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Introduccién.

El 23 de julio de 2020, después de varios intentos de ser aprobada,
finalmente entrd en vigor la Ley 2024 de 2020, o ley de pago a plazos justos,
como nemotécnicamente se le ha denominado. De forma muy general, podria
decirse que se trata de una normatividad copiada en el contexto de una
tendencia similar en los sistemas juridicos extranjeros, como los de la Unién
Europea o el chileno, por citar dos ejemplos. Su objeto consiste en la
disminucién forzosa de los plazos de pago para los contratos que involucran
intercambios de mercaderias por dinero, cuando se ejecutan entre
comerciantes en la que una de las partes es una compafia grande o el Estado

y la otra no.

En la exposicién de motivos que sustentd el proyecto de ley, se acusa que la
ley de pago a plazos justos no solo ecualiza las relaciones entre pequeias y
grandes compaiiias, sino que también se proyecta como una extension del
principio de la buena fe, como un control al posible abuso de la figura de la
posicion dominante y como una institucion que promueve el crecimiento
economico. Desde un punto de vista financiero, sostuvo el legislador,
asimismo, que las grandes compairiias se estaban artificiosamente financiando
a costa de las pequefias mediante la dilacion de los pagos a plazos de noventa

dias o superiores, lo que podria interpretarse como la ocurrencia de un



traslado forzoso del riesgo de iliquidez desde las grandes sociedades hacia

las pequerias.

Con el presente trabajo se pretende: primero, demostrar el uso inadecuado
que ha hecho el legislador del principio de la buena fe para soportar la
intervencion estatal en la disminucion de los plazos de pago entre
comerciantes; segundo, hacer ver que no existen razones ni tedricas, ni
empiricas para asumir que existe una posicion dominante y, por ultimo,
mostrar que es esperable que en el mediano y largo plazos los comerciantes
minimicen los perjuicios la espera de los pagos pueda traerles a través de

ajustes espontaneos o, incluso, por medio de la participacion de terceros.

Se prescindird aqui de estudios empiricos por no considerarse necesarios, en
su lugar, se acudird a la valoracion normativa, en el entendido que estas
reflejan algo de la realidad de las relaciones entre comerciantes, y al analisis
econdémico del derecho. Mas concretamente, para nuestro primer objetivo,
gue consiste en tratar de responder a la pregunta de si el legislador esta
haciendo un uso adecuado del principio de la buena fe, se hara una revision
normativa y teérica sobre dicho principio a la luz de lo que, en nuestra opinién,
se consideran los avances académicos y jurisprudenciales mas importantes;

para el segundo, que consiste en dar respuesta a si existe un abuso de la



posicion dominante, segun lo afirmo el legislador, se evaluard, a la luz de las
norma vigentes y de los criterios de la autoridad administrativa
correspondiente, si hay razones para asumir que existe una posicion
dominante como presupuesto de la existencia de una compafiia de gran
tamafo; y para nuestro ultimo propdsito, que intenta responder cuales son las
adaptaciones espontaneas de los comerciantes referentes a la pérdida o

ganancia de los excedentes de intercambio, se utilizara el analisis econémico.

l. Capitulo primero — Contexto de la Ley 2024 de 2020y la justificacién

de la intervenciéon estatal.

a. Contexto de la Ley 2024 de 2020.

La ley 2024 de 2020 o ley de pago a plazos justos es una normativa corta,
pero de profundas consecuencias econdmicas. Principalmente, se trata de
una regulacién que pretende, en desarrollo del principio de la buena fe?
contractual (art. 1°), establecer pagos inferiores a sesenta dias durante el afio
2021 y de cuarenta y cinco para el 2022 en adelante (art. 3°) entre personas
que realicen actos de comercio (art. 2°). Estos plazos deben contarse desde

la recepcion de las mercancias, desde la finalizacion de la prestacion de

L El concepto de buena fe del que hace uso el legislador en la normativa es equiparable, segin se
desprende de la exposicién de motivos del proyecto de ley, a la abstencidn del abuso de la posicién
dominante que, de alguna forma, podria retrotraerse a la equidad enunciada por el art. 871 del Cédigo
de Comercio.



servicios o desde la aceptacion de la factura (art. 3°). La ley es de caréacter
imperativo (art. 7°), sin embargo, no opera para las transacciones comerciales
realizadas entre grandes compafias (art. 3°). Adicionalmente, también opera
para los pagos que provengan de entidades estatales, salvo contadas

excepciones (art. 11°).

Segun se desprende de la exposicién de motivos?, pretendio el legislador usar
de referencia a los paises miembros de la OCDE para emular las regulaciones
sobre los pagos que se dan en las ventas a plazo. En la Union Europea, por
ejemplo, el plazo maximo permitido para los pagos es de sesenta dias si se
trata de particulares, y de treinta dias para los pagos entre el Estado y los
privados. En Chile, el plazo maximo permitido para los pagos entre
particulares es de treinta dias, sin embargo, los contratantes pueden ampliar
el plazo, si asi lo convienen. En el caso colombiano, el legislador previé que,
de conservarse esta Ultima prerrogativa como se hizo en Chile, la ley quedaria
sin efectos practicos, por tal motivo, se estampd en su texto el caracter

imperativo.

Afirmoé el legislador que uno de los mayores problemas de las pequefias y

medianas empresas -PYMES- es la carencia de liquidez y que esta se debe,

2 Gaceta del Congreso 304 del 9 de junio de 2020.



principalmente, a que los pagos que las grandes compaiiias les hacen, en
promedio, se realizan en un periodo comprendido entre sesenta y noventa
dias. Asi mismo, se argumenté por los ponentes del proyecto que la manera
en que se vienen dando los plazos para los pagos en Colombia solo es posible
a causa de fallas en los mercados® que ponen a los grandes empresarios en

una posicion dominante de la cual se puede sacar provecho.

Por otra parte, hay en el legislador una preocupacién macroecondémica
relacionada con el impacto que podrian tener las extensiones de los pagos a
sesenta y noventa dias, pues, segun lo afirma, esta circunstancia se traduce
en la pérdida de la posibilidad de un crecimiento econémico equivalente al 0,3
% del Producto Interno Bruto. Desde este ultimo punto de vista, es importante
aclarar que los pagos a plazos son un tipo de financiacién que el deudor
consigue de su acreedor y que, por este motivo, en palabras de los ponentes
del proyecto, las grandes compafiias estarian encontrando una fuente de
crédito en las PYMES, pero con el inconveniente de ser de forma abusiva o
casi forzosa debido a la posicion dominante de las grandes compafiias. Valga

aclarar que el criterio de gran empresa obedece a la clasificacion sectorizada

3 Sin embargo, a pesar de que las fallas del mercado estdn ampliamente delimitadas en la literatura
econdémica, especialmente en lo que tiene que ver con las externalidades, las asimetrias de la
informacion, los monopolios, los bienes publicos y los costos de transaccion como un fendmeno
transversal a todas, no se especificd en la exposicion de motivos del proyecto de ley a cudl se hacia
referencia. No obstante, no es dificil identificar que el legislador estaba pensando en un problema de
monopolios que llevan a la posicion dominante y a su consecuente abuso.



para las compafias dada por el Decreto 957 de 2019, el que adicioné el

capitulo 13 al Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074 de 2015.

Dicho lo anterior, la solucién ofrecida por el legislador para favorecer la liquidez
de las PYMES y generar crecimiento econémico consisti6, a través de la
potestad interventora que tiene sobre los mercados?, en la imitacion de
normativas extranjeras que disminuyeron los plazos de pagos entre los
particulares y entre el Estado y los particulares, a excepcion de los pagos
realizados entre los grandes empresarios cuando son estos contratantes entre

Ve

Sl.

b. Marco constitucional de la intervencién del Estado en la economia

La dupla correspondiente a los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica
constituyen el marco general que regula, por un lado, la libertad de empresa
Yy, por otro, la intervencion del Estado en los mercados y en la direccion de la

economia®. La forma abierta en que estan redactadas estas disposiciones ha

4 Los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica garantizan la libertad de empresa, sin embargo,
limitada a que sobre los mercados debe prevalecer el interés publico. A menos, asi lo ha sostenido en
reiteradas ocasiones la Corte Constitucional.

5 El articulo 333 de la Constitucion Politica, sobre la liberta de empresa prescribe “La actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.



sido objeto de revision por la Corte Constitucional, quien otorgd un marco
interpretativo y una guia para la justificacion de la intervencion en una

sentencia hito, la C-228 de 2010, véase:

“La Constitucion establece clausulas expresas que limitan el ejercicio
de la libertad econdmica al interés general y a la responsabilidad social, de
forma que la hagan compatible con la proteccion de los bienes y valores
constitucionales cuyo desarrollo confiere la Carta a las operaciones de

mercado. Esta limitacion se comprende, entonces, desde una doble

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica
y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”

Por su parte, el articulo 334 preceptla: “La direccion general de la economia estara a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotaciéon de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico
social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para
promover la productividad y competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Puablico, dentro de sus
competencias, en un marco de colaboracién arménica.”



perspectiva. En primer término, la necesidad de hacer compatible la
iniciativa privada con los intereses de la sociedad implica que los agentes
de mercado autorrestrinjan sus actividades en el mercado con el fin de
evitar que un uso abusivo de las libertades constitucionales impida el goce
efectivo de los derechos vinculados con dichos bienes valores. De otro
lado, los limites a la libertad econdmica justifican la intervencion estatal en
el mercado, de modo que el Estado esta habilitado para ejercer “labores de
regulacion, vigilancia y control, a través de una serie de instrumentos de
intervencidn con los cuales se controlan y limitan los abusos y deficiencias
del mercado. Dicha intervencidn es mucho mas intensa precisamente
cuando se abre la posibilidad de que a la prestacion de los servicios

publicos concurran los particulares.”.

Nétese que la intervencion del Estado en la economia apunta a la
correccion de desigualdades, inequidades y demas comportamientos
lesivos en términos de satisfaccion de garantias constitucionales. Por
ende, dicha actividad estatal se enmarca no solo en la correccion de
conductas, sino también en la participaciéon publica en el mercado,
destinada a la satisfaccion de los derechos constitucionales de sus

participantes, en especial de los consumidores. No _obstante, tampoco

resulta acertado concluir que el Estado puede intervenir en la

economia de cualquier modo, bajo el argqumento de cumplir con las

finalidades antes planteadas. En contrario, la jurisprudencia de esta




Corporacion ha previsto que esa intervencion sera compatible con los
preceptos que dispongan la intervencion del Estado en el mercado solo
resultaran acordes con la Carta Politica cuando esta 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”. (Subrayado y resaltado

propios).

Una de las preguntas que se hacen los economistas consiste en el intento de
averiguar si el Estado es una herramienta Gtil en la correccion de los problemas
de coordinacién que presentan los mercados. Ciertamente, los criterios que
presentan los jueces, tal como se anotd mas arriba, no son de mucha utilidad,
pues mas que obedecer a consideraciones econdémicas, se trata de criterios
politicos y por esto, muchas veces quedan dependiendo del contenido
semantico que se le den. Sin embargo, la ciencia econdmica si ha devenido
en un fructifero campo teorico desde el cual realizar una aproximacion mas

acertada a estos campos de investigacion®.

® Desde este punto de vista, han sido sobresalientes los trabajos de George Akerlof, sobre la
preocupacion de la reduccidn del tamafio de los mercados a causa de las asimetrias de la
informacion (Akerlof, 1970), y de Ronald Coase, en relacién con la forma en como deben
entenderse las externalidades (Coase, 1960).



El presente trabajo tiene como trasfondo la misma pregunta: ¢es posible
incrementar la eficiencia de los intercambios entre las PYMES y las grandes
compainiias con el pretexto de aumentar la liquidez de las primeras a través de
la regulacion de los plazos para los pagos? No se pretende aqui dar una
respuesta definitiva, empero, si una aproximacion a traves del marco teérico
dado por el analisis econOmico. En este mismo sentido, se aclara que se
prescindira de la utilizacion de criterios de justicia sobre la intervencion estatal,
pues se consideran aquellos mas bien poco utiles para los puntos que

quisiéramos aclarar.




. Capitulo segundo - La buena fe contractual en el objeto de la Ley
2024 de 2020.

Como ya se anoté mas arriba, la Ley 2024 de 2020 estableci6, de forma
imperativa, la disminucién de los plazos para el pago de las obligaciones
dinerarias en los contratos de caracter comercial que se celebren entre las
personas naturales, las PYMES' y las grandes compafiias con el proposito de
favorecer los flujos de efectivo de las primeras. El principio mas relevante
sobre el que se asienta esta ley es el principio de la buena fe, de modo que su
parte introductoria reza asi: “ARTICULO 1°. Objeto. La presente ley tiene como
objeto desarrollar el principio de buena fe contractual, mediante la adopcién
de una serie de medidas que protejan a las personas naturales y juridicas que
sean sometidas a condiciones contractuales gravosas en relacién con los
procedimientos y plazos de pago y facturacibn de sus operaciones

comerciales, incorporando la obligacion de pago en plazos justos.”

La buena fe es un principio del derecho transversal a todo el andamiaje legal
que se itera y se refuerza una y otra vez en casi todas las disposiciones
contenidas en las distintas ramas del derecho. Pero, a pesar de su amplia
difusion en la legislacién, asi como en la jurisprudencia y en los tratados

académicos nacionales, no es facil obtener un significado que permita y, al

7 Si bien nuestro texto redundara en los efectos sobre las PYMES, el mismo andlisis seria valido para
las personas naturales, pues operan con un criterio econdmico idéntico al que utilizan los
administradores de las sociedades.



tiempo, limite al juez en su aplicacion®, pues, mas que una definicion del
principio de la buena fe, lo que tiende a encontrarse en dichas fuentes son
asimilaciones de este a conceptos como el de la lealtad, el del cumplimiento

de los contratos y la ley o la accion sin intencién dolosa.

Por ejemplo, el articulo 83 de la Constitucion Politica dice que las actuaciones
de los particulares y de la administracién deben cefiirse a los postulados de la
buena fe, adicionalmente, declara su presuncién, presuncion que también se
encuentra consagrada, en el articulo 769 del Cédigo Civil, pero, como puede
observarse, no nos da una definicién. Por su parte, el articulo 1603 del Cédigo
Civil equipara la buena fe al cumplimiento de los contratos y a las de las
disposiciones que la ley les adicione, pero tampoco resulta de mucha utilidad,
pues pueden existir clausulas cuyo cumplimiento cause perjuicios a alguna de
las partes, como ocurre en el caso que da pie a la lesiébn enorme (art. 1947).
El mismo estatuto, en su articulo 768, equipara la buena fe a la adquisicion de
la posesion por medio legitimos, pero tampoco existe aqui una definicién. Por
ejemplo, el articulo 7° de la Ley 256 de 1996 equipara la buena fe al
comportamiento fiel, lo que tampoco resulta muy ilustrativo, y el articulo 871

del estatuto comercial es una reiteracion del articulo 1603 de la ley civil.

8 Es conocido que la amplitud de las normas, si bien permite el sano desarrollo de la jurisprudencia,
pues los jueces encuentran un campo para la adaptacién de las decisiones a los cambios de las
circunstancias, también entrafia el riesgo de que entre la ideologia y el activismo judicial por la puerta
trasera.



Enlo atinente a la doctrina, pueden encontrarse opiniones como la del profesor
Nicolas P4jaro Moreno, quien afirma que la buena fe es aquel principio por el
que se prohibe actuar segun representaciones subjetivas de la realidad, en
sus palabras: “no se permite actuar de acuerdo con cualquier representacion
que se haga el sujeto de la realidad, sino solo cuando para llegar a tal
conocimiento haya mediado diligencia y correccion” (Castro de Cifuentes,

2015), pero el problema tampoco se resuelve aqui.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, de vieja data, se ha hablado del
principio de la buena fe, por ejemplo, en 1958 la Corte Suprema de Justicia
manifestd que “La expresion buena fe (bona fides) indica que las personas
deben celebrar sus negocios, cumplir con sus obligaciones y, en general,
emplear con los demas una conducta leal.” Continta asi... “la lealtad en el
derecho se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el
deber de emplear para con los demas una conducta leal, una conducta
ajustada a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada cual
tiene el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad (o buena fe)
activa, si consideramos la manera de obrar para con los demas, y de una

lealtad pasiva, si consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en



que los demas obren con nosotros.” Pero lo anterior tampoco deja una

explicacion satisfactoria sobre el principio de la buena fe.

A pesar de que parece existir una confusion aparente entre la buena fe, la
honestidad y la justicia, que, se sostiene aqui, se asemejan mas a los
resultados de la conducta inspirada por el principio de la buena fe objetiva,
existe en parte de la doctrina extranjera una especie de consenso sobre la
buena fe objetiva que nos resulta pertinente para la resolucién de uno de los

objetivos de nuestro trabajo.

Para Mackaay, la buena fe consiste en una institucién legal que limita el
comportamiento oportunista y que tiende a eliminar ventajas de la posicién
contractual (Mackaay, 2012, pp. 154). En este sentido, la buena fe es un
principio rector que obliga a los contratantes a revelar cualquier informacion
en su poder relevante para entrar en el negocio juridico. Las actuaciones de
buena fe conllevan la asignacién eficiente de los riesgos involucrados en los
contratos y conocerlos, pues conocerlos permite a las partes estimar la
conveniencia o no de contratar. En el caso que aqui interesa, el del pago de

las obligaciones pecuniarias, la buena fe se manifiesta revelando al acreedor

9 En relacién con los limites que puedan encontrarsele al principio de la buena fe, puede consultarse la
Sentencia es explicada de forma similar en la Sentencia C.E., 2011-00609 de septiembre 1° de 2014.
M. P. Gustavo Eduardo GAmez Aranguren).



el monto, la forma y el plazo para el pago. De permanecer esta informacion
oculta, ambigua, adulterada o dejada al arbitrio del pagador, posiblemente el
contratante beneficiario del pago no entraria en la relacion contractual, pero,
una vez en conocimiento de este, es esperable que acepte las condiciones
propuestas y se aprovechen las oportunidades segun el analisis costo-
beneficio correspondiente a las circunstancias particulares de su situacion

financiera.

Otros autores, han encontrado la definicién de la buena fe acudiendo a su
antipoda, la mala fe. De manera que, siendo la mala fe un comportamiento
oportunista (Burton, 2017), la buena fe se percibe como un comportamiento
limitante del oportunismo en la formacién y en la ejecucion de los contratos™®.
Con esta definicién, la labor judicial encuentra una guia para determinar las
conductas que deben realizarse en contraposicion a las que no (Summers,

1968).

La buena fe sirve como marco de referencia para interpretar, crear, modificar,
corregir o extinguir relaciones negociales y para reconocer o prohibir

circunstancias en las que los contratos, parcial o totalmente, quedan relegados

10 1gual definicidn se encuentra en Opportunistic Behavior and The Law of Contracts escrita por Muris
en 1980.



por la sobreposicién de una disposicion legal o judicial en aplicacion de este

principio.

Constituyen conductas oportunistas el comportamiento de gorreros?t, es decir,
la percepcién de beneficios sin la asuncion de los costos, la elusiéon al
cumplimiento de los deberes contractuales y legales, la conducta que se
realiza en aprovechamiento de la informacion conocida que se oculta o no se
revela a quien tenga interés contractual en ello'?, el fraude y la colusion®® y la
accion temeraria y/o negligente en aprovechamiento de que existe una

cobertura ajena sobre la propia responsabilidad*,

Si se regresa al punto de partida, la aproximacién que se hizo de la buena fe
permite concluir que, siempre que el plazo para el pago del precio en las
relaciones contractuales, sin importar el tamafio de las compafias
contratantes, sea conocido y corresponda a las expectativas de los
contratantes, puede presumirse que estas actian de buena fe y que la

posesion de dicha informacién servira como directriz que ayude a los

1 En la literatura anglosajona se conocen como free riders.

12 Este caso hace referencia al tipico caso de lo que en economia se denominan problemas de
agencia.

13 Este es un aspecto importante correlacionado con el problema de los monopolios. Pues puede
suceder que entre los gobernantes y los particulares se gesten relaciones que beneficien a estos en
perjuicio de la sociedad y que traiga como resultado una posicion privilegiada de los empresarios en
los mercados.

14 Es este el tipico caso del riesgo moral.



comerciantes a decidir si es conveniente o inconveniente participar en un
negocio juridico concreto. De manera que es dable concluir que el legislador
no esta haciendo un desarrollo del principio de la buena fe, segin consta, no
solo en las declaraciones justificativas del proyecto de ley, sino también en el

articulo primero de la Ley 2024 de 2020.

Otro asunto distinto es plantearse el problema sobre como pueden mejorarse
las condiciones financieras de un contratante en especifico, o de un grupo de
ellos. En este caso, cualquier intervencion estatal podria mejorar la situacion
de alguno de los contratantes involucrados en una transaccion, como ocurre,
por ejemplo, cuando al arrendador no le es viable desahuciar al arrendatario
si este ha ocupado el inmueble por un periodo ininterrumpido superior a dos
afos (art. 518 C. Co.), o cuando se establece un precio maximo sobre un bien
que se considera de primera necesidad. En uno u otro caso la mayoria de las
veces no se trata del desarrollo del principio de la buena fe, sino que el
fenémeno econdmico subyacente corresponde a un traslado de las cargas de
los contratantes entre si y frente a terceros, es decir, una distorsién de los

mercados.



lll. Capitulo tercero - La posicion de dominio y su abuso.

a. Sobre la posicién de dominio y su abuso.

El segundo de los aspectos centrales que se contempla en este trabajo
consiste en verificar si al legislador le asiste razén cuando ha expresado que
las grandes compafiias se encuentran en una posicion de dominio y que, por
estas circunstancias, las grandes compafiias abusan de las pequefas y
medianas a través de la fijacion unilateral de formas de pago a plazos

excesivos cuando se pactan ventas a plazo o contratos de suministro.

En Colombia, el estudio de la posicion de dominio y de su abuso hace parte
de lo que se conoce como el derecho de la competencia. A grandes rasgos y
sin perjuicio del tratamiento mas especifico que se le va a dar a continuacion,
se anticipa que la posicion de dominio puede entenderse como las
circunstancias en las que una compafia determina las condiciones de un
mercado Yy, su abuso, como aquella conducta que afecta negativamente a sus

competidores o0 a los mismos consumidores.

La légica que subyace, desde el punto de vista econémico, corresponde a lo
gue tradicionalmente se ha conocido en la literatura como el problema de los

monopolios. Es decir, aquella situacion en la que, por carencia de



competencia, una compafiia podria aprovechar la inelasticidad de la demanda
de sus consumidores sobre los bienes producidos para subir los precios y
tomar una porcion mas grande sobre los excedentes del intercambio, mucho

mayor a los que corresponderia en un mercado competido.

La respuesta juridica tradicional al problema de los monopolios ha sido doble:
por una parte, prohibirlos expresamente y, por otra, la penalizacién pecuniaria
cuando se configuren conductas que probadamente atenten contra la
competencia. Sobre este Ultimo aspecto, ha habido un marcado abandono de

la regla per se hacia la aplicacion de la regla de la razon.

Otra aproximaciéon hacia el problema de los monopolios mas enfocada hacia
los costos de transaccion nos advierte que, en la medida que los monopolios
crezcan, empezaran los problemas de coordinacién que exige el autocontrol
de las firmas, es decir, que, hacia el interior de estas, entre mas grandes, mas
dificil sera su administracion debido al incremento de los costos de
transaccion. Por otra parte, ocurrira que, en la medida de que un monopolio
tenga éxito, el incremento de las utilidades de la compafiia monopolistica sera
un aliciente para que entren mas competidores al mercado, situacion que les
permitiria a los consumidores, percibir un incremento de sus excedentes del

intercambio (Heyne, Prychitko, Boettke, 2006). Lo interesante de la



aproximacion enfocada hacia los costos de transaccion es que nos lleva a la
conclusién de que los monopolios no tienen vocacion de permanencia,
siempre y cuando se garantice la libre entrada de la competencia a los
mercados®®. Hechas las anteriores aclaraciones, obsérvese la legislacion

colombiana cdmo enmarca el problema de la posicién dominante.

El numeral 5° del articulo 45° del Decreto 2153 de 1992 la define como aquella
en la cual se tiene la posibilidad de “determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado”. El poder de configuracién de los mercados se
traduce, especialmente, en la posibilidad real de fijar los precios y de estipular
unilateralmente las condiciones del intercambio, o sea, de transformar los
acuerdos consensuados en contratos de adhesion o, en el menor de los casos,

en clausulas de adhesion?t®.

15 En realidad, esta conclusidn es capital para los hacedores de politicas publicas, pues constituye un
argumento muy solido en favor de las politicas tendientes al desarrollo institucional que proponga la
apertura de los mercados.

16 para Algunos autores, como Suescun Melo, Restrepo Salazar, y Miranda Londofio, el abuso de la
posicion de dominio, segun los parametros legales, se entiende como la posibilidad de fijar los precios.
De otro lado, la Superintendencia de Industria y Comercio, hacia 1994, sostuvo que la posicién
dominante estaba dada por la posibilidad de modificar unilateralmente las condiciones contractuales
sin consideracion a los competidores o a los clientes. Por ultimo, vale la pena resaltar que la Corte
Constitucional, mediante Sentencia T-240 de 1993, sostuvo que la posicion dominante consistia en la
posibilidad de “ejercer un comportamiento independiente respecto de los precios, de las condiciones de
venta, de los volumenes de produccion y de los sistemas de distribucion {(..)”



La Superintendencia de Industria y Comercio -SIC- ha sostenido que en

Colombia

“a posicion de dominio es una cualidad legitima de
las empresas que se da como resultado de un
proceso de sana competencia, en la cual la
empresa tiene la capacidad de determinar las
condiciones del mercado en el que participa. Sin
embargo, si dicha posicion se emplea de manera
abusiva con el fin de excluir a sus competidores y/o
explotar al consumidor, se configura un
comportamiento anticompetitivo que se denomina
abuso de posicién de domino, sujeto a investigacion

por parte de la Autoridad de Competencia.™’

En el mismo sentido ha dicho que

“En Colombia la posicibn de dominio es una
cualidad legitima de las empresas que se da como
resultado de un proceso de sana competencia, en
la cual la empresa tiene la capacidad de determinar

las condiciones del mercado en el que participa. Sin

17 https://www.sic.gov.co/practicas-restrictivas-de-la-competencia.
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embargo, si dicha posicion se emplea de manera
abusiva con el fin de excluir a sus competidores y/o
explotar al consumidor, se configura un
comportamiento anticompetitivo que se denomina
abuso de posicién de domino, sujeto a investigacion

por parte de la Autoridad de Competencia.”*®

En términos legales y jurisprudenciales, para el establecimiento de la
existencia de la posicién de dominio, previo debe definirse el concepto de
mercado relevante. Lo que debe entenderse por mercado relevante no ha
estado exento de problemas, sin embargo, debe decirse que ha girado en
torno a la correlacion existente entre el lugar de influencia de la actividad
empresarial y la posibilidad de sustituir los productos ofrecidos por el presunto
beneficiario de la posicién de dominio. Para ejemplificar el problema, varios
autores han dicho que, si se define el mercado relevante de manera muy
estrecha, podria convertirse a cualquier productor en monopolista; pero si se
hace de forma muy amplia, desapareceria cualquier situacién de dominio
(Rodriguez Artigas, Fernando, 1996). Al respecto, el tratadista Rengifo Garcia,

esboza que “a doctrina ha elaborado tres criterios para la delimitacion del

18 www.sic.gov.co.
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mercado relevante: criterio geografico, criterio temporal y criterio objetivo”

(Rengifo Garcia, Ernesto, 2004, pp. 412).

Sobre la determinacion del mercado relevante, la Corte Constitucional, por

ejemplo, en la Sentencia T-375 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, dijo:

‘Aunque el tamarfio de la empresa y su alto
porcentaje de control sobre un porcentaje
importante del mercado, normalmente se asocian a
una posicion dominante, no pueden ser ellos los
unicos elementos para efectuar dicha calificacion.
En un mercado pueden incidir muchos otros
criterios y coyunturas que, en un momento dado, no
son ajenos a la entronizacién de un poder material
de control. Desde el punto de vista geografico, no
es necesario que la posicién dominante se extienda
a todo el mercado nacional. De lo contrario,
empresas dominantes en una determinada zona
geografica, solo por la menor escala territorial de su
poder, quedarian habilitadas para cometer abusos
en el mercado, lo que carece de toda justificacion.

La determinacion del mercado, para los efectos de



calificar la existencia de una posicion dominante, no
s6lo se precisa a partir de las coordenadas
geograficas, sino también con base en el producto
o bien materia de transaccion. A este respecto, sera
decisivo esclarecer en la realidad si el bien puede
resultar, en términos de precios, calidades y demas
caracteristicas, intercambiable por otros o no
intercambiable por ellos. En este ultimo caso, se
tratard de un mercado separado; en el primero, de

un mismo mercado.”

Resumiendo, para que se configure de la posicion de dominio deben confluir
dos tipos de circunstancias, unas sustanciales o econ6micas y otras mas
formales. En relacién con las primeras, la posicién de dominio es el resultado
de un mercado caracterizado por una oferta reducida como resultado de la
tendencia a la existencia de los elevados costos de ingreso al mercado, si bien
podrian existir otras circunstancias accidentales, sumado a una demanda de
tipo inelastica o de carencia de bienes sustitutos. En relacion con las
segundas, debe darse, primero, la definicion de la existencia de un mercado
relevante y, segundo, la determinacion unilateral de las condiciones
contractuales por parte de una compaiiia o de un grupo reducido de ellas. Por

altimo, si quiere determinase el abuso de la posicion de dominio, debe



constatarse el establecimiento de la ilegalidad de la conducta por medio del
uso de laregla per se o de laregla de la razén?®, a criterio de Superintendencia
de Industria y Comercio?. Satisfechos los requisitos, puede hablarse de que

una compafia se encuentra en una posicion de dominio.

Debido a que ha habido consenso entre la jurisprudencia y la doctrina en que
a la posicion de dominio puede llegarse por mérito o por azar, se ha
establecido en la legislacion la tipificacion?! de las conductas de abuso de la
posicién de dominio, sin perjuicio de que diversos autores sostengan que dicho
abuso también puede presentarse como despotismo en la libertad negocial,
en la omision del ejercicio de un derecho y en la responsabilidad contractual
(Almonacid Sierra, 1998). Véase lo que dice el articulo 50° del decreto 2153

de 1992 la ley:

“ARTICULO _50. ABUSO DE _ POSICION

DOMINANTE. Para el cumplimiento de las

funciones a que refiere el articulo 44 del presente
decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista
posicion dominante, constituyen abuso de la misma

las siguientes conductas:

1% La aplicacién de la regla de la razén exige la verificacion de tres puntos para determinar la ilegalidad
de la conducta: 1. El propdsito. 2. La naturaleza; y 3. Los efectos en los mercados.

20 | 3 posicién adoptada en esta investigacion advierte que es imposible determinar si una conducta es
violatoria de la competencia sino es mediante el analisis empirico de las circunstancias. Por tal motivo,
cualquier afirmacidn a priori al respecto sin que proceda una verificacion empirica es equivocada.
21Esta tipificacidn no es de tipo taxativo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2153_1992.html#44

1. La disminucion de precios por debajo de los
costos cuando tengan por objeto eliminar uno o
varios competidores o prevenir la entrada o

expansion de éstos.

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias
para operaciones equivalentes, que coloquen a un
consumidor o proveedor en situacion desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de

condiciones analogas.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto
subordinar el suministro de un producto a la
aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin

perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones
diferentes de las que se ofrecen a otro comprador
cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar

la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del
territorio colombiano a un precio diferente de aquel

al que se ofrece en otra parte del territorio



colombiano, cuando la intencién o el efecto de la
practica sea disminuir o eliminar la competencia en
esa parte del pais y el precio no corresponda a la

estructura de costos de la transaccion.

6. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley
590 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:>
Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los

mercados o a los canales de comercializacion.

El hecho de que el legislador haya establecido la presuncion que las grandes
compafiias se encuentran en una posicion dominante y que de ello se deriva
su abuso en la forma de plazos exagerados para el pago a sus proveedores,

a laluz de las aclaraciones que se han hecho, es desafortunada.

Un primer problema que se resalta consiste en la discordancia entre el
fenémeno juridico cuya ocurrencia preocupa al legislador y la intencionalidad
del derecho de la competencia. A grandes rasgos, esta rama del derecho de
lo que trata es de la disuasion de las conductas que dirijan a las compafias a
posicionarse en circunstancias que le permitan lesionar bien, a su

competencia, para erigirse como un monopolio, o bien a sus consumidores,


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0590_2000.html#16

para apropiarse de una mayor porcién de sus excedentes en el intercambio
por la via de acuerdos de aceptacion cuasi obligatoria. Lo cierto es que el
pacto y, si se quiere, la imposicién de plazos muy extendidos para los pagos
no solo puede, en el corto plazo, favorecer los intereses de una firma, sino que
también lo hace respecto de su competencia, pues alli donde las ganancias
son cuantiosas, se abre una brecha para que los competidores participen de
esta. Por otra parte, la posicidon contractual entre la gran empresa y la PYME
en las ventas a plazo y/o contratos de suministro es, para primera, la del
consumidor y, para la segunda, la del proveedor de bienes y servicios, de tal
modo que mal podria sostenerse que hay una afectacion de los consumidores,
tal como busca evitarse por el derecho de la competencia, en razén a que los

considera la parte débil de los cabos contractuales.

Mas apropiado hubiera sido enmarcar el problema de liquidez de las PYMES,
si se persistiera por el legislador en ver a las grandes compafias como las
culpables de la insolvencia de las primeras a causa de los extendidos plazos
de pago que presuntamente se les impone, dentro del marco teérico de los
Monopsonios, pues la posicion de las grandes compaiiias frente a las demas
es la del demandante. Adicionalmente, se sostiene que un enfoque mas
apropiado seria el de los costos de transaccion y no el de la posicion

dominante y su abuso.



Un segundo problema, al que se enfrenta el legislador es el de la imposibilidad
de presumir que las grandes compafias se encuentran en una posicion
dominante de la que puedan abusar. En primer lugar, la envergadura de una
firma no es el criterio determinante para la configuracion de la posicion de
dominio, (piénsese, por ejemplo, el caso de una pequefia embotelladora de
agua en un pueblo en el que no hay agua potable ni mas embotelladoras), sino
la posibilidad de determinar las condiciones de su mercado. En segundo lugar,
cualquier afirmacion aprioristica sobre la posicion dominante debe ser
verificada empiricamente, pues no es dable establecerla sin la determinacion
de un mercado relevante, trabajo que es, sobre todo, casuistico, asi como lo
son la verificacion a través de las reglas per se o de la razon, especialmente

esta ultima, la comision de una conducta anticompetitiva.

Un tercer problema al que se enfrenta el legislador consistiria en demostrar
gue los mercados en los que participan las grandes compafias son del tipo
demanda elastica versus oferta inelastica, pues es esta caracterizacion la que
cerraria la baraja de posibilidades de accion de los proveedores en la
negociacion de las clausulas contractuales o, dicho de otra forma, la que les

daria la posibilidad a los demandantes de instituirse en monopsonios.

Llegada la investigacion a este punto, se considera que se han resuelto dos
de los interrogantes propuestos: la primera respuesta hizo referencia a la
verificacion de que, cuando el legislador acudio al principio de la buena fe para

sustentar la disminucion forzosa de los pagos entre grandes compaiiias y



PYMES, este no solo tenia una teoria defectuosa de la buena fe, sino que,
ante el hecho de que entre las firmas hay una revelacion completa de los
montos, los tiempos y las condiciones de los pagos, a las sociedades de mayor
tamafo no se las podia endilgar un comportamiento oportunista. La segunda
respuesta también tiene que ver con la mala eleccion que el legislador hizo del
abuso de la posicion dominante como marco para la interpretacion del
problema de liquidez de las PYMES, pues, como acabamos de ver, la
confirmacion de la existencia de la posicion dominante y de su abuso es un
problema de mera casuistica y, por tanto, de caracter particular, mas no

general.

IV. Capitulo cuarto — Consideraciones econdémicas.

El andlisis econdmico del derecho afirma que es posible anticipar que
cualquier modificacién que se haga de las reglas que rigen las conductas de
las personas traera como resultado un sinnimero de acciones adaptativas en
respuesta a las condiciones que se modificaron por los legisladores y que esto,
a su vez, traerd consecuencias que impactaran la institucionalidad y la forma
en que se conformaran y desarrollaran los 6rdenes sociales. Sin embargo,
este tipo de analisis no logra, si bien nos advierte sobre los cambios que

sucederan, predecir el contenido concreto de las reacciones que las personas



tendran, pues, a lo sumo, solo se anticiparan algunas tendencias??. Esta de
las consecuencias hace especialmente dificil la funcion de los legisladores,
pues, cada norma por ellos disefiada, si bien pudiera encaminar a las personas
hacia los senderos por ellos trazados, conlleva el riesgo de causar
desviaciones imprevistas en relacion con los mandatos en ellas contenidos, es
decir, siempre existira la posibilidad de que las personas dirijan sus acciones
a la evasion de las prescripciones contenidas en las nhormas, como ocurre, por
ejemplo, con los mercados negros, o, inclusive, a que estas se pongan en

franca rebeldia en contra de lo disefiado por el legislador.?

En relacion con el objeto de investigacion de este trabajo, desde los puntos de
vista aqui esgrimidos, se comparte la preocupacion por la situacion de iliquidez
que enfrentan las PYMES y se piensa que el problema se reconocié acertada,
pero parcialmente. No obstante, no se esta de acuerdo con las causas que el
legislador atribuy6 al problema de liquidez aqui estudiado, tal y como se

explicé en los capitulos precedentes, pues, segun lo veremos, no parece viable

22 Esta conclusidn puede no ser compartida dependiendo del paradigma epistemoldgico en el que se
encuentre su lector.

B La impredecibilidad de las conductas frente a las legislaciones nuevas refuerza en el legislador la idea
de la correccidon de la norma malhadadamente disefiada, en consecuencia, lo lleva a promover nuevos
cambios legislativos con el propdsito de que las personas ajusten sus conductas a los criterios por él
requeridos. Sin embargo, en un segundo momento, las reacciones de los individuos pueden ser igual
o0 mas impredecibles, lo que refuerza, nuevamente, en el hacedor de las normas, el deseo de regular
aun de manera mas novedosa, e inclusive, so pena de sanciones mas fuertes. Al final de este proceso,
que se asemeja a un espiral vicioso, lo que llega como resultado es el fenédmeno legislativo conocido
como hiperinflacion legislativa, es decir, el incremento exponencial de los costos de transaccion que
dificultan la forma de relacionarse entre los individuos de una sociedad y la coordinacién de los
mercados.



radicar en cabeza de las grandes compafias las cuitas financieras de las
firmas medianas y pequefias al trasluz de una hipotética, pero mal asumida,
posicion de dominio y el correspondiente abuso presuntamente ejecutado por
las primeras. En cambio, la hipétesis que aqui se sostendria, de haber sido el
motivo de la investigacion de este proyecto establecer el nexo causal de los
problemas de liquidez de las PYMES, habria sido que no hay razones para
presuponer que exista una relacion sistematica de inferioridad en los negocios
juridicos que puedan celebrarse entre las grandes compafiias y las primeras?*
en la que las ultimas se encuentren en desventaja. Sin embargo si puede
decirse, sucintamente, que lo anterior se afirma, principalmente, debido a
estas dos razones: a que, por una parte, el crecimiento de una compairiia
conlleva consigo el aumento de los costos de transaccion en su administracion
y la aparicién de la rigidez y anquilosamiento de su estructura y, por otra, a
que la ausencia de esas mismas condiciones en las compafiias de menor
tamafio las coloca en una situacion en la que pueden adaptarse mas

facilmente a las exigencias cambiantes de los mercados?.

24 Gisela Briihl sostiene que hay tres tipos de relaciones contractuales tipicas en las que se asume que
una de las partes es sistematicamente débil: en los contratos de consumo, en los contratos laborales y
en los contratos de seguros. Al respecto, no se avizord ningun conato por parte del legislador de
establecer este tipo de desigualdad como una condicidn connatural de los mercados ni tampoco se ve
tratamiento semejante en la doctrina.

% E| desarrollo de esta afirmacién se enmarcaria mejor en un proyecto de investigacién relacionado
con la teoria de la firma, sin embargo, excederia los limites del presente trabajo.



Por otra parte, pero en la misma linea argumentativa, se sostendria, a manera
de hipotesis, que los problemas de liquidez no son exclusivos de las
compafias medianas y pequefias, sino generalizado, y que estos se atribuirian
a los altos grados de intervencionismo gubernamental ejecutado por
simultdneamente por dos vias: de un lado, debido a la ingente cantidad de
barreras al mercado?®, lo que ha podido favorecer, en ciertos mercados, dadas
las condiciones ya explicadas, la formacidon de monopsonios que han traido
COmo consecuencia ventajas negociales para las grandes compafiias en
detrimento de las nuevas compafias, que naturalmente, tienden a ser de
menor tamafio?’. De otro lado, la existencia de una compleja y pesada carga
tributaria que ha llevado a las empresas a una situacion de iliquidez, no solo
debido a las erogaciones periddicas e inaplazables que deben realizar los
contribuyentes, sino también debido a las planeaciones tributarias que deben
realizar los empresarios, quienes, como estrategia financiera para disminuir el
pago de los impuestos, se ponen a si mismos en una situacién patrimonial que
les permita eludir cargas fiscales. A continuacion, una pequefia digresion al

respecto.

Las compaiiias en Colombia enfrentan grandes dificultades desde el momento

de su nacimiento a la vida juridica. Incrustadas en la cultura del papeleo, de

26 Estas barreras al mercado vienen en todos los tipos y de todas las formas, a manera de licencias, de
registros, de permisos, de impuestos, de inflexibilidades laborales, de aranceles, entre otros.
27 para consultar las caracteristicas basicas de los monopsonios, remitirse al capitulo segundo.



los registros y de la burocracia, la constitucion de sociedades no solo necesita
de notarias, de oficinas de impuestos (DIAN), de camaras de comercio, de
abogados, de contadores y de bancos para su operacion, sino que también
enfrentan una oleada de declaraciones de impuestos una vez empiezan a
funcionar que se complejiza aun mas si hay operaciones de comercio exterior
(Plazas, 2015). Los impuestos que las compaiiia pagan son de todo tipo, pero,
especialmente, se ven ampliamente afectadas por la aplicacion generalizada
del principio de causacion, segun el cual las compafias adquieren
responsabilidad fiscal desde el momento en que surgen los derechos y
obligaciones del negocio juridico, sin importar el momento en que se hagan
efectivos, por ejemplo, como ocurre con la declaracion bimensual del IVAZ,
cuyo importe debe pagarse sin importar si ha habido percepcion de los dineros
prometidos en pago en el contrato respectivo que ocasiond la obligacion de la

retencion.

28 Segun el articulo 600 del Estatuto Tributario el periodo gravable del impuesto sobre las ventas sera
asi:

“1. Declaracion y pago bimestral para aquellos responsables de este impuesto, grandes contribuyentes
y aquellas personas juridicas y naturales cuyos ingresos brutos a 31 de diciembre del afio gravable
anterior sean iguales o superiores a noventa y dos mil (92.000) UVT y para los responsables de que
tratan los articulos 477 y 481 de este Estatuto. Los periodos bimestrales son: enero-febrero; marzo-
abril; mayo-junio; julio-agosto; septiembre-octubre; y noviembre-diciembre.

2. Declaracion y pago cuatrimestral para aquellos responsables de este impuesto, personas juridicas y
naturales cuyos ingresos brutos a 31 de diciembre del afio gravable anterior sean inferiores a noventa
y dos mil (92.000) UVT. Los periodos cuatrimestrales serdn enero-abril; mayo-agosto; y septiembre-
diciembre.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr019.html#477
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Otros ejemplos de impuestos que afectan a las firmas son: el que les cobran
los municipios por ejercer sus actividades comerciales dentro de sus territorios,
o ICA, el que puede llegar a pagarse bimensualmente, dependiendo del
régimen?®; el anticipo del impuesto a la renta®®; el impuesto a la renta y

complementarios®!; el impuesto al consumo en los casos en que aplique®, y

29 para el pago del ICA, por ejemplo, en Bogota, se puede consultar aqui:
https://www.shd.gov.co/shd/ica-plazos.

30 ARTICULO 807. CALCULO Y APLICACION DEL ANTICIPO. <Fuente original compilada: Arts. 16y 17
L.38/69> Los contribuyentes del impuesto sobre la renta estan obligados a pagar un setenta y cinco
por ciento (75%) del impuesto de renta y del complementario de patrimonio*, determinado en su
liquidacidn privada, a titulo de anticipo del impuesto de renta del afio siguiente al gravable.

31 ARTICULO 5o0. EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y SUS COMPLEMENTARIOS CONSTITUYEN UN SOLO
IMPUESTO. <Fuente original compilada: D. 2053/74 Art. lo.> El impuesto sobre la renta vy
complementarios se considera como un solo tributo y comprende:

1. Para las personas naturales, sucesiones iliquidas, y bienes destinados a fines especiales en virtud de
donaciones o asignaciones modales contemplados en el articulo 11, los que se liquidan con base en la
renta, en las ganancias ocasionales, en el patrimonio* y en la transferencia de rentas y ganancias
ocasionales al exterior**,

2. Para los demas contribuyentes, los que se liquidan con base en la renta, en las ganancias ocasionales
y en la transferencia* al exterior de rentas y ganancias ocasionales, asi como sobre las utilidades
comerciales en el caso de sucursales de sociedades y entidades extranjeras.

32 ARTICULO 512-1. IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO. <Articulo modificado por el articulo 200 de
laLey 1819 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> El impuesto nacional al consumo tiene como hecho
generador la prestacion o la venta al consumidor final o la importacidn por parte del consumidor final,
de los siguientes servicios y bienes:1. La prestacidén de los servicios de telefonia movil, internet y
navegacion movil, y servicio de datos segun lo dispuesto en el articulo 512-2 de este Estatuto.2. Las

ventas de algunos bienes corporales muebles, de produccion doméstica o importados, segun lo
dispuesto en los articulos 512-3, 512-4 y 512-5 de este Estatuto. El impuesto al consumo no se aplicara

a las ventas de los bienes mencionados en los articulos 512-3 y 512-4 si son activos fijos para el
vendedor, salvo de que se trate de los automotores y demas activos fijos que se vendan a nombre y
por cuenta de terceros y para los aerodinos.

3. El servicio de expendio de comidas y bebidas preparadas en restaurantes, cafeterias, autoservicios,
heladerias, fruterias, pastelerias y panaderias para consumo en el lugar, para ser llevadas por el
comprador o entregadas a domicilio, los servicios de alimentacidn bajo contrato, incluyendo el servicio

de catering, y el servicio de expendio de comidas y bebidas alcohdlicas para consumo dentro de bares,
tabernas y discotecas, segun lo dispuesto en los articulos 426, 512-8, 512-9, 512-10, 512-11, 512-
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otros varios que, aungue no tengan formalmente un tratamiento fiscal ni se les
otorgue el caracter de tributario, tienen los mismos efectos de los impuestos y
su incumplimiento se sanciona de la misma forma, tal como ocurre en la mora
de los pagos parafiscales y de alguna tasas. Como agravante, existen
penalidades por no presentar las declaraciones tributarias tempestivamente,
asi como el cobro de los mas altos intereses moratorios permitidos por la ley
y, en el peor de los casos, tanto los administradores como los propietarios de
las compafiias pueden ser procesados penalmente si sus conductas caen en
la tipificaciobn de algunos delitos cuyo propésito es tutelar el bien juridico
correspondiente al orden econdémico y social. Adicionalmente, es pertinente
anotar que las sociedades también pueden ser controladas, sancionadas,

intervenidas y multadas por las superintendencias y por la UGPP.

Si se tienen en cuenta las consideraciones previas, es viable abordar la
problematica de la liquidez desde la perspectiva tributaria y afirmar que dicha
problematica es extensible, no solo a las empresas pequefias y medianas, sino
también a las de gran tamafio. Lo anterior parece mas ajustado a las
realidades econémicas que la mera suposicion que hizo el legislador, la que

se contempld en la exposicion de motivos del proyecto de la ley de pago a

12 y 512-13 de este Estatuto. Este impuesto no es aplicable a las actividades de expendio de bebidas y
comidas bajo franquicias.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr020.html#512-12
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plazos justos, relativa a que los problemas de liquidez de las PYMES se deben,
sobre todo, a la imposicion de clausulas desventajosas por parte de las

grandes compaifiias.

Las conclusiones que de la anterior proposicioén se derivarian consistirian, en
primer lugar, en advertir que los problemas econémicos deben estudiarse de
forma integral, o sea, desde todas las aristas posibles y, en segundo lugar, que
silo que se quiere es darsele liquidez a las compafiias, sin importar su tamafo,
una de las recomendaciones principales consistiria en reducir el pesado fardo
fiscal que los empresarios arrastran. De manera que se advierte que uno de
los problemas mas graves, para el caso investigado y circunscrito a las
delimitaciones tributarias aqui hechas, en lugar de ser atribuibles a situaciones
de abuso presuntas en las dindmicas de los mercados que deben ser
corregidas, consiste en el exceso de intervencion estatal que debe ser

desescalada.

4.1Los pagos a plazo entendidos desde el punto de vista financiero y las

conductas adaptativas

Tanto en contabilidad como en finanzas, la informacion objeto de su ambito

de investigacion puede ser de dos tipos: o de un instante, como si se tratara



de una fotografia, o de un periodo, como si se tratara de una pelicula, (Romero
Lépez, Alvaro Javier, 2013). Si bien ambas satisfacen el propdsito segun el
cual se las mire, usualmente las del segundo tipo cargan mas informacion y
revelan la realidad econémica de forma mas confiable (O Driscoll, Jr., 2009).
Atendiendo a la importancia del tiempo, las siguientes las siguientes

observaciones se haran desde la segunda perspectiva.

En su tratado de economia de 1949, Ludwig von Mises, por medio de lo que
se denomind la ley de la preferencia temporal, explicaba las implicaciones y la
importancia del tiempo en las valoraciones subjetivas y en los planes de accion
de los individuos. Esta ley de aparente simplicidad, cuyo postulado consistié
en indicar que las personas prefieren disponer de las cosas en el presente en
lugar de trasladar su uso o consumo al futuro, o sea, que se valoran mas los
bienes en el presente que en momentos mas alejados del tiempo, trajo
importantisimas aplicaciones al entendimiento de las acciones individuales y
sento las bases de una de las més consistentes teorias de la formacion del

capital y del interés.

33 No es esta idea original de Mises, méas bien fue recolectada de los trabajos de Eugen von Béhm-
Bawer, sobre todo de su trabajo denominado Kapital und Kapitalzins.



Si se profundiza un poco mas en la idea, la ley de la preferencia temporal
permite dar cuenta de como la rentabilidad de los empresarios esta dada por
intercambios intertemporales sobre los factores de produccion, en otras
palabras, de como las ganancias nacen de los diferenciales de las ventas de
los bienes de primer orden y los precios descontados que se pagaron por los
bienes de orden superior en la cadena productiva. Si se refiere esta idea al
ambito monetario, tenemos, entonces, que la tasa de interés consiste en la
recompensa que se cobra, o que se paga, depende de la perspectiva, por la
renuncia a gastarlo en el presente, es decir, a posponer la satisfaccion de
necesidades en el tiempo por parte de quien se desprende de él para

recuperarlo en el futuro.

De modo que, cuando una compafiia pospone la recepcion del pago de sus
mercaderias, esta retrasando, asimismo, la posibilidad de satisfacer sus
necesidades presentes, como el abono de su némina, el cubrimiento de las
rentas del alquiler, la satisfaccion de sus créditos, la adquisicion de materias
primas, entre otros. Es por esto por lo que, debido a la imposibilidad presente
de satisfacer necesidades ocasionada por las ventas a plazo o financiadas, es
esperable que las compafias tiendan a incrementar los precios de sus
mercancias como medida de compensacion por la espera, dicho en otras
palabras, que cobren una tasa de interés implicita en los precios. Esta es la

razon que explica que los precios tiendan a ser mas bajos si los pagos son al



contado y mas altos si son diferidos, en proporcion al tiempo de espera®*. Visto
lo anterior, se concluye que el mecanismo de los precios permite &mbitos para
el desarrollo de conductas adaptativas aprovechables por las compafiias, sin
importar su tamafio, para maximizar la eficiencia de los mercados en el que
participan o, dicho de otra forma, para minimizar el impacto de las desventajas
gue puedan tener en sus negociaciones. De modo que no hay razones para
pensar que se necesita una interferencia estatal directa que module,

ineludiblemente, los pagos que se pactan entre los comerciantes.

La aplicacion de la teoria de juegos a nuestro caso de estudio puede reforzar
las conclusiones a la que hemos llegado previamente sobre la importancia de
la adaptacién de las conductas y la expectativa de que a través de ellas se
llegue a la situacion mas eficiente posible. Los actores que a nuestro problema
de liquidez atafien son dos: las grandes compafiias, que constituyen una parte,
y las PYMES y pequefios comerciantes, que constituyen la otra. Ambas en un
contexto en el que los precios de los intercambios pueden ser pactados o bien,
de forma desfavorable para uno, o bien para el otro. Los resultados pueden
ser dos: o la expansion del mercado al que pertenecen, o bien su contraccion
e, inclusive, su desaparicion, que es lo que el legislador quisiera evitar. Véase

como se pueden desarrollar las posibilidades en el corto plazo, que

34 Hay circunstancias excepcionales en las que esta légica parece invertirse. El interesado puede
consultar la inversion de la curva de rendimientos de los bonos de deuda.



llamaremos t1, y en el largo plazo, que llamaremos tz, cuando uno u otro tiene

la potestad de fijar las condiciones del intercambio.

En t1, si las grandes compafiias tienen un poder mayor de negociacion, por
ejemplo, por encontrarse en una situaciébn de monopsonio o por cualquier otra
circunstancia particular desfavorable a las compafilas de menor tamafio,
pactar un plazo excesivo para el pago, que es lo que mas les beneficiaria as
primeras, pondria podria poner en riesgo de insolvencia a las compafias de
menor tamafio, al punto que realizar el intercambio las llevaria a la ruina o,
simplemente, el intercambio se presentaria tan gravoso que no se realizaria,
lo que seria el peor resultado para las partes. Siocurriera lo contrario, es decir,
si las PYMES tuvieran el mayor poder de negociacion, por ejemplo, por ser un
monopolio, pactar un pago como anticipo a la entrega de las mercancias seria
lo que mas les convendria, pero entre mas temprano el anticipo, mayor riesgo
de que las grandes compafiias se pongan en riesgo de iliquidez o que, en el
peor de los casos no decidan realizar el intercambio. Se observa, entonces,
que, si es potestad de cualquiera de las partes pactar unilateralmente los
plazos para el pago, acudir a la imposiciéon que mas los beneficie entrafaria
riesgos de contraccion para el mercado e, inclusive, su desaparicion, por ello,
adoptar la posicion estratégicamente mas beneficiosa para uno (juego de
suma cero), implica el mayor perjuicio para el otro y, por contera, para el

mercado.



Si se tiene en cuenta el paso del tiempo y que con este se ha recabado una
informacion mucho mayor que la que se tenia en t1y que, adicionalmente, es
del mayor interés para las partes la existencia del mercado, en tz las partes
habran reconocido que la pretension permanente de sacar los mayores
provechos de sus posiciones podria llevarlos la contraccién o, en el peor de
los casos, a la desaparicion del mercado en el que participan, por tal motivo,
entraran en un tipo de comportamiento contractual que les permita sacar a
ambos beneficios sin que se ponga en riesgo la participacion en el mercado
de su contraparte. A esta situacion de equilibrio se le denomina equilibrio del
miedo o de Nash. En el caso en el que la estrategia de las partes o de una de
ellas se aleje del equilibrio y perjudique a la otra, la correccidn podria venir con
la participacion de terceros, por ejemplo, con la integracion en el mercado de
compafias de factoring o de compra de créditos a descuento, por citar un

ejemplo (Rolin, Serge, 1975).

Como t2requiere un ajuste de las estrategias de las partes involucradas en el
contrato de suministro y al legislador le impacienta el transcurso del tiempo®,
la tentacion de intervenir lo lleva a establecer una tasa de interés, es decir, un
plazo para los pagos que puede coincidir, 0 no, con el interés descubierto por

las partes con el que maximizan sus posibilidades de ganancia. Si el legislador

35 Para expandir el entendimiento sobre la miopia legislativa de la que sufre el politico pueden
consultarse los hallazgos de la Public Choice.



atina, su mandato, a lo sumo, ecualizara las tendencias a los desequilibrios en
el corto y mediano plazos, pero, en el largo plazo, aniquilara las posibilidades
de adaptacion de las partes cuando las condiciones del mercado varien. Por
el contrario, si el legislador decreta plazos por fuera del equilibrio, lo que
ocurrira es que habra una redistribucion injustificada de riqgueza entre grandes
y pequeiias y medianas compaiiias, es decir, justo lo contrario a lo que

pretendia lograr.

V. Capitulo quinto — Conclusiones.

Se comenzo este trabajo con tres pretensiones principales: demostrar que el
legislador no estaba haciendo un uso adecuado del principio de la buena fe
contractual a la luz de las teoria méas actual, constatar que tampoco era
metodoldgicamente adecuado presumir la asuncion del abuso de la posicion
dominante como criterio de comportamiento de las grande compaifias y; por
altimo, que tampoco existian criterios econémicos que avalaran la disminucion
legal de los plazos de pago para los intercambios entre compafiias de tamafios

asimétricos.

En relacion con lo primero, huelga decir que la aproximacion que se hizo de la

buena fe permite concluir que, siempre que el plazo para el pago del precio en



las relaciones contractuales, sin importar el tamafio de las compariias
contratantes, sea conocido y corresponda a las expectativas de los
contratantes, puede presumirse que estas actian de buena fe y que la
posesion de dicha informacion servira como directriz que ayude a los
comerciantes a decidir si es conveniente o inconveniente participar en un
negocio juridico concreto. De manera que la justificacion para modificar el
pacto libre y voluntario que hagan las PYMES con las grandes compafias
sobre los plazos de pago por parte del legislador, no deberia estar

fundamentado en el desarrollo del principio de la buena fe.

Por otra parte, un segundo problema, al que se enfrenta el legislador es el de
la imposibilidad de presumir que las grandes compafiias se encuentran en una
posicion dominante de la que puedan abusar. En primer lugar, la envergadura
de una firma no es el criterio determinante para la configuracion de la posicion
de dominio de acuerdo con el derecho de la competencia, sino la posibilidad
de determinar las condiciones de su mercado. En segundo lugar, cualquier
afirmacion aprioristica sobre la posicion dominante debe ser verificada
empiricamente, pues no es dable establecerla sin la determinacién de un
mercado relevante, trabajo que es, sobre todo, casuistico, asi como lo son la
verificacion a través de las reglas per se o de la razén, especialmente esta

Gltima, la comisién de una conducta anticompetitiva.



Como tercera conclusion se tiene que es posible afirmar que, en relacién con
los plazos para los pagos entre las compafias, con el tiempo, este se ubicara
en un equilibrio de Nash (que podra ser fuerte o débil) en el que siempre hay
cabida al reajuste, bien mediante conductas adaptativas de los contratantes o
bien por la aparicion de terceros que participen de los desequilibrios de las
transacciones, como las compafias de factoring, por ejemplo. En todo caso,
se considerd que el problema de liquidez de las PYMES tendria un mejor
sustento desde el estudio del problema de los monopsonios y, mas aun, desde

el de los costos de transaccion, incluida la responsabilidad fiscal.

Por ultimo, quiere llamarse la atencion sobre un asunto que es transversal a
buena parte de la legislacion. Asi como es posible que la reduccion de los
plazos para los pagos entre las compairiias logre lo contrario a lo que se quiere
evitar, la contraccion de los mercados por desaparicion de las PYMES, la
carencia de andlisis econémico sobre la produccion de normas ha traido y
seguira trayendo efectos sociales adversos e insospechados. Valdria la pena
repensar a forma en que el legislador se enfrenta a los problemas que va

trayendo las nuevas realidades de los negocios.
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