstitucionalidad y en
ejercicio de los derechos y deberes consagrados en el numeral 6 del articulo 40 y en el numeral 7 del articulo 95
de la Constitucién Politica de 1991, muy respetuosamente me dirijo ante ustedes con el fin de INTERPONER
ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra los articulos 3y 7 de la Ley 2024 del 23 de julio de 2020 “por
medio de la cual se adoptan normas de pago en plazos justos en el ambito mercantil y se dictan otras
disposiciones en materia de pago y facturacién”, por vulneracién de los principios de libertad, reconocimiento de
la personalidad juridica, buena fe y la libre competencia consagrados en los articulos 13, 14, 83 y 333 de la
Constitucién Politica, respectivamente.

Adjunto se encuentra el escrito de la demanda.

Recibiremos notificaciones en la secretaria de la Honorable Corte Constitucional, y en las siguientes direcciones
de correo electrénico: acubillosvelez@hereslegal.com o Icancino@hereslegal.com; o en la Calle 69 No. 4-48
oficina 202 Edificio Buro de la ciudad de Bogota — Colombia.

De los Honorables Magistrados,

Laura Ximena Cancino Fuentes
Hérés Avocats

24, rue de Penthiévre - 75008 Paris

+33 153002232
Icancino@hereslegal.com

www.hereslegal.com
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Bogota, D.C., 15 de diciembre de 2020

Sefiores

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
Bogota D.C.

E INCONSTITUCIONALIDAD

REF.: ACCION PUBLICA D
CULOS 3 Y 7 DE LEY 2024

EN CONTRA DE LOS ARTI
DE 2020

S, ciudadana colombiana, mayor de

LAURA XIMENA CANCINO FUENTE
ficada con la cédula de ciudadania No.

edad, domiciliada en Bogota D.C., identi
D.C., actuando en nombre propio y en mi

1.018.452.621, expedida en Bogota

calidad de apoderada especial de la sefiora LUZ ANGELA CUBILLOS VELEZ,

igualmente ciudadana colombiana, mayor de edad, domiciliada en Paris —
iudadania No. 1.020.720.648, expedida en

Francia, identificada con cédula de ¢
Bogota D.C., en ejercicio de los derechos y deberes consagrados en el numeral
6 del articulo 40 y en el numeral 7 del articulo 95 de la Constitucion Politica de

1991, muy rgspetuosamente me dirijo ante ustedes con el fin de INTERPONER
ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra los articulos 3y 7
de la Ley 2024 del 23 de julio de 2020 “por medio de la cual se adoptan normas
de pago en plazos justos en el ambito mercantil y se dictan otras disposiciones

en materia de pago 'y facturacion”, por vulneracion de los principios de libertad,
reconocimiento de la personalidad juridica, buena fe y la libre competencia
consagrados en los articulos 13, 14, 83 y 333 de la Constitucion Politica,

respectivamente.

Para fundamentar la presente demanda, dividiremos su estudio asi:

n, se estableceran las cuestiones referentes a la

presentacion de la demanda (I) donde se determinara: (1) la norma acusada de
las normas constitucionales que se consideran

inconstitucionalidad; 2
uestionada; (3) se formulara la peticiéon de

infringidas por la disposicion legal ¢
fondo de la demanda; y (4) un anélisis de la norma demandada.

aran aspectos formales de la admisibilidad

En una primera seccio

En una segunda seccion, se analiz
de la demanda (II).

Y finalmente en una tercera seccion se desarrollara el analisis de la

constitucionalidad de la norma (.
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. SECCION PRIMERA A

Esta .y ¥ :‘; i_ ) S, - >
Seccion tiene el propésito de explicar los aspectos generales »d€ - : ..

resentacié o Aag
presentacion de la demandada y las disposiciones constitucionales vulneradas, /-
con la misma, e

1. Normas demandas

A continuacion, se transcribe el texto legal demandado, del cual se cuestiona

Su constitucionalidad en su integralidad y particularmente respecto de los
apartes subrayados en la disposicion.

“Articulo 3°. Obligacién de Pago en Plazos Justos. En aplicacion del
principio de buena fe contractual contemplado en el articulo 871 de Decreto
410 de 1971 (Cédigo de Comercio) se adopta como deber de todos Ios
comerc_:antes y de quienes sin tener calidad de comerciantes ejerzan
operaciones mercantiles, la_obligacion general de efectuar el pago de sus
obligaciones contractuales, en un término que se pactaré para el primer afio de
entrada en vigencia de la presente ley de méaximo 60 dias calendario y a partir
del sequndo ario, méximo 45 dias calendario improrrogables a partir de entrada
en_vigencia de la ley, calculados a partir de la fecha de recepcion de las
mercancias o terminacién de prestacion de los servicios.

Paragrafo 1°. Se exceptian de esta disposicion las operaciones mercantiles
realizadas entre sociedades consideradas como grandes empresas.

Paragrafo transitorio. Transito de legislacion. El plazo previsto en el presente
articulo tendra la siguiente aplicacion gradual: <
1. A partir de la entrada en vigencia de esta ley, el plazo para el pago de E
obligaciones, en los términos del articulo, sera de maximo sesenta (60)

dias calendario durante el primer afio.

\Q\'__\

2. A partir del segundo afio de la entrada en vigencia de la Ley, el plazo
maximo sera de cuarenta y cinco (45) dias calendario.

En cuanto a las operaciones mercantiles que se realicen en el marco del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el plazo méaximo y definitivo
para el pago de obligaciones sera de sesenta (60) dias calendario. Dicho plazo
comenzara a regir desde el inicio del tercer afio contado a partir de la entrada
en vigencia de la presente ley.

Articulo 7°. Caracter imperativo. Las disposiciones contenidas en la presente

ley tendran caracter de normas imperativas, y, por lo tanto, no podran ser
modificadas por mutuo acuerdo entre las partes, y cualquier disposicidén
contractual que le_modifique o le contrarie, se entendera como ineficaz de
pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial. “

(Subrayas fuera del texto original)



ormas Constitucionales Infringidas

Conn?trm-a' tfan%qrita contravieng las disposiciones del artjqulo 333 gle' la

I stitucion PoI!tlca, que determina el libre ejercicio de la actividad economica

ge?eg;:glatlva privada, y establece que la libre competencia econémica es un
que se reconoce a todos los ciudadanos.

En concordancia con Io anterior, se consideran igualmente vulneradas con la
norma demandada, las disposiciones del articulo 13 de la Constitucién Politica,
Que consagra en el ordenamiento juridico colombiano el derecho de libertad e
Igualdad ante la ley de todas las personas, sefialando que éstas gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin discriminacion alguna.

Por otra parte, se considera que, con la imposicion de un término de pago
legal, no susceptible de ser pactada en contrario, se vulnera el derecho
fundamental a la personalidad juridica consagrado en el articulo 14 del texto
constitucional y la capacidad de las personas naturales y morales de disponer
de sus propios intereses, ser titular de derechos y de obligaciones.

-

Finalmente, se considera que con la norma se desconoce la presuncion de
Buena Fe que se predica de todas las actuaciones de los particulares
contemplada en el articulo 83 de la carta politica, vulnerada con la expedicién y
de la norma derivada de un desconocimiento del deber de lealtad que ha de

predicarse de todas las relaciones entre particulares.

3. Peticion

En atencién a los argumentos que se expondran adelante, respetuosamente se
solicita a la Honorable Corte Constitucional que declare INEXEQUIBLE en su
totalidad el texto de los articulos 3y 7 de la ley 2024 de 2020.

De manera subsidiaria, y en caso de que la Honorable Corte Constitucional no
encuentre motivos suficientes para declarar la inconstitucionalidad de la
totalidad del texto normativo acusado, respetuosamente solicitamos se declare
la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de los articulos mencionados en el
sentido en que se garantice el mantenimiento de la aplicacion respecto de las

operaciones de Factoring.

4. Analisis de la Norma Atacada

La Ley 2024 de 2020 fue sancionada con el objetivo de favorecer el
financiamiento y rentabilidad de las empresas, promover la creacion de empleo
por medio de las pequefias y medianas empresas y fomentar la economia a

través de la libre empresa.

Para tal fin, la norma adopta medidas para proteger a emprendedores y
empresarios de tal manera que reciban los pagos de sus facturas en 60 dias
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calendario a parti { i
un plazo mégﬁ:\tg g:l l - enero del 2021, y a partir del 1 de enero del 20227817
titulado “Simplificacic 5 dias, puesto que “Segun el estudio de ACOP! "2[22\7 e el
grandes empresas on normativa y politicas diferenciales para Pymes ‘vlaxg\ C e
hacer cada cuammpatg an a 60 y 90 dias, y dado que el pago_del IVA se debé !
de la factura y no | eﬁ e, y e_’, hecho ge_nerador de este tributo es la expedIC{éﬂ___"\r-.
financiacién exte a liquidacion de la misma, (...) las empresas deben recurrira -
(baja rentabilidad”;/afapl‘z:-wra dgagar ¢l impuesto. (. ) Jovidengiando] lai e
empresas cierran (..)"." acceso a financiacion) por las que el 48% de las

tge?:éir::e;mg:ne entonces la aplicacion de los plazos previstos para las
slesilicadas o cuyo desarrollg medie o participe alguna de las empresas
 encarii mo micro, pequenas y medianas empresas y frente a l0s actos
cantiles celebrados por ellas, siempre que no intervengan consumidores,
no se trate de deudas sometidas a procedimientos concursales o de
reestructuracion empresarial, ni que se traten de intereses respecto de:

a) Cheques, pagarés y letras de cambio,

b) Indemnizaciones por dafios, incluidos los pagos por entidades
aseguradoras,

c) Contrato de mutuo y otros contratos tipicos o atipicos donde los plazos
diferidos sean propios de la esencia del contrato respectivo. '

Es asi que el legislador en aras de crear entre los operadores del trafico
juridico mercantil la obligacion de pagar sus obligaciones en los plazos
dispuestos por la norma, le confirid a dichas disposiciones caracter imperativo,

es decir “(...) se imponen sin posibilidad de pacto o decision en contra pues Sus

efectos deben producirse con independencia del querer de las personas (--.) =
trada en vigencia de la norma, no sé acepta

de tal manera que a partir de la en
cualquier estipulacion que desconozca las

estipulacion alguna en contrario,
disposiciones de la norma, sera ineficaz de pleno derecho por contravenir una

norma de orden publico.

Por lo anterior, este escrito sefiala el fundamento de la interposicion de la
presente accion, donde se desarrollan las razones que soportan la peticion R
elevada en este escrito, estableciendo los derechos que sé encuentran
potencialmente vulnerados en razon de la disposicién acusada, asi como el
analisis de los fines perseguidos por el legislador con la norma cuestionada y la

proporcionalidad a la luz del texto constitucional.

. SECCION SEGUNDA

6 en lineas anteriores, en esta segunda seccién se analizaran

Como se anunci
s de la admisibilidad de la demanda:

aspectos formale

1 Gaceta del congreso No. 778, 2 de octubre de 2018, pg. 3, justificacion economica.
597-95; Corte Constitucional; M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo; siete (7) de

2 gentencia T-
I.gov.co/relatoria/1995/T-597-95.htm

diciembre de 1995; https://www.corteconstituciona



g i\g‘.\?__.}..
\S) J

;707~ 1. COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente a’c_cién de

" inconstitucionalidad, en virtud del articulo 241 de la Constitucion Politica por
" medio del cual se “confia la guarda de la integridad y supremacia de la

Constitucion” y le confiere a la Corte dentro de su numeral 4 |a funcion de

“decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten 105

ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de

procedimiento en su formacion”.
2. COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

No existe cosa juzgada en el presente caso, pues hasta la fecha la Corte
Constitucional no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de la norma
demandada, por lo cual procede un pronunciamiento de fondo al respecto.

3. TRAMITE

El tramite que debe seguir la presente demanda es el sefialado en el Decreto
2067 de 1991 y las normas que la adicionen y complementen, asi como las
normas y actos administrativos que a la fecha se hayan proferido en relaciéon
con las demandas como la que se presenta.

. SECCION TERCERA

En esta tercera seccion se llevara a cabo el analisis de constitucionalidad de la
norma acusada en desarrollo de los cargos que sefialan la vulneracion de las
normas constitucionales transgredidas.

l. Analisis de Constitucionalidad de la norma

La presente accién de inconstitucionalidad se basa en la violacion de los
derechos fundamentales de libertad e igualdad, como pilares cardinales del
orden constitucional y como finalidad del Estado social de derecho, descritos
como tal, en el preambulo de la Carta Politica colombiana, que busca “...)
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz (...)".

La libertad, es entonces un pilar y un derecho fundamental que tiene como
finalidad permitir a quienes de él disponen, la capacidad de elegir su forma de
actuar dentro de los limites que impone la ley y el orden publico. Varias son las
expresiones que componen este derecho, siendo la libertad econémica,
consagrada en el articulo 333 de la Constitucion, una de ellas.

Asi pues, la libertad econdmica es entendida como “(...) la facultad de las
personas de “(...) afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de
capital) para la realizacion de actividades econémicas para la produccién e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo economico contemporaneo con vistas a la

obtencion de un beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre otras
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drantias, (i) la libertad contractual, es decir. la_capacidad de cele)b TS 8)

. = AHICE: v.r‘/ 7
8Cuerdos que sean necesarios para el desarrollo de la actividad 900’;?9 ‘ [;?;; ot
(i) 1 libre iniciativa privada. Su nucleo esencial comprende, en 15

v Inic : criminatorio_entré-—==—=
Prerogativas, (i) el derecho a un tratamiento iqual y no_discriminatorio €n

empresarios o competidores que se hallan en la misma posicion; (i) el dere;Chg
@ concurrir al mercado o retirarse; (iii) la libertad de organizacion y €l derecio /
que el Estado no interfiera en los asuntos intemos de la empresa como /a
organizacién empresarial y los métodos de gestion; (iv) el derecho a la libre
iniciativa privada; (v) el derecho a la creacién de establecimientos de comercio
con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a recibir
un beneficio econémico razonable.” (Subraya fuera del texto)

Siendo asi que el desarrollo de la autonomia de la voluntad privada y la libertad
de contraer obligaciones, entendida como la facultad de decidir si obligarse 0
no, con quien y en qué condiciones, resulta ser la expresion primigenia del

derecho de libertad econémica reconocido en la carta politica y en las
convenciones de derechos humanos.

En ese mismo sentido se vulnera por tanto el libre desarrollo de la personalidad
juridica de los intervinientes en el trafico comercial, entendida ésta como la
autonomia de que gozan las personas®, para autodeterminarse, para obligarse
Yy autorregular sus propios intereses, para disponer con efecto vinculante de los
derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obligaciones, sin

mas limitaciones que las imponen los derechos de los demas y el orden
publico.

A estos derechos se le suma la igualdad que promulga el articulo 13 del texto

constitucional, en el cual se reconoce un trato igualitario a todos los
participantes del trafico juridico colombiano.

‘La Corte ha determinado que la igualdad es un concepto multidimensional
pues es reconocido como un principio, un derecho fundamental y una garantia.
De esta manera, la igualdad puede entenderse a partir de tres dimensiones: i)
formal, lo que implica que la legalidad debe ser aplicada en condiciones de
igualdad a todos los sujetos contra quienes se dirige; y, i) material, en el
sentido garantizar la paridad de oportunidades entre los individuos; y, iii) la
prohibicion de discriminacién que implica que el Estado y los particulares no
puedan aplicar un trato diferente a partir de criterios sospechosos construidos

con fundamento en razones de sexo, raza, origen étnico, identidad de género,
religion y opinién politica, entre otras.”™

Por lo tanto, una disposicion respeta las condiciones de igualdad, cuando la
misma tenga la virtud de poderse aplicar en iguales condiciones a los sujetos

* Sentencia C-263-11; Corte Constitucional; M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; seis (6) de abril de dos mil
?nce (2011); https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-263—11.htm

Sentencia T-594 de 1993 Corte Constitucional; M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; quince (15) de diciembre
de mil novecientos noventa y tres (1993).

> Sentencia T-030-2017, Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz, veinticuatro (24) de enero de dos
mil diecisiete (2017).
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4 duienes se dirige y que permita garantizar oportunidades semejantes A
dividuos.

5 i
“El articulo 333 de la constitucion, confiere al legislador la facultad para defimitar
“(...) el alcance de la libertad econémica cuando asi o exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. (...)", de tal manera que la
libertad del legislador en materia regulacion de dichos derechos, no es
absoluta, debe obedecer a un andlisis de constitucionalidad atendiendo a los
criterios expuestos por la norma y particularmente para el caso en concreto de
la norma atacada, el concepto de interés social.

La Corte Constitucional ha sefialado que “El concepto dé interés general es
una cléusula mas indeterminada cuyo contenido ha de hacerse explicito en
cada caso concreto. Entre tanto, el de ‘interés social’, que la Constitucion
actual emplea en sus articulos 51, 58, 62, 333 y 365, es una concrecion del
interés general que se relaciona de manera inmediata con la definicion del
Estado como social y de derecho (art. 1°). En tal medida, el apelativo de social
le imprime una finalidad y un limite a |a actividad estatal, determinando,
especificamente, las condiciones dentro de las cuales los intereses econémicos
particulares son susceptibles de proteccion. Asi, este conjunto de garantias
que otorga el Estado implican, a su vez, una necesaria intervencion social de
su parte, que tiene como finalidad inmediata y directa y como limite
constitucionalmente exigibles, el mejoramiento de las condiciones de vida de
las personas. En particular, de las menos favorecidas.

Es asi que para que el legislador pueda imponer una limitacién a la libertad
econdmica, esta debe atender al objetivo de mejorar las condiciones de vida de
las personas, en particular las menos favorecidas, implementando una idea de
proteccionismo econdmico en favor de aquellas que el estado considera como
vulnerables y susceptibles de dicho amparo estatal.

Sin embargo, la idea de proteccionismo economico que surge de esta norma
parte de una presuncion de mala fe contractual a la carga de las grandes
empresas, quienes segun se asevera por el legislador utilizan su gran poder de
negociacion para imponer condiciones injustas respecto de los plazos de pago
en cabeza de las pequefias y medianas empresas, desconociendo asi otro de
los principios, derechos y presupuestos constitucionales como es la presuncion
de buena fe que consagra la carta politica.

Un andlisis de constitucionalidad de la norma atacada, debera, por lo tanto,
atender a los estandares de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, sobre
la base de los derechos y limitaciones esbozadas anteriormente, teniendo en
cuenta que la norma debe comprender, de conformidad con lo sefialado por la
Corte Constitucional en sentencia C-022 de 2012 “(..) tres conceptos parciales:
la adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido,
la necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que
no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y

§ sentencia C-053-2001, Corte Constitucional, M.P. CRISTINA PARDO SCHLESINGER, enero veinticuatro
(24) de dos mil uno (2001).
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constitucionalmente més importantes.” %

Es asi que la presente demanda, evaluara (1) la ley demandada como una
medida razonable pero no il para alcanzar su objetivo, y que por lo tan?o_ (1),
€S una medida desproporcional en estricto sentido respecto de los principios Y
derechos que se sacrifican con su ejecucion.

() Una medida superflua para alcanzar su objetivo
A. Un objetivo constitucionalmente legitimo

La ley 2024 de 2020 fue promulgada con el objetivo de favorecer el crecimiento
econdémico nacional por intermedio del apoyo a las micro, pequefias y
medianas empresas, que generan el 90% del sector productivo del pais y que |
por tanto son la mayor y mas grande fuente de empleo de éste.’ |

Fue motivada por la intencién de disminuir el porcentaje de micro, pequenas y
medianas empresas que entran en procesos de insolvencia, debido a que “...)
un alto porcentaje de empresas de gran tamario realiza los pagos a sus
proveedores y subcontratistas (usualmente Mipymes) en plazos
injustificadamente extensos de entre noventa (90) y hasta ciento ochenta (180)
dias, sin justificacion de ningun tipo.”, segun se indic6 en la exposicion de B
motivos del proyecto de ley, no siendo ésta ni la tnica ni la razén mas relevante F ;
que conlleva a las MIiPYMES a cerrar sus puertas e ingresar a procesos de £/
liquidacién judicial, como se indicara mas adelante. A

Es asi, que teniendo en cuenta la importancia que para el pais representan las
micro, pequefias y medianas empresas (MiIPYMES), su desarrollo vy
mantenimiento reviste especial y fundamental importancia, no solo para dichos
sectores productivos, sino para el desarrollo econémico, el crecimiento del PIB
y la generaciéon de empleo a nivel nacional.

La Sentencia C-144/15 sefala que la adecuada razonabilidad de una norma
“(...) hace relacion a que la intervencién o la injerencia que el Estado pueda
generar en la efectividad de un derecho fundamental resulte lo “suficientemente
apta o adecuada para lograr el fin que se pretende conseguir”. Finalidad que
debe propender por un objetivo constitucionalmente legitimo o deseable y el
cual debe evidenciarse como de imperiosa consecucion.”

En consecuencia, para que una disposicion pueda tomarse como razonable, su
finalidad debe encontrarse ajustada a la constitucion.

Teniendo en cuenta lo anterior y en vista de que el desarrollo econémico
nacional y el favorecimiento al empleo son fines esenciales del estado de
conformidad con lo dispuesto por el predmbulo y el articulo 2 de Ia

’ https://forbes.co/2020/06/ 17/actualidad/colombia-aprueba-Iey-de-pago-de-facturas-a-GO—dias/
[consultada el 24 de agosto de 2020]
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_Sira \-\msmucmn, el objetivo perseguido por la norma es razonable en el sentido en
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R ‘."\\‘/“lﬁi’i/ Se ajusta a las disposiciones constitucionales.

embargo, a pesar de que el objetivo de la norma es razonable a la luz de la

~constitucion, la solucién propuesta para alcanzar tal fin es una solucion
Inidonea e innecesaria.

B. Una solucién insuficiente

Como se indico en lineas anteriores, la ley demandada en su exposicién de
motivos sefiala que tiene como objetivo “(...) solucionafi] uno de los problemas
que se presentan en el entorno, que afecta la rentabilidad y el acceso a
financiamiento de las empresas. (...)” como lo es que el pago de los servicios
prestados se realice por las grandes empresas a los proveedores MiPYMES,
en términos que oscilan entre los 90 y los 180 dias.

Es asi que sefala la exposicidn de motivos de la norma que “(...) Segun el
Reporte de Actividad Empresarial 2016 del Monitor de Emprendimiento Global
(GEM), las principales razones que motivaron a los empresarios a vender,
cerrar o abandonar su iniciativa empresarial, fueron en un 33% por bajos =
niveles de rentabilidad, un 22% por motivos personales y un 18% por P
problemas de financiacion, lo que implica que un 48% de los casos se debe a
motivos relacionados que impactan directamente o son causa de las finanzas,
que se explican por bajos niveles de ventas, alfos costos de operacion, altos
gastos administrativos y financieros y/o altos niveles de tributacion.”

De tal manera que la finalidad perseguida por la norma es favorecer el
financiamiento y rentabilidad de las empresas, promover la creacién de empleo
por medio de las pequefias y medianas empresas y fomentar la economia a
través de la libre empresa.

Sin embargo, como bien lo indica la exposicién de motivos, el reporte sefiala
las siguientes razones por las cuales se presenta una baja rentabilidad en las

empresas:
Elvolumen de ventas no fue suficiente 30%
Falta de red de contactos 17%

Falta de conocimiento sobre mercadeo, produccidn, finanzas, gestion humana  16%

Tuvo problemas con socios y/o empleados 12%
Los preductos y/o servicios tuvieron dificultades de aceptacion 1%
La tecnologia de produccion no era la adecuada 8%
Tuvo problemas con proveedores 6%

Tabla 5. Causas de las salidas empresanales en Colombia 2019

De tal manera que solo el 6% de los casos que dan lugar a una baja
rentabilidad en la empresa, tiene que ver con problemas respecto de los
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Sin embargo, a pesar del bajo porcentaje de cierre

cumple con la finalidad perseguida por medio de la reglamentacion de
maximos, puesto que la mora en el pago de proveedores a MiPYMES, genera
un bajo flujo de capital, que causa una baja rentabilidad, llevando al cierré de
estas empresas, lo cual no se evidencia en los estudios realizados".

Adicional a lo anterior, es importante tener en cuenta que para que se llevara a
cabo la propuesta legislativa, se tuvo en cuenta la experiencia de otros paises
que evidenciaron igualmente el retardo en el pago de proveedores, como €s el
caso de Espania, sin embargo en este pais posterior a la promulgacion de |a ley
“El periodo medio de pago entre empresas privadas (B2B) se establece €M 89
dias, doce dias mas de los 77 que registraban en 2016, y 29 dias mas de los
60 que establece la Ley de Morosidad. Si tenemos en cuenta el tamafio de la
empresa podemos afirmar quée son los auténomos sin trabajadores y las
micropymes las que antes pagan a Sus proveedores. Segun va escalando el
tamafio de empresa, va empeorando los periodos medios de pago, siendo
nuevamente las grandes empresas las que méas tardan en pagar las facturas

pendientes (122 dias de media). =

Por lo que se evidencia que, si bien la iniciativa legislativa espafiola tenia como
propésito la reduccion en los plazos de los pagos, dicho objetivo no se ha
alcanzado en cuatro afos de vigencia de la norma.

En consecuencia, aunque la iniciativa legislativa busca mejorar la rentabilidad
de las empresas, no hay evidencia que permita establecer la efectividad de la
medida respecto del objetivo perseguido.

Adicionalmente, la intervencién del Estado en la economia debe ser efectuado
de manera excepcional tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional en la
sentencia C-616 de 2001 asi:

PN LS
2N

N
s de empresas que 53(

presenta por problemas con los proveedores, se sefiala qué la normalazos‘:"/w
p

“E| Estado, para preservar los valores superiores, puede regular
cualquier actividad economica libre introduciendo excepciones 'y

restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las

libertades béasicas que garantizan la existencia de la libre competencia

P

Por otro lado, dichas regulaciones sélo pueden limitar _la_libertad

econémica cuando y en la medida en que. de acuerdo con los principios
de razonabilidad _y proporcionalidad. ello sea necesario para la
proteccion_de los valores superiores consagrados en la Carta. En ese
contexto y supuesto el espacio de concurrencia economica en una
determinada actividad, el Estado debe evitar y controlar todo aquello gue

8 Dinamica de la actividad econémica empresarial en Colombia, pg. 76 a 79, Global Entrepreneurship
gwonitor, https://www.gemconsortium.org/ﬁle/open?ﬁIeld=50496 [consultada el 24 de agosto de 2020]
“Fl periodo medio de pago entre empresas se incrementa en 12 dias en los dltimos tres afios”, Madrid,

8 de diciembre de 2019, https://ata.es/el-periodo-medio-de-pago-entre-empresas-se-incrementa-en-
12-dias-en-los-ultimos-tres-anos/ [consultada el 24 de agosto de 2020]
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flﬁd)a constituir una restriccion de la competencia.” (Subrayas fuera de
€X10).

Es asi que Ia necesidad de Ia norma, entendida como la “(...) referencia a que
la /Im¢acién @ un derecho fundamental debe ser indispensable para la
obtencién del objetivo previamente descrito como legitimo y, que, de todos los
medios existentes para su consecucién, debe ser el que, en forma menos
lesiva, injiera en la efectividad del derecho intervenido.”, debe ser evaluada
t?al° la perspectiva del objetivo por el cual se interviene en la economia y en la
libertad de empresa y de contratacion, siendo en este caso impulsar la
rentabilidad de las MIPYMES reduciendo los plazos de pago de las
obligaciones hacia ellas y contraidas por ellas.

Sin embargo, la reduccién de plazos, como se ha demostrado en lineas
anteriores, no se encuentra como la tnica ni la mejor posibilidad para poder
atender a esta necesidad. En efecto, la contabilidad empresarial permite
realizar un estudio a priori de los beneficios obtenidos en relacion con la
ejecucién de las actividades contractuales. Esta prevision se realiza atendiendo
a los plazos contractuales pactados a largo y corto plazo respecto de cada
proceso de contratacién individual, de tal manera que el pacto de un plazo de
pago de 60 a 90 meses no representa en si, un perjuicio para las empresas
que a sabiendas de dichos plazos deciden, en ejercicio de su autonomia de Ia
voluntad, contratar en estos términos.

(I)  Una medida desproporcional en sentido estricto

A. Una medida desarticulada

Sumado a lo anteriormente expuesto, la norma atacada plantea igualmente un

conflicto de normas que vulnera y dificulta la posibilidad de ejercer con éxito las

muitiples opciones de financiacion que la legislacion colombiana y las practicas

contractuales ofrecen para favorecer la solvencia empresarial, es asi que se
toma como unico remedio a la falta de rentabilidad empresarial, la limitacién en
el pago de los plazos sin tener presente las posibilidades de inyeccion de
capital societario directo y a corto plazo existentes en la actualidad, por medio
de figuras como la venta de acciones, factoring, venta o arrendamiento de
activos fijos, titularizacién, créditos y refinanciamientos, entre otros, y las
sanciones en caso de incumplimiento como la inclusion de clausulas penales
en los contratos o el cobro de intereses moratorios por retardo o incumplimiento
en el pago.

De tal manera que se presenta con la expediciéon de la norma un conflicto de
normas, que pone en riesgo la estabilidad y seguridad juridica, por lo que su
andlisis y solucion, se hace necesaria en aras de armonizar el ordenamiento
juridico colombiano.

En ese sentido, a continuaciéon, exponemos las razones por las cuales

consideramos que con la expedicion de la ley 2024 de 2020 y su permanencia
en el ordenamiento juridico, ponen en riesgo algunas formas de financiacion

1
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Completamente funcionales y en particular el factoring como -
¥ Y- 'a 40s
de fluo de caja para MiPYMES en términos de pago inferiores \aiﬁ)‘
establecidos en la ley. RN

En efecto, el factoring es “/EJl negocio juridico que se instrumenta a traves déya-. 4
compraventa de cartera entre una persona natural o juridica (en adelante
cliente) y una empresa de factoring (en adelante factor), la cual se compromete

a suministrarle liquidez a la primera, via financiacion. Dicho contrato comporta
la prestacion de un conjunto de servicios por parte del factor, tales como a
administracion y el posterior cobro de los titulos a él transferidos una vez
cumplido el plazo.”"

Siendo asi una herramienta ideal para anticipar los pagos y cumplir con los
desembolsos como Ia némina, buscando conseguir descuentos por pronto
Pago a proveedores. Es fundamental para la economia colombiana, ya que le
permite a las MiPYMES que no pueden tener facil acceso a crédito, generar la
liquidez y rentabilidad necesaria de manera agil y en un corto tiempo.

Esta figura, esta dirigida a empresas cuyos pagadores poseen una politica de
desembolso sobre las facturas que supera los 30 dias o incluso los 90 dias,
permitiéndoles tener un flujo de caja mayor, por lo que por Sentencia C-
882/2014 de la Honorable Corte Constitucional, se ha definido como
caracteristica intrinseca del factoring la funcion de suministrar liquidez y
proveer financiacién al cliente y atendiendo a sus finalidades econémicas, que
son: ‘(i) la posibilidad de brindar liquidez a un comerciante frente a los
problemas que se generan por las ventas a mediano y largo plazo; (i) Ia
especializacion de las empresas excluyendo actividades de cobro, gestién y
realizacion de créditos que dificultan el giro ordinario de los negocios; y (iii) la
promocion de sectores econémicos que dificilmente podrian acceder al sistema

financiero para obtener liquidez.”

De tal manera que la viabilidad financiera de las operaciones de factoring,
cumple con finalidades constitucionalmente valiosas como la de proveer
liquidez a sectores econémicos, como los pequefios y medianos empresarios,
que encuentran mayores dificultades para obtener financiacion, toda vez que el
factoring es “(...) uno de los mecanismos para mejorar el acceso al
financiamiento y promover el crecimiento y la inversién en las empresas (...),
pues estima que es una alternativa de financiamiento orientada

primordialmente al apoyo de la micro, pequefia y mediana empresa {(...)".""

Sin embargo, la norma no realizé mencién alguna a la forma en la cual se debe
estructurar la relacion entre el factoring y la ley de plazos, para las operaciones

existentes y por existir, por lo que, en adelante, el desarrollo de esta operacion
y la finalidad perseguida por la misma no podria llevarse a cabo en aplicacién
de la ley demandada y su existencia se pondria en riesgo, y junto con ello a

** Sentencia C-882-2014, Corte Constitucional, Maria Victoria Calle Correa, diecinueve (19) de
noviembre de dos mil catorce (2014)

"' “El factoring: una herramienta financiera que crece con la industria.”, Asobancaria, 9 de junio de 2014,

Maria Andrea Tramelli Salamanca, Comité Factoring Asobancaria
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Esta circunstancia puede tener un impacto econémico nefasto para la soc19dad
colombiana, que ha visto acrecentar su impulso econdmico y su PIB graC_laS a
las cifras y oportunidades que arroja el factoring entre las micro, pequenas y
medianas empresas, es asi que en 2018, el PIB crecidé en un 3% gracias al
“(...) despegue de las facturas electronicas, asi como de la posibilidad de que
estas se puedan negociar en el mercado de capitales (...) Jel cual] abre {a
oportunidad para que pequefias y medianas empresas (pymes) del pals
cuenten con recursos del orden de los 120 billones de pesos (unos 42.000
millones de dblares), provenientes de inversionistas, para financiar sus
actividades (...)”"?, en 2019. Lo cual evidencia una proyeccion econémica
importante para los afios venideros en materia de factoring y cuyo crecimiento
se ve potencialmente afectado con la expedicion de la ley 2024 de 2020.

B. Una afectacion de derechos excesiva

La Honorable Corte Constitucional en su relatoria, ha sefialado dentro de las
condiciones para que una norma mantenga su status de constitucionalidad que
la norma reporte un beneficio superior al interés o derecho que vulnera, por lo
que la norma debe ser proporcional en sentido estricto.

La proporcionalidad segun la ya citada Sentencia C-144/2015 “(...) permite
entrar a evaluar o ponderar si la restriccién a los derechos fundamentales que
genera la medida cuestionada resulta equivalente a los beneficios que reporta,
o si, por el contrario, ésta resulta desproporcionada al generar una afectacion
mucho mayor a estos intereses juridicos de orden superior. En otras palabras,
es a partir de este especifico modelo de test que resulta posible poner en la
balanza los beneficios que una medida tiene la virtualidad de reportar y los
costos que su obtencion representa, de forma que sea posible evidenciar si
ésta se encuentra ajustada al ordenamiento superior al propender por una
relacion de costo-beneficio que, en general, resulta siendo favorable a los
intereses constitucionales en controversia.”

Es asi que, una norma puede en efecto afectar derechos fundamentales, sin
embargo, su afectacion debe encontrarse plenamente justificada, en el sentido
en que los beneficios que aporta son mayores a los costos que genera.

La ley 2024 de 2020 afecta, como se ha sostenido a la largo del presente
documento, el principio de libertad contractual, principio rector de la actividad
econémica. Es asi que la principal afectacién se representa en la vulneracion a
la autonomia privada, descrita en la Sentencia T-240/93, en los siguientes
términos:

12 “psi serd el negocio de las facturas electrénicas a partir del 2019%, 21 de mayo 2018, Redaccion

economia y negocios, https://www.eltiempo.com/economia/empresas/como-opera-el-factoring-en-
colombia-220274 [consultada el 25 de agosto de 2020]
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‘La autonomia privada se inscribe en la dinamica de la lib gagngj' -;;';,*j", o
reconoce a toda persona el poder de decidir su propia esfera pe(s: “ﬁbéf o / rdik
patrimonial. En Colombia la libertad de contratacion - €N sentis & abl
amplio libertad negocial - tiene sustento constitu_c!onal CQ!Z?‘S_“_ R >
condicién, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de _vqnas

derechos consagrados en la Carta. ... el derecho a la libre activida

econémica y la iniciativa privada requieren del contrato como

instrumento indispensable de la empresa - base del desarrollo .(CF’ art.

333) - sin el cual no se concibe la interaccion entre los diferentes

agentes y unidades econémicas y la conformacion y funcionamle_nto de

mercados (CP art. 333). Resulta imperioso concluir que la llbe{Tad

negocial, en cuanto libertad de disponer de la propia esfera patrim'onla/ y

personal y poder de obligarse frente a otras personas con el objeto de

satisfacer necesidades propias y ajenas, es un modo de estar y actuar

en sociedad y de ser libre y, por todo ello, es elemento que se encuentra

en la base misma del ordenamiento constitucional (...)

(...) Dado que el derecho a la actividad econémica y a la iniciativa
privada precisan del instrumento contractual, no sorprende que las
limitaciones ordenadas por la ley con el objeto de asegurar el bien
comun, la libre competencia y la funcién social de la empresa (CP art.

333), se expresen generalmente en variadas restricciones del propio
ambito contractual.

La intervencién legal lejos de anularlas, parte de la premisa basica de
la libertad econémica y de la consiguiente libertad contractual. Esta
libertad reconoce, como punto de partida por lo menos, en cada sujeto
un centro de autonomia para celebrar o no celebrar un determinado
contrato - lo que implica libre albedrio y autorresponsabilidad - y para
definir su contenido, configurandose asi el plan regulador y de
distribucion de riesgos entre las personas a quienes se aplica la regla
contractual. En un mercado de libre competencia, conforme al disefio del
Constituyente (CP art. 333), la libertad contractual surge como
mecanismo virtualmente idéneo para decidir la utilizacion mas ventajosa
de los bienes y recursos econémicos y garantizar la eficiencia de la
estructura productiva y el bienestar general de la sociedad,

constitucionalmente tutelado como integrante del bien comin (CP art.
333).”

Por lo tanto, tal como lo ha indicado la Honorable Corte Constitucional la
intervencion del legislador lejos de ser completamente restrictiva de los
derechos fundamentales, debe garantizar el respeto por el ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada, los cuales se entienden como necesarios
para el desarrollo empresarial y econémico del pais.

La potestad del Estado para intervenir en el mercado encuentra justificacion en
la obligacion de alcanzar los fines que le son propios, los cuales estan

14
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ados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion (C. Cor?stitucio.nal,
e 1995). En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que:

G

(...) las libertades econémicas no son absolutas. Esta disposicion sefala que
la empresa tiene una funcion social que implica obligaciones, prevé que la libre
competencia supone responsabilidades, e indica que la ley delimitara €l
alcance de la libertad econémica “cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion®. Con base en esta disposicion
de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha concluido que las libertades
econodmicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés publico”.

[gon referencia a la Sentencia C-615 de 2002, M. P.: Marco Gerardo Monroy
abra].

En este sentido, la Corte ha sido clara en que las limitaciones a la libertad de
empresa son perfectamente admisibles cuando se realizan con el fin de
proteger el interés publico, esto es de alcanzar un fin del estado, como lo seria

la proteccion de la economia nacional, y el cual como se mostré anteriormente
se esta viendo afectado con la disposicion atacada.

Otra expresién del interés publico se presenta en materia de libre competencia.
La Corte en Sentencia C-032 de 2017 reitera que “el nicleo esencial del
derecho a la libre competencia econémica consiste en la posibilidad de acceso
al mercado por parte de los oferentes sin barreras injustificadas” (esta posicién
se adoptd inicialmente en la Sentencia C-228 de 2010). Asimismo, la Corte
tiene jurisprudencia estable frente a las distintas caras del derecho a la libre
competencia, en Sentencia C-032 de 2017, estableci6 que:

“La libre competencia, por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los
empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion
a la conquista de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones. Segun
la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (i) la libertad de ofrecer
las condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii) la
posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de
ideas, esta libertad también es una garantia para los consumidores, quienes en
virtud de ella pueden contratar con quien ofrezca las mejores condiciones
dentro del marco de la ley y se benefician de las ventajas de la pluralidad de
oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y servicios, entre otros.”

Sin embargo, la ley demandada, coarta la libertad de contratar en condiciones
libres, ademas prohibe el uso de la autonomia privada de las partes al no poder
pactar algo distinto de lo que ella establece, lo que quiere decir que se
sacrifican los principios constitucionales de libertad contractual y libre
competencia econémica para alcanzar un objetivo que puede y se esta
cumpliendo de manera mas eficiente y mas beneficiosa por otros medios.

Por lo anterior, aunque la norma persigue un objetivo constitucionalmente
legitimo, el costo en materia de afectacion de derechos fundamentales, es muy

B Gaceta del congreso No. 778, 2 de octubre de 2018, pg. 5, constitucionalidad.
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O con respecto al beneficio que otorga, puesto que se restringe: e

:;2?2 ad economica y la libertad de contratacion, sin que las medidas esbé{adas
remediar la insolvencia empresarial puedan ser tomadas como suficientes;’;

NO Solo porque Ia estipulacion de plazos superiores a 60 dias no es la razéﬁl; . 25

-fundam.e"tal de la insolvencia empresarial, ni porque el riesgo de “—-

INCumplimiento subsista, ni aun porque esta medida no ha otorgado los

resultados esperados en paises que la han tomado primero, sino porque con la

restriccion de Ia autonomia de la voluntad se le otorgara un incentivo negativo a

as grgndes empresas e inversores externos para contratar con las micro,

Peéquenas y medianas empresas nacionales, por la excesiva intromision del

estado en sys relaciones contractuales, generando con ello una desventaja en

el mercado 3 lag empresas cuyos intereses se buscan proteger.

En consecuencia, adicional a que la norma sacrifica una serie de derechos
Coljs?ltucionales, no resulta ser lo suficientemente beneficiosa para lograr el
objetivo Perseguido, toda vez que existen otros mecanismos mas idéneos para
logra( garantizar la rentabilidad en una empresa, mantener la estabilidad
economica nacional y proteger a las MiPYMES.

En efecto, la intervencién legislativa en la materia, no cumple un objetivo claro
€n aras de preservar el interés plblico en materia de libre competencia,
estabilidad econémica y acceso al mercado, evidenciando con ello, que su
aplicacién comporta una afectacién de derechos excesiva respecto de todos los
participantes del trafico juridico, particularmente al limitar tajantemente Ia
posibilidad de transar operaciones por plazos superiores a los establecidos,
ocasionando en cabeza de las MiPYMES una potencial pérdida de poder de
negociacion en el mercado y en las grandes empresas e inversores extranjeros
una potencial pérdida de interés de contratacion.

4. NOTIFICACIONES

Las recibiremos en la secretaria de la Honorable Corte Constitucional, en las
siguientes direcciones de correo electrénico: acubillosvelez@heresle al.com o
lcancino@hereslegal.com; o en la Calle 69 No. 4-48 oficina 202 Edificio Buro
de la ciudad de Bogota — Colombia.

De los sefiores Magistrados,

Atentamente,

C.C. 1.018.452.621 de Bogata
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Bogota D.C., 17 de septiembre de 2020
Seﬁores

HONORABLES MAGISTRA
DOS
(E§ORTE CONSTITUCIONAL

S. D.

REF. Poder especial Amplio y suficiente

!.UZ ‘ANGELA CUBILLOS VELEZ, ciudadana colombiana, mayor de edad, domiciliada en Paris - Francia,
Identificada con cédula de ciudadania No. 1.020.720.648, expedida en Bogota D.C., abogada en ejercicio,
portgdora de la tarjeta profesional No. 192.586 del Consejo Superior de la Judicatura, por medio del presente
escrito confiero poder ampiio y suficiente a LAURA XIMENA CANCINO FUENTES, igualmente ciudadana
colombiana, mayor de edad, domiciliada en Bogota D.C., identificada con la cédula de ciudadania No.
1.018.452.621, expedida en Bogota D.C., abogada en ejercicio, portadora de la tarjeta profesional No. 273.330
del Consejo Superior de la Judicatura, para que en mi nombre y representacion instaure ante su despacho
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD contra la Ley 2024 del 23 de julio de 2020 “por medio de la cual se

adoptan normas de pago en plazos justos en el ambito mercantil y se dictan otras disposiciones en materia de
pago y facturacion”.

LAURA XIMENA CANCINO FUENTES queda facultada para formular la accion de inconstitucionalidad,
tramitaria y llevarla hasta su terminacion, y ademas de las facultades consagradas en el articulo 77 del Codigo

General del Proceso, se encuentra facultada para firmar en mi nombre, recibir, sustituir, reasumir, prestar
juramento, recibir notificaciones, y en general todos aquellos actos y diligencias necesarias para el cumplimiento

de su gestion. o

CRR- D& :,\

Sirvanse Honorables Magistrados, reconocerle personeria juridica a mi apoderada en los terminos del presente. 2% \
documento. S oA "

=\

De los sefiores Magistrados,

) REC. DE FIRMA EN DOCUMENTO
LUZ GELA CUB|L ) EZ En la ciudad de PARIS el 24 noviembre 2020 11:10 AM comparecié ante el consul: LUZ

ANGELA CUBILLOS VELEZ identificado(a) con CEDULA DE CIUDADANIA 1020720648,

O s A BOGOTA D.C. - CUNDINAMARCA, quien manifestd que la firna que aparece en el presente
CC NO. 102072064 d OQOta documento es suya y que asume el contenido del mismo. Con destino a: MAGISTRADOS

T.P. 192.586 del Consejo Superior de la Judicatura CORTE CONSTITUGIONAL.

El Ministerio de Relaciones Exteriares de Colombia, no asume responsabilidad por el contenido
del documento.

ok

C.C. No. 1.018.452.621 de Bogot S —
T.P. 273.330 del Consejo Superior de la Judicatura DA ALARGON PEREIA — e

FONDO ROTATORIO EUR 17.00
SEGUNDO SECRETARIO T EUR 4.00

ﬂ Fecha de Expedicidn: 24 noviembre 2020

mk& tpresion No 2

La autenticidad de este documento puede ser verificada en: hitp:/iverificacion.cancilleria.gov.co
Cédigo de Verificacion:FDULY5914334
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