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Resumen

El objetivo principal del estudio serd determinar si el arbitraje resulta ser un mecanismo
idoneo para que las pequefias y medianas empresas puedan solucionar sus conflictos en el
desarrollo de su actividad comercial. Especificamente, este trabajo abordara el tema de los

costos para acceder a este mecanismo de solucion de conflictos.
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INTRODUCCION

Con el objetivo de satisfacer sus distintas necesidades, las personas naturales o juridicas se
ven avocadas a crear relaciones o vinculos personales con otras, bien sea buscando amistad,
amor, productos o servicios. Como resultado de esta interaccidn social, pueden generarse
cierto tipo de disputas o conflictos. En algunos casos, estos se solucionan de manera

amistosa, ya que se pudo llegar a un acuerdo que culmina la contrariedad de los individuos

* El presente articulo se presentada para obtener el titulo de abogado en la Universidad de Bogota Jorge Tadeo
Lozano. Dirigida por el profesor William Martinez Luna.

* Estudiante de Pregrado del Programa de Derecho de la Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano. Correo
electrdnico: nelsond.saavedrat@utadeo.edu.co

1


mailto:nelsond.saavedrat@utadeo.edu.co

involucrados en ella, pero, algunas veces, entre las partes se dificulta obtener una solucion
que satisfaga los intereses de cada uno, por lo cual se hace imperiosa la ayuda de una persona
externa que contribuya en la obtencién de un resultado justo, que cumpla con los objetivos

que buscaron los contratantes o involucrados en el vinculo.

Al igual que las personas naturales®, las personas juridicas* necesitan crear vinculos que
permitan el correcto cumplimiento de sus objetivos, por lo cual se crean escenarios en los
que se relacionan con otras de su igual categoria, con intereses comerciales o profesionales
similares, para generar alianzas. Muchos de estos vinculos se perfeccionan mediante la
creacion de un contrato. En efecto, por medio del contrato las partes establecen las
condiciones para lograr un objetivo que les genera beneficio a ambos, buscando
previsibilidad y seguridad juridica a su relacién obligacional. Asimismo, en el contrato las
partes pueden establecer la forma en la que se le dara solucién a los conflictos que pudiesen
presentarse en el desarrollo de su vinculo legal, quedando pactado de esta manera, cOmo se

buscaré arreglar dicho problema.

Un método popular para la solucion de conflictos es el arbitraje, la jurisprudencia
constitucional lo define como “Un mecanismo medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible difieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision
llamada laudo arbitral °. Asi que, podemos definir la justicia arbitral como la facultad de
administrar justicia otorgada a un particular de manera transitoria con la finalidad de dirimir

una controversia surgida de un acto juridico y/o contrato.

En el momento de darle validez y sustento juridico a las relaciones entre las empresas, se
estipulan clausulas contractuales es la que se indica de manera clara los detalles de dicha
relacién; unas de las mas comunes, son aquellas en las que se pacta como sera la formaen la
que se dara solucion a un conflicto que eventualmente pueda presentarse. Sin embargo,

muchas veces se presenta que estas clausulas de sumision al arbitraje no se ajustan a la

% Todo individuo de la especie humana, sin importar su raza, sexo, creencia religiosa, estirpe o condicién

4 Individuo con derechos y obligaciones que existe, pero no de forma fisica, sino como una sociedad u
organismo, con la finalidad de cumplir con un objeto social de caracter lucrativo o sin este.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378/08. Magistrados ponentes: Humberto Antonio Cierra Porto.
Republica de Colombia, Bogotd, D.C., abril 23 de 2008.
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capacidad y las necesidades de las empresas, convirtiéndolas en simples formalidades,
parrafos vacios que no cumplen con su objetivo, que no es otro que buscar solucién a una
controversia. Por otra parte, los costos asociados al arbitraje pueden constituir en un
verdadero obstaculo para que las pequefias y medianas empresas -en adelante pymes- puedan

solucionar sus conflictos por medio de este mecanismo alterno.

Por todo lo anterior, el presente trabajo pretende indagar si los métodos alternos de solucion
de conflictos -en adelante MASC -, concretamente el arbitraje, resulta un mecanismo idéneo

para que las pymes lo utilicen como un medio para la solucion de conflictos.
I. Las pequefias y medianas empresas (Pymes)

Para entrar en contexto sobre lo que son las Pymes, podemos citar la definicion que algunas
entidades bancarias del sector financiero les han dado “unidades productivas de naturaleza
personal o juridica que poseen una actividad comercial, industrial o de servicios, legalmente

constituida, y que demuestre cierto nivel de ingresos o ventas anuales "®.

Es importante anotar que, las pequefias y medianas empresas, (pymes), han jugado un papel
especial y determinante en el pais, puesto que son las encargadas de mover y sostener la
economia, esto, por ser las que emplean a la mayor cantidad de trabajadores en Colombia.
Por lo que, en un escenario en donde estas no estuvieran presentes, se concebiria como

consecuencia el estancamiento de la economia nacional, lo que conllevaria a una crisis.

El Censo General realizado por el DANE nos hace un poco mas facil la tarea de entender la
importancia que tienen las pymes en Colombia, estas, constituyen las principales fuentes de
ocupacion en el pais, sin ellas se generaria el aumento en las tasas de desempleo® y con esto

el aumento de la pobreza en sectores de la economia colombiana.

Conforme a lo anterior Jiménez (2013) menciona que:

6 BRAVO, Juan. Andlisis sobre los factores administrativos y financieros por los cuales algunas Pymes en
Colombia no logran el éxito. Bogota, D.C., 2013. P&g., 5.

" El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE es la entidad responsable de la planeacion,
levantamiento, procesamiento, analisis y difusion de las estadisticas oficiales de Colombia.

8 El desempleo en Colombia fue de 15,96% en el afio 2020, segin un estudio realizado por el DANE.
Recuperado de: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/empleo-y-
desempleo#:~:text=Para%20el%202020%2C%201a%20tasa,2019%20(10%2C5%25). (Consultado: 3, ene.,
2021).
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“En Colombia Las pequefias y medianas empresas (PYMES) constituyen la principal
fuente de generacion de empleo, y son parte fundamental del sistema econémico,
estimulan la economia y tienen una gran responsabilidad social al intervenir en la
disminucién de las situaciones de pobreza, subempleo y desempleo”. “Generan mas del
50% del empleo nacional, significan el 36% del valor agregado industrial, el 92% de los
establecimientos comerciales y el 40% de la produccién total del pais, lo cual demuestra
su importancia y su gran potencial de crecimiento.””®

En Colombia, existen varios tipos de pymes -microempresa, pequefia empresa y mediana
empresa-, asi pues, el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, modificado por el articulo 2 de la ley

905 de 2004, sefala ciertas exigencias que se deben cumplir para distinguir cada tipo:

“1. Mediana empresa: a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200)
trabajadores o; b) activos totales por valor entre cinco mil unos (5.001) a treinta mil
(30.330) salarios minimos mensuales legales vigentes.'® 2. Pequefia empresa: a) Planta de
personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores 0; b) Activos totales por valor entre
quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5000) salarios minimos mensuales legales
vigentes. 3. Microempresa: a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores
0; b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios
minimos mensuales legales o vigentes.”!!

Ademas, el articulo nos proporciona otra definicién de lo que puede considerarse Mediana,
Pequefia y Microempresa, mencionando que “Para todos los efectos, se entiende por micro,
incluidas las Famiempresas, pequefia y mediana empresa, toda unidad de explotacion
econOmica, realizada por persona natural o juridica, en actividades empresariales,
agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, que responda a dos

(2) de los siguientes pardametros: 2.

Segun el Censo General de 20052 realizado por el DANE, la estructura empresarial
colombiana esta conformada principalmente por pymes. Por lo que no resulta extrafio que el
namero de estas en el territorio nacional sea bastante grande; en Colombia “hay 1.343.521
empresas en los sectores de industria, comercio y servicios, que ocupan 2.818.430
trabajadores, en donde el 99% de estas empresas son micro con un total de 1.653.493

trabajadores, que corresponde al 58.67% del total. Las microempresas son en su mayoria

9 JIMENEZ, E. La importancia de las Pymes. 2013. P4g. 3

10 Salario Minimo Mensual Legal Vigente para el afio 2021 equivale a $908.526. Mediana empresa, activos
totales a $ 4.543.538.526 y 27.555.593.580. Pequefia empresa, activos totales a 455.171.526 y 4.542.630.000.
Microempresa, activos totales o inferiores a 454.263.000.

11 Ley 905 de 2004, Promocion del desarrollo de la micro, pequefa y mediana empresa colombiana, Diario
oficial 45.628, 2 de agosto de 2004.

12 fdem.
13 DANE Censo 2005. Andlisis de la estructura y composicion de las principales variables demogréficas y
socioeconémicas del Censo 2005. Version electronica disponible en:

https://www.dane.gov.co/files/censos/Grupo_mixto22%20 PUBL.pdf?& (Consultado: 8, ene., 2021).
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empresas familiares, estratos 7, 2 y 3.1 El estudio muestra que el mayor nimero de estas
empresas estan ubicadas en la capital, Bogota D.C., con 360.513 en total, siguiéndole el
Departamento de Antioguia con un nimero de empresas de 214.836, el resto de la lista ubica
al Valle del Cauca en el tercer puesto con 153.371, Cundinamarca con 100.034, Santander

con 92.631 y los demés departamentos para lograr un total de 1.590.982 pymes.

Asimismo, dicho Censo General deja en evidencia que, a nivel regional, en la Region
Central'® se encuentra localizada la mayor cantidad de empresas pertenecientes al Sector
Industria con 87.899 unidades econdmicas, le sigue la Region Atlantical® con 26.046.
También, el Sector Comercio presenta la mayoria de sus unidades en la Regién Central con
386.928, donde de igual forma le sigue la Region Atlantica con 116.499.

Finalmente, podemos evidenciar que se presenta un patron de concentracion de pymes en el
pais, ya que, en su mayoria se encuentran ubicadas en la Region Central, y la Region

Atlantica.

El crecimiento en el nimero de pymes es congruente con la tendencia emprendedora que se
vive en la actualidad, cada vez mas son los individuos que deciden iniciar sus propios
negocios buscando independencia y seguridad econémica, como menciona MisionPyme?’
“En los ultimos afios se ha legitimado el importante papel de los pequefios y medianos
empresarios, asi como de los pequefios negocios, como generadores de empleo y de riqueza.
Su importante rol para el desarrollo econémico de Colombia permitié que el Gobierno y
otras instituciones asumieran el reto de promoverlas y apoyarlas en su proceso de

crecimiento .18

4 SANCHEZ, John, OSORIO, Jaime, BAENA, Ernesto. Algunas aproximaciones al problema de
financiamiento de las Pymes en Colombia. Pereira, 2007. Disponible en:
http://repositorio.utp.edu.co/dspace/bitstream/handle/11059/180/aproximaciones-problema-financiamiento-
pymes.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado: 6, ene., 2021). Pag. 323.

15 Conformada por los Departamentos de Antioquia, Bogotd, Caldas, Cundinamarca, Huila, Quindio, Risaralda
y Tolima.

16 Conformada por los Departamentos de Atlantico, Archipiélago de San Andrés y Providencia, Bolivar, Cesar,
Cordoba, La Guajira, Magdalena y Sucre.

17 MisiénPyme es una compafiia especializada en brindar soluciones de informacion y contenido en Colombia.
Promueve el mejoramiento de las empresas, a su vez que la generacion de negocios y procesos de asociatividad
en segmentos especificos del mercado.

18 Una vision de los emprendimientos y las pequefias y medianas empresas desde las camaras de comercio del
pais. En: MisiénPyme. Version electronica disponible en: https://www.misionpyme.com/innovacion/5995-
hablan-las-regiones (Consultado: 8, ene., 2021). Pag. 43
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Ahora bien, para que cualquier pyme funcione y logre el cumplimiento de su objeto social,
se presenta la necesidad de celebrar actos juridicos con otras personas juridicas, bien sea para
conformar alianzas estratégicas para incorporarse al mercado, para la compraventa de
suministros o materia prima, para el arrendamiento de locales comerciales, entre otros.
Dichas relaciones comerciales se realizan mediante la celebracion de contratos verbales o
escritos donde dejan plasmadas entre otras cosas, como obligaciones, vigencia y objeto del
contrato, la manera en la que se resolveran las controversias que pudieran llegar a surgir, que

es lo que nos atafie en este trabajo.

A. Caracteristicas

Para continuar con el estudio del tema, entre las caracteristicas comunes se puede encontrar
un tépico recurrente en los emprendedores colombianos, que consiste en su falta de estudio
en temas de mercadeo, economia 0 negocios, en el mayor de los casos son personas del
comun que deciden emprender, adquiriendo conocimientos de manera empirica en una o
ciertas ramas del comercio, por ejemplo, realizando estudios informales y ocasionales para
adquirir informacion sobre temas especificos, lo cual no constituye una preparacion

profesional o suficiente para la materializacion de un buen negocio o compafiia.

Un estudio realizado por MisiénPyme menciona que las caracteristicas mas relevantes de las
pymes en el pais se refieren a los altos niveles de informalidad, los bajos niveles de
asociatividad, el bajo nivel tecnoldgico y lo estrecho de los mercados a los que dirigen sus

productos. Sobre las pequefias y medianas empresas el estudio menciona que:

“Las Pymes presentan una serie de caracteristicas que limitan su desarrollo, entre las que
se destacan: su baja capacidad de innovacién, el bajo uso de tecnologias de informacion y
comunicaciones (TICs), el limitado acceso al financiamiento adecuado, los problemas
para la comercializacién de sus productos y la obtencién de insumos, y la limitada
participacion en el mercado de la contratacion pablica.”®

Conforme a lo anterior se puede inferir que el niUmero de empresas que cuentan con una
vision, mision y valores claros y perfectamente definidos al iniciar sus actividades son muy

pocas, la mayoria realizan este tipo de documentos a lo largo del tiempo, confiados en que

19 Pymes en cifras. En: MisionPyme. Version electronica disponible en:
http://www.misionpyme.com/cms/content/view/107/41/ (Consultado: 8, ene., 2021). Pag. 112
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por su previa experiencia y conocimiento sobre su oficio, adquiridos por ejercer por un
periodo de tiempo prolongado a titulo personal dicha actividad, esta experiencia sera
suficiente para lograr el éxito al momento de creacidn de su empresa, lo que evidencia falta

de cultura empresarial y carencia de analisis estratégico.

Precisamente esta falta de cultura empresarial es lo que separa a las pymes del éxito que
Ilegan a obtener las grandes empresas que cuentan con el personal capacitado o las pequefias
y medianas empresas que cuentan con la ventaja de adquirir conocimientos previos antes de
lanzarse a materializar su emprendimiento. Mencionan Franco y Urbano, que se deben contar
con unos recursos estratégicos para alcanzar el prestigio y el “boom” empresarial, recursos

de los cuales la mayoria de las pymes carece, estos son:

“Los recursos humanos, especialmente la experiencia previa en la industria del socio
fundador y la formacion en el area administrativa, los cargos desempefiados previamente
a la creacion de la empresa, las respectivas formaciones de los socios que apoyaron la
direccion empresarial, la buena disposicion de los empleados para aprender y para ser
multifuncionales; los recursos intangibles, tales como el buen nombre que han logrado en
la comunidad, especialmente entre clientes y proveedores; el manejo de tecnologias de
punta y patentes de terceros, conseguido a través de sus proveedores nacionales e
internacionales.”?

Es interesante observar que a pesar de que las pymes, segn el DANE, aporten el 28% del
PIB?! del pais, encuentren desventajas tanto internas como externas, que limitan su correcto
funcionamiento, como son los bajos niveles de capacitacion de sus recursos humanos, niveles
de innovacién y desarrollo tecnolégico limitados, la poca injerencia que tienen las pequefias
y medianas empresas en el mercado internacional, y a pesar de ser un factor tan importante,
gue estas cuenten con una baja capacidad de asociacion y un acceso limitado a las fuentes de

financiamiento, genera un estancamiento importante en su crecimiento.

Ademas, en América Latina existen al menos 18 millones de empresas de las cuales el 97.8%
son pymes, y de estas el 90% son familiares, esto segin lo menciona la Organizacion

Internacional Fundes??, en su pagina web www.fundes.org. Asi mismo, a pesar de su papel

determinante, menciona Bravo Moreno que “Las altas tasas de interés, la asimetria en su

20 FRANCO, Monica, URBANO, David. El éxito de las Pymes en Colombia: Un estudio de casos en el sector
salud. Cali: Universidad Icesi, 2010.

21 Producto interno bruto: medida del valor de la actividad econémica de un pais.

22 Es una organizacion internacional de caréacter privado encargada del desarrollo de proyectos en conjunto con
clientes de la gran empresa, el gobierno y organismos de desarrollo, con la finalidad de mejorar el acceso al
mercado, aumentar la rentabilidad y eficiencia de las Pymes en América Latina.
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relacion con las grandes empresas, su falta de competitividad en volumen, calidad y precio,
en relacion con las demas empresas, son obstaculos que frenan el crecimiento econdémico de

las pymes .23

I1. Métodos alternos de solucion de conflictos

Nos sefiala el jurista Maldonado Narvéez que “A partir de la nueva filosofia del Estado
colombiano, prevista en la Constitucion Politica de 1991, se busco dar una respuesta a la
crisis de institucionalidad que venia presentandose en el pais. Esa reforma supuso el cambio
en la concepcion de muchas instituciones del Estado, entre ellas las juridicas, que también
tuvieron que adaptarse a los lineamientos previstos por la Carta Politica de 1991”.2* Como

uno de los resultados tenemos los Métodos alternativos de solucion de conflictos.

El ministerio de justicia define a las MASC como ‘“herramientas que ofrecen a las personas
diversas oportunidades para solucionar sus conflictos por si mismas o con la ayuda de un
tercero sin la necesidad de acudir a los despachos judiciales”.?® El objeto de estos métodos
es buscar la descongestion del aparato jurisdiccional del Estado, dado que aun habiendo
conflictos que le importan al derecho y por ende deben ser resueltos, hay contratos o
conflictos que generan controversias que pueden solucionarse sin acudir a la jurisdiccion

ordinaria de manera directa.

Estos son herramientas que ofrecen a las personas juridicas o naturales diversas
oportunidades para darle solucion a sus controversias, por lo que, sin la necesidad de acudir
a la jurisdiccién ordinaria pueden por si mismas o con la ayuda de un tercero llegar a un
acuerdo de manera mas sencilla y expedita. Si bien, existe lo que se conoce como el pacto
arbitral tacito, en la mayoria de las ocasiones este MASC surge de un acuerdo entre las partes

y se caracteriza por no pertenecer a la jurisdiccion permanente.

B BRAVO, Juan. Andlisis sobre los factores administrativos y financieros por los cuales algunas Pymes en
Colombia no logran el éxito. Op. Bogota, D.C., 2013. Pég., 25.

24 MALDONADO, Marlon. MONTANA, Luz. Arbitraje: Mecanismo alternativo de solucion de conflictos o
privatizacion judicial. En: JURIDICAS CUC. Tunja: Vol13, no. 1, 2017. Pag. 121 — 146. Pag. 127

% ;Qué son los métodos alternos de solucion de conflictos (MASC)? En: Minjusticia: disponible en
https://www.minjusticia.gov.co/MASC/-Qu%C3%A9-son-los-
MASCH#:~:text=1L.0s%20M%C3%A9todos%20Alternativos%20de%20Soluci%C3%B3n%20de%20Conflictos
%20s0n%20herramientas%20que,acudir%20a%20los%20despachos%20judiciales (Consultado: 15, ene.,
2021).
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Podemos decir que, estos métodos generan algo de respuesta a la congestion de la justicia
ordinaria en Colombia, resulta en la solucion por la que ha optado el legislador para resolver
esta problematica, ocasionada entre otras cosas por la falta de recursos, de personal, e incluso

de infraestructura, Herrera ha menciona que:

“Una investigacion del Ministerio de Justicia y del Derecho basada en el sistema de
encuesta o reporte de opinién a los jueces , aporta los siguientes elementos acerca del
fendmeno de la congestion: en primer lugar, hay un reconocimiento total por parte de los
jueces de la existencia de la congestion judicial; y en segundo lugar, subsiste una vision
convencional sobre las causas de la congestion judicial atribuida segun esta encuesta a
carencia de recursos técnicos 36%, falta de juzgados 35% y falta de normas mas agiles
32%.2¢

A. ¢Queé tipo de MASC existen en Colombia?

Las leyes 446 de 1998%" y 1563 de 20122 establecen que los Métodos Alternativos de
Solucién de Conflictos en el pais seran la conciliacion, el arbitraje y la amigable
composicion. La conciliacion posee una particularidad, debido a que en esta las partes que
se encuentran en controversia manifiestan sus intereses asistidas por un tercero neutral, con
quienes intercambian ideas y propuestas que permiten dirimir el conflicto, por lo que, en este
MASC, las partes tienen un papel mucho mas propositivo. Por su parte, en el arbitraje y la
amigable composicion, el tercero imparcial concreta su intervencién en una decision, siendo
esta imperativa y, por lo tanto, vinculando a las partes. Mientras que, la tarea del conciliador
es facilitar y ayudar a encontrar una solucion al conflicto; quienes fungen como el arbitro y

amigable componedor se limitan a manifestar su decision.

Sin embargo, cabe afadir que esta no es una lista taxativa, es decir, pueden existir otras

MASC que no estan tipificados en nuestra legislacion, por lo que, en Colombia bajo el

% HERRERA, Hernando. Estado de los métodos alternativos de solucién de conflictos en Colombia. En:
Secretaria de asuntos juridicos (SAJ): disponible en http://www.o0as.org/Juridico/spanish/adjusti6.htm
(consultado: 15, ene., 2021).

27 ey 446 de 1998. Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del
Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan
otras disposiciones sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0446 _1998.html (consultado: 15, ene., 2021).

28 | ey 1563 de 2012. Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se
dictan otras disposiciones. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1563 2012.html (consultado: 15, ene., 2021).

9


http://www.oas.org/Juridico/spanish/adjusti6.htm
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1563_2012.html

principio de la autonomia de la voluntad®® las partes pueden acordar que un conflicto se
solucione en la manera en que lo estimen méas conveniente, como por ejemplo realizar una

negociacion, mediacion, evaluacion de un tercero, entre otros.
B. Métodos Autocompositivos

Al hablar de métodos autocompositivos se hace referencia a aquellos mediante los cuales son
las partes de la disputa, quienes deciden acudir voluntariamente a un Mecanismo Alternativo
de Solucién de Conflictos, buscando una correcta resolucion del conflicto mediante la
anuencia mutua; es decir, aquellos que estan directamente implicados en la controversia
buscan resolverla , por lo que, el tercero no toma ningun tipo de decisién, su papel es el de
realizar acompafiamiento y encaminar la solucion hacia un resultado comodo para ambas

partes.

Entre los métodos autocompositivos podemos encontrar la transaccion, definida en el articulo
2469 del Codigo Civil como “un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.3® Aclarando que no sera considerado como

tal el acto que Unicamente consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.

La mediacion es definida por Cabana Grajales como un método que “busca llegar a un punto
medio entre las partes que se encuentran en una disputa, en la cual un tercero imparcial
Ilamado mediador los asiste y facilita la comunicacion entre las partes, para que estas como
protagonistas tomen una decision que logre satisfacer las necesidades de ambos, por medio
del dialogo .3t

Asi mismo, la amigable composicion encuentra su definicion en el articulo 59 de la Ley 1563,
en la que menciona que:

2 Principio del derecho mediante el cual los contratantes pueden regular a su voluntad sus intereses, como
consecuencia se crean las relaciones juridicas que se estimen convenientes. Cuentan con los limites generales
del orden publico y las buenas costumbres.

% Ley 84 de 1873, Cddigo civil, Diario oficial 2.867, 31 de mayo de 1873. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html

31 CABANA, Maria. De los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos en Colombia: acerca de su
alcance y desarrollo para su implementacion en los municipios de post-conflicto. Universidad Catélica de
Colombia. Disponible en
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14606/1/DE%20LOS%20MECANISMOS%20ALTERN
ATIVOS%20DE%20SOLUCION%20DE%20CONFLICTOS%20EN%20COLOMBIA%20%281%29.pdf
(Consultado: 25, ene., 2021). P4g. 14.
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“La amigable composicién es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, por
medio del cual, dos o mas particulares, un particular y una o mas entidades publicas, o
varias entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas, delegan en un
tercero, denominado amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante
para las partes, una controversia contractual de libre disposicidn.

El amigable componedor podra ser singular o plural.

La amigable composicion podra acordarse mediante clausula contractual o contrato
independiente.”%?

De todos los métodos, la conciliacion puede considerarse el mas utilizado, tanto por el hecho
de permitir la resolucion répida de un conflicto, como por, considerarse un requisito de

procedibilidad para presentar una demanda, sobre este, la Sentencia C-1195/01 menciona que

La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracién de justicia. Como
mecanismo de acceso a la justicia, la conciliacion constituye una oportunidad para
resolver de manera rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal. Que
es utilizado: uno procedimental y otro sustancial. En relaciobn con su acepcién
procedimental, la conciliacion es “un mecanismo de resolucion de conflictos a través del
cual, dos 0 més personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.” Segun esta acepcion,
la conciliacion es apenas una serie de pasos preestablecidos que tiene por objeto eventual,
no necesario la celebracion de un acuerdo entre dos o mas personas. No obstante, el
término conciliacion también se refiere al acuerdo al que se llega mediante la celebracion
del procedimiento conciliatorio. En este segundo sentido sustancial, la conciliacién se
materializa en un acta que consigna el acuerdo al que llegan las partes, certificado por el
conciliador.®®

C. Métodos Hetero-compositivos

Por su parte, los métodos hetero-compositivos son aquellos en los que interviene un tercero
revestido de imparcialidad (juez o arbitro), resolviendo la controversia. El tercero puede ser
una persona que cuenta con esta potestad o bien un cuerpo colegiado. Entre estos
encontramos el arbitraje y la via judicial, estos estan caracterizados porque son los jueces y
tribunales, facultados, quienes daran una solucién a la litis, mediante una sentencia o un

laudo.

El jurista Rodrigo Uprimny opina sobre las MASC que “continuando la teleologia de la

Constitucién Politica, el objetivo principal lo compone entender a los MASC como la

32 ey 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan
otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.
33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1195/01. Magistrados ponentes: Manuel José Cepeda E., Marco
Gerardo Monroy C. Republica de Colombia, Bogota, D.C., noviembre 15 de 2001.
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creacion de espacios de intervencion social en la indagacion de un correcto
perfeccionamiento de la funcion jurisdiccional para llevar al pais en una direccion que se
aparte de los conflictos que han marcado y han atado su correcto desarrollo ”.3* Lo anterior,
es fundamental para conseguir una mejor especializacion de la justicia, logrando que los
delegados judiciales solamente se dediquen a los procesos en los que por su naturaleza
requieren de un conocimiento méas profundo y de mayores recursos para la obtencién de una

sentencia.
I11. El arbitraje

Después de hacer el analisis y estudio de las pymes y los MASC, es importante estudiar el
arbitraje y sus caracteristicas; este es un método mediante el cual la solucién del conflicto
(relativos a asuntos de libre disposicion o permitidos por ley) recaera en una o varias personas
que se encuentran investidas transitoriamente de la funcion pablica de administrar justicia,
denominadas arbitros; pudiendo ser determinados o determinables, es decir, pueden ser
elegidos directamente por las partes, 0 mediante un juez, la eleccion puede recaer también en
la misma institucion que se encargara de realizar el arbitraje para la solucion del conflicto.
Desde luego que, en todo caso, el acceso a este método se supedita a la existencia de materias

0 asuntos que puedan ser transables o que integren materia arbitral.

La doctora en derecho San Cristébal Real menciona sobre el arbitraje que “El drbitro, impone
la solucion privada del conflicto, en virtud de un convenio suscrito por los interesados en el
que acuerdan, para determinadas materias, someterse a arbitraje, de modo que aplicando
el derecho o la equidad (segun el pacto de las partes), el arbitro va a declarar lo justo para
el caso concreto, dictando un laudo. Sin embargo, el arbitro no tiene potestad ejecutiva, y

solo tiene potestad cautelar declarativa”.>®

En la actualidad la Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expidio el estatuto de arbitraje

nacional e internacional, nos ofrece otra definicion de lo que es arbitraje

3 UPRIMNY, Rodrigo. Jueces de paz y justicia informal: Una aproximacién conceptual a sus potencialidades
y limitaciones.: Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_51.pdf (Consultado: 1, feb., 2021). Pag. 3

% SAN CRISTOBAL, Susana. Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil. En: Anuario juridico y econémico Escurialense. (2013):
Pags. 39 — 62. P4gs. 49.

12


https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_51.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_51.pdf

“El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad®®, idoneidad®’, celeridad®,
igualdad®, oralidad*, publicidad*! y contradiccion®.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en
derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad pablica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion,
desarrollo, ejecucién, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en
ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.”*

Para que una controversia sea resuelta a través del arbitraje, las partes renuncian a dirigir sus
pretensiones ante la jurisdiccion ordinaria, por medio de lo que se denomina pacto arbitral,
este puede consistir en un compromiso o0 en una clausula compromisoria, surgida del
desarrollo de la actividad contractual, y donde las partes de forma voluntaria dejaron por
sentado que cualquier controversia seria resuelta por medio de arbitraje. Si bien lo normal es
que el pacto arbitral se encuentre debidamente consignado en el contrato o documento aparte,
no podemos dejar de lado, la salvedad que ha hecho la Ley 1563 de 2012 en el paragrafo del
articulo 3, “Si en el término del traslado de la demanda, o su contestacion, o de las
excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega

expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la

% a sentencia de la corte constitucional C-450- 15 menciona que “la imparcialidad del tribunal supone que
los jueces no deben tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que no deben actuar de
manera que promuevan los intereses de una de las partes”.
37 Hace referencia al desenvolvimiento del servidor publico con una actitud técnica, legal y moral en el
desempefio de su labor.
3 Principio que estipula que por los érganos jurisdiccionales, deben realizar todas sus actuaciones dentro de un
proceso judicial de manera rapida y eficaz.
39 Se establece que todos los hombres y mujeres son iguales ante la ley, sin que existan privilegios.
40 La actuacion procesal es, por esencia, oral en su realizacion.
41 Consiste en la divulgacion de los actos proferidos por una autoridad, con el fin de que las partes del proceso
o los terceros afectados conozcan de las decisiones.
42 Alude a que las partes dentro de un proceso contaran con la oportunidad de hacer valer sus pretensiones, de
presentar recursos, acciones, etc.
43 Ley 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje nacional e internacional y se dictan
otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.
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existencia del pacto arbitral”**, 1o que deja la posibilidad de la existencia de un pacto tacito
entre las partes.

Asi que, y segun lo establecido en el articulo 12 de la Ley 1563 de 2012, previo a agotar las
vias administrativas el proceso arbitral iniciard “una vez sea dirigida al centro de arbitraje
una demanda, que cumpla con todos los requisitos citados en el Codigo de Procedimiento

Civil, acompafiado del pacto arbitral. *
A. Arbitraje internacional

La Ley 1563 de 2012 en su articulo 68 estipula que se entiende que este mecanismo sera

internacional cuando:

“a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebracién de ese
acuerdo, sus domicilios en Estados diferentes; o b) El lugar del cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion
mas estrecha, esta situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios; o

c) La controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio

internacional ”.*®

Ademas, aclara que cuando una de las partes cuente con méas de un domicilio, se tomara aquel
con el gque tenga relacién mas estrecha el acuerdo de arbitraje, y si alguna de las partes no

posee ninguno se tomara como tal el de su residencia actual.

A su vez, el escenario contemporaneo evidencia un fuerte apoyo al arbitraje como
administrador de justicia propio de los asuntos contractuales que traspasan las fronteras®,

como prueba; la ratificacion por mas de 190 paises, entre ellos Colombia, que firmo y accedio

4 Ley 1563 de 2012 “Por la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”. (Consultado: 2, jun., 2021).

4 |dém.

4 Ley 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje nacional e internacional y se dictan
otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.

47 Sobre la contratacion internacional puede verse: MARTINEZ LUNA, William. Régimen juridico aplicable
a la compraventa internacional en Colombia. En: Rev. Derecho UniNorte (2019): Pags. 138-163; MARTINEZ
LUNA, William. El caracter dispositivo de la Convencién de Viena de 1980: ¢ Un factor de incertidumbre en la
determinacion de la ley aplicable al contrato de compraventa internacional? En: Revista Juridicas (2020): Pags.
64-86.

SAN CRISTOBAL, Susana. Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacion,
conciliacién, mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil. En: Anuario juridico y econémico
Escurialense. (2013): Pags. 39 — 62. Pags. 49.
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a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias

arbitrales extranjeras, firmada en 1958, conocida como la Convencion de Nueva York.

Acreditada como uno de los instrumentos mas importantes en relacion de arbitraje
internacional, forman parte de esta mas de 150 Estados, que atienden la mayor parte de los
miembros de la organizacion de las Naciones Unidas, ademés de contar con cierta relevancia
en el comercio internacional. La convencion se firmd como respuesta al creciente auge del

arbitraje, pretendiendo la libre circulacion de los laudos entre los firmantes.

Sobre la libre circulacion de los laudos arbitrales, es de suma importancia tener en
consideracién el libro quinto, titulo I, capitulo I del Cédigo General del Proceso, que hace
referencia al exequatur, para que las sentencias y laudos internacionales surtan efectos en el

pais. Como expresa la Sentencia de la Corte Constitucional C-347/97 que expresa:

“Observa la Corte que el laudo que profiera el tribunal internacional debe someterse al
procedimiento del exequatur, procedimiento que garantiza el respeto al ordenamiento
juridico nacional. Porque si bien pueden los arbitros aplicar una legislacién extranjera, no
podran, como se ha dicho, quebrantar normas de orden publico vigentes en Colombia,
excepto las de procedimiento. Es lo que prevé el numeral 2 del articulo 694 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en relacion con la sentencia o el laudo extranjero 'Que no se oponga
a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico, exceptuadas las de
procedimiento.”*®

B. Ventajas

El arbitraje en paralelo con los demas MASC, ostenta cierto tipo de ventajas que la convierten
en una alternativa atractiva a la via judicial ordinaria, que invita a los contratantes a estipular

pactos arbitrales en sus negocios juridicos.

Una de las ventajas que mas resalta consiste en la especialidad de los arbitros en el tema del
que trate el litigio, a diferencia de la jurisdiccion ordinaria, en donde los procesos son
llevados por jueces que, si bien tienen los conocimientos en la materia, pueden no estar

especializados en el tema especifico que es objeto de controversia entre las partes.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-347/97. Magistrado ponente: Jorge Arango Mejia. Republica de
Colombia, Bogota, D.C., julio 23 de 1997.
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Por lo que, resulta para las partes en una ventaja que, en la mayoria de los casos, puedan
elegir a los miembros del tribunal arbitral, con los conocimientos profesionales especificos

de la litis, garantizando, en principio, un laudo mas justo.

El laudo arbitral, es el que pone fin a la controversia, prestando mérito ejecutivo y haciendo
transito a cosa juzgada. El articulo 10 de la ley 1563 de 2012 hace referencia al término de
este, donde sefiala que y en caso de que las partes no establezcan un término para la duracion
del proceso sera de seis (6) meses, contados a partir de la finalizacion de la primera
audiencia de trdmite. Dentro del término de duracion del proceso, deberd proferirse y
notificarse, incluso, la providencia que resuelve la solicitud de aclaracion, correccion o

adicién”.*®

Asi mismo, indica que este término se puede prorrogar una 0 mas veces, a peticion de las
partes o de sus apoderados, siempre y cuando la suma total de estas prérrogas no exceda los
seis meses. Por ende, se entiende como una ventaja la rapidez en la que una controversia
obtiene respuesta, liberando a las personas de los litigios que son llevados en la via judicial,

y que en ocasiones tienen términos mucho mas largos.

Para complementar, la Corte Constitucional en su sentencia C-378 de 2008 menciona que el
arbitraje “I) Contribuye con la descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato
estatal de administracion de justicia y Il) Proporciona a los ciudadanos una opcion
voluntaria de tomar parte activa en la resolucion de sus propios conflictos, materializando
asi el régimen democratico y participativo de la Constitucién”.>° De acuerdo con lo anterior,
se puede afirmar que el arbitraje es considerado por la jurisprudencia constitucional

colombiana como un mecanismo valido de administracion de justicia.
C. Costo

Un factor importante y llamativo en este método es el costo, a pesar de presentar unas

caracteristicas que la convierten en una excelente alternativa para la solucion de conflictos,

49 Ley 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje nacional e internacional y se dictan
otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.

%0 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-378/08. Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
Republica de Colombia, Bogota, D.C., abril 23 de 2008.
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el precio de este se puede tornar en un problema, hasta el punto de ser excluyente en ciertos

Casos.

Anteriormente en la legislacion nacional, el Decreto 4089 de 2007°! era el que definia los
limites a las tarifas de los honorarios de los &rbitros y los deméas gastos en los que se incurre
en este tipo de procesos. Actualmente, la fijacion de los honorarios esta consagrado en el
articulo 25 de la Ley 1563 de 2012 en la que se sefiala que serd en la misma audiencia donde
el tribunal fijara los honorarios y gastos del proceso mediante un auto que es susceptible de
recurso de reposicién, que sera resuelto al instante. Y se tomara la cuantia de las pretensiones
de la demanda para la fijacion, lo anterior, de conformidad con lo estipulado en el Codigo de

Procedimiento Civil.

El limite de los honorarios y division de gastos esta regulado por el articulo 26 de la misma
ley, donde se enuncia que:
“Los &rbitros tendran como suma limite para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad

de mil salarios minimos legales mensuales vigentes (1.000 smimv). EI Gobierno Nacional
reglamentara las tarifas de honorarios y gastos.

En caso de arbitro Unico, los honorarios podran incrementarse hasta en un cincuenta por
ciento.

Los honorarios del secretario no podran exceder de la mitad de los de un arbitro.

Cuando no fuere posible determinar la cuantia de las pretensiones, los arbitros tendran
como suma limite para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad de quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes (500 SMLMV).”%?

Por ejemplo, la Camara de Comercio de Bogota, en su sitio web, cuenta con un apartado
donde se calcula el costo que tendra el proceso arbitral, este calculo se realiza puntualizando
si la cuantia es determinada o indeterminada y si se desea la presencia de uno o tres arbitros.
Al tratarse de arbitrajes con tarifas institucionales serd regido por lo estipulado en el

reglamento de la mencionada Camara de Comercio, por su parte, cuando se hablan de tarifas

51 Por el cual se adopta el marco que fija las tarifas para los centros de conciliacion y/o arbitraje, conciliadores
y arbitros, y se dictan otras disposiciones para regular el adecuado funcionamiento del Sistema Nacional de
Conciliacién y Arbitraje. Decreto posteriormente derogado por el articulo 83 del Decreto 1829 de 2013.

52 ey 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje nacional e internacional y se dictan
otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.
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legales, se tiene en cuenta el articulo 2.2.4.2.6.2.1 del Decreto 1069 de 2015, que sefala

mediante una tabla los topes maximos que deberan tenerse en cuenta:

CUANTIA DEL PROCESO
(Salarios Minimos Legales
Mensuales Vigentes-SMLMV)

HONORARIOS MAXIMOS
POR ARBITRO

Menos de 10

10 salarios minimos legales

diarios vigentes (SMLDV)

Entre 10 e igual a 176

3.25% de la cuantia

Mas de 176 e igual a 529

2.25% de la cuantia

Mas de 529 e igual a 882

2% de la cuantia

Més de 882 e igual a 1764

1.75% de la cuantia

1.5% de la cuantia

Mayor a 1764

Paragrafo 1°. En caso de arbitro Gnico, los mencionados topes podran incrementarse
hasta en un cincuenta por ciento (50%).

Paragrafo 2°. Independientemente de la cuantia del proceso, los honorarios de cada
arbitro no podran superar la cantidad de mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(1.000 SMLMV).

Parégrafo 3°. Los honorarios del secretario seran la mitad de los de un arbitro.5?
Por su parte, la camara de comercio de Ibagué, en el Decreto 1829 del 2013> define las

tarifas de su centro de arbitraje, tal como se muestra a continuacion:

CUANTIA TARIFA CENTRO
SUBTOTAL IVA TOTAL
Menos de 8
$0A $7.268.208 272.558 109.023 20.714 129.738
SMLMV
$7.268.209 hasta Entre 8y 13
393.695 157.478 29.921 197.399
$11.810.838 SMLMV

5 Decreto 1069 de 2015. En: https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto 1069 2015.htm
(Consultado: 27, ene., 2021)
5 Decreto 1829 del 2013. En: https://www.ccibague.org/como-podemos-ayudarlo/conciliacion-y-arbitraje

(Consultado: 8, mar., 2021)
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$11.810.838 hasta $ Mas de 13y
484.547 193.819 36.826 230.644

31.798.410 17 SMLMV

$ 31.798.410 hasta Més de 17y
635.968 254,387 48.334 302.721

$47.243.352 35 SMLMV

$47.243.352 en Maés de 35y
757.105 302.842 57.540 360.382

adelante 52 SMLMV

Basandonos en las tarifas de precios manejados por las Camaras de Comercio de Bogota e
Ibagué, no es ciertamente un servicio econémico. Aunque la ley no obligue a las partes a
regirse estrictamente por las tarifas de la ley, tampoco se debe entender que los honorarios
guedan a su total discrecion, ya que cuenta con limites legales, como por ejemplo el de los
mil (1000) salarios minimos legales mensuales vigentes, siendo este un tope elevado. Lo
anterior sumado al costo como tal del tramite arbitral, lo hace, en comparacion a un proceso

llevado ante jurisdiccion ordinaria, un proceso oneroso.
IV. El arbitraje en las pymes ¢ Método eficiente 0 mera formalidad?

Una vez abordado el concepto de pymes y haber explicado brevemente los MASC y en
especial el arbitraje, se hara mencion del tema que titula esta investigacion, el arbitraje como
método de solucién de conflictos en las Pymes. No se debe ignorar que este es un mecanismo
que ofrece ventajas para los contratantes que deciden desplazar la justicia ordinaria, pero ¢Es
eficiente la estipulacion del arbitraje como un método para la solucién de conflictos en los
contratos de las pymes teniendo en cuenta el costo econdmico que representa la aplicacion

de este?

Las pymes presentan una serie de debilidades administrativas que dificultan la estipulacion
de clausulas arbitrales en sus contratos, lo cual las pone en una situacién de dificultad, como
bien menciona la jurista Rodriguez cuando habla de los principales obstaculos que inciden
de manera considerable en su correcto desarrollo: “La situacion econdmica del pais, el
acceso al financiamiento, el sistema tributario y el acceso al mercado interno. Igualmente
menciona otros factores con menos incidencia sobre la competitividad como: el apoyo y

funcionamiento del Estado, el orden pablico, el acceso a mercados externos y la legislacion
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laboral *°. Asi que las pequefias y medianas empresas presentan un limitado brazo
econdmico que los puede restringir al momento de considerar la estipulacion de las
mencionadas clausulas, si bien la Ley 1563 reconoce el amparo de pobreza y establece que,
“se concederd, total o parcialmente, en los términos del Codigo General del Proceso. "
Dirigiéndonos al mencionado codigo, este en el articulo 151, establece que, “Se concederad
(...) salvo cuando pretenda hacer velar un derecho litigioso a titulo oneroso.”" Que, en la

mayoria de los casos, es lo que se busca a través del arbitraje.

También es importante dejar sentado, que resulta bastante complicado el acceso a esta figura,

por las prerrogativas legales que tienen que cumplirse para su consecucion.

Conjuntamente, segtn la ANIF®®, cuando consultaron a los empresarios si solicitaron un
crédito al sistema financiero durante el segundo semestre del afio 2012 “en promedio las
empresas que contestaron afirmativamente fueron: el 38.66% pymes pequefias y el 55.66%
pymes medianas. De estas solicitudes, el 95.66% fueron aprobadas y el 91.67& se ajustaron
al monto solicitado "°°. Podemos observar entonces, que mas de la mitad de las pequefias no
acceden a créditos, siendo un poco mayor el nimero de medianas empresas que si lo hacen.
De igual forma, es un porcentaje preocupante, pues ademas del limitado poder econémico
que estas presentan, se observa que no ven la financiacion mediante créditos como una

opcidn, sumando este otro problema al momento de la estipulacion de clausulas arbitrales.

Lo anterior toma sentido segun lo afirmado por Blanco, De Pablos, Gonzalez y Haider
cuando mencionan que “De acuerdo a las caracteristicas del emprendedor colombiano

vistas anteriormente, aproximadamente el 40% no cuenta con estudios técnicos o

55 Rodriguez, Astrid. La realidad de la Pyme colombiana. Desafio para el desarrollo.: Disponible en:
http://www.fundes.org/uploaded/content/publicacione/1241969270.pdf (Consultado: 8, mar., 2021). P4g. 115.
% ey 1563 de 2012, Por medio de la cual se expide el estatuto de arbitraje nacional e internacional y se
dictan otras disposiciones, Diario oficial 48.489, 12 de julio de 2012.

57 Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Cddigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones. Diario oficial 48.489, 15 de julio de 2012.

%8 Asociacion Nacional de Instituciones Financieras.

% ANIF. La Gran  Encuesta  Pyme, Primer  Semestre  2013. Disponible  en:
http://anif.co/sites/default/files/uploads/=GRAN%20ENCUESTA%20PY ME%201-2013web.pdf (Consultado:
12, abr., 2021).
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universitarios y el 15.9% se motiva a crear una unidad econémica por la identificacion de

alguna oportunidad .5

Se puede evidenciar que la tendencia actual es la anacionalidad de las relaciones
comerciales, cada vez mas empresas se internacionalizan e ingresan al mercado extranjero.
Este contexto propicia que los actores del comercio internacional busquen escapar de la
normativa y jueces nacionales, al considerar que pueden encontrar una solucion mas rapida
y especializada acudiendo a centros de arbitramento, teniendo en cuenta que, la legislacion
nacional se queda corta y no avanza a la velocidad que estas relaciones negdciales demandan.
Por lo que, el arbitraje se entiende como un método esencial dentro de la lex mercatoria

actual.

El arbitraje representa para las grandes compariias un papel importante, sobre la seguridad
juridica que ofrece, Espinosa dice que “la creacion de un clima o ambiente favorable para
la inversion privada exige la interrelacion de diversos factores, dentro de los cuales se
destaca la necesidad de contar con una politica econdémica confiable, a partir de una
estructura estatal institucionalizada en la cual se apliquen marcos regulatorios claros. Es
asi como la seguridad juridica adquiere una relevancia especial en el crecimiento econémico
de los estados ”.°* Se puede decir que cuando un pais ofrece a las empresas seguridad juridica,
respaldadas por unas instituciones sélidas, objetivas y eficaces, las grandes empresas

invertiran en la region, en otras palabras, la inversion extranjera aumentara.

Lo anterior permite pensar que en la actualidad el arbitraje adquiere una connotacion de
justicia privada, al servicio de unos pocos, mas no como un elemento de cooperacion al
servicio de las personas con la finalidad de administrar justicia, limitando el correcto ejercicio
del derecho a la defensa, esto, debido a la onerosidad que implica acceder a un tribunal

arbitral.

No se puede entender al arbitraje como un MASC que beneficie a las pymes pues, por el

contrario les afecta, y por su costo dificulta el acceso de estas a este mecanismo. Se encuentra

% BLANCO, DE PABLOS, GONZALEZ, HAIDER. Economia del Fracaso 20+20. Escuela de Organizacion
Industrial. ~ Espafia.  Disponible en:  http://www.eoi.es/blogs/20fracaso/2012/01/20/marco-teorico/#
(Consultado: 12, abr., 2021).

61 ESPINOSA, Leonardo. Hacia la arbitrabilidad como regla general en el sistema contractual colombiano:
Elementos de analisis. En: Revista de derecho, Universidad del Norte. (sep. 2010): Pags. 177 — 206. pp. 179.
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entonces un desequilibrio entre las partes al momento de acceder al arbitraje, por algo
menciona el jurista chileno Andrea Bordali que “Dificulta la sostenibilidad del arbitraje
como un MASC” %2

Sobre los arbitros, la Corte Constitucional en su Sentencia C-893/01 hace mencion a la
posibilidad de que estos particulares puedan transitoriamente administrar justicia, y dice que
“No debe entenderse ese apoyo como la privatizacion de la justicia, sino como la

colaboracion activa de la poblacion civil en la consecucion de los fines del Estado”.®®

El legislador, consciente de que no todos pueden acceder a esta forma de administracion de
justicia, incluy6 en la Ley del Estatuto Arbitral, en el articulo 117 la figura del arbitraje
social, con el fin de que aquellos que no pueden acceder a este mecanismo, lo puedan hacer.
Sin embargo en la realidad, muchos centros de arbitraje no han implementado, ni
reglamentado el tema, por lo que esta figura no constituye una real solucién al limitado
acceso al arbitraje, siendo aun dificil para las pymes poder acudir a él. Ademas, como lo
sefiala Duarte “la norma hace referencia a “‘jornadas de arbitraje social”, asi que se puede
entender que no es un servicio permanente, como si lo es el arbitraje tradicional o en el
servicio judicial prestado por la jurisdiccion”.®* Asi que las Pymes o personas de recursos
limitados deben esperar a que se realicen estas jornadas, que como se menciond, no son
permanentes, lo que se traduce en una desventaja que va en contra al derecho a la igualdad y

al acceso a la justicia.

Conforme a lo anterior, Miranda menciona que “Este aspecto incrementa la brecha que
existe en lo referente a la igualdad que debe existir en el servicio de justicia, ya que en

términos econdmicos, las personas que no pueden acceder a un tribunal de arbitraje ven

62 BORDALI, Andrea. Justicia privada. En: Scielo: Disponible en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502004000100008 (Consultado: 3, feb.,
2021).

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-893/01. Magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
Republica de Colombia, Bogota, D.C., agosto 22 de 2001.

6 DUARTE, Nazly. Los retos del arbitraje social en Colombia. En: Blog del derecho de los negocios.
Universidad Externado de Colombia. Disponible en: https://dernegocios.uexternado.edu.co/controversia/los-
retos-del-arbitraje-social-en-colombia/ (Consultado: 3, feb., 2021).
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como se incrementan sus costes de oportunidad, entendido como aquellas actividades que

no se pueden realizar por encontrarse inmerso en una litis "%

Bajo el Principio de voluntariedad®® se deduce que, si en un contrato se estipulo que la
resolucion de las controversias se hard mediante arbitraje, no se puede considerar que haya
una parte en desventaja, puesto que la misma parte estuvo de acuerdo en dicha clausula.
Sobre la voluntariedad, la jurisprudencia ha sido enfatica en su rechazo al desconocimiento
unilateral del acuerdo arbitral por alguna de las partes, ya que debe haberse presentado la
oportunidad de que mediando la libre y esponténea discusion, se decida si se pactara o no la
clausula arbitral. Como lo indica la Corte Constitucional en su Sentencia C-060/01 donde
afirma que “Todas las decisiones tomadas en desarrollo de este vinculo contractual tienen
que ser el resultado de la libre discusién de las partes, y no de la aceptacién de clausulas y

condiciones impuestas por la ley o uno de los contratantes”.%’

Pero existen escenarios en los que no existe esta libre discusion para la aceptacion de
clausulas y condiciones, como sucede en los contratos de adhesion®, En estos casos, la parte

fuerte del contrato, establecera dentro del mismo una clausula de arbitramento.

Siendo esto valido segun lo estipulado en el articulo cuarto del Estatuto arbitral, pero dejando
en desventaja a las pymes al no tener la oportunidad de negociar el contenido del contrato,
contando solo con la oportunidad de aceptar o rechazar el negocio juridico, ya que no existe
la capacidad para discutir a plenitud el contenido de los contratos, con lo que se sobreentiende

nos encontramos en un escenario de aceptacion forzosa del arbitraje.

La misma idea comparte Maldonado Narvaez y Montafia Cardenas al hablar del arbitraje y
su costo, ellos mencionan que
“No obstante, si bien en primera instancia se observé que no era coherente con el derecho

a la igualdad en la medida de sus costes, y que béasicamente estaba reservado
mayoritariamente para empresarios, el mismo ha tenido una desviacién, pero no como

8 MIRANDA, Carlos. Analisis econdmico de la accion de tutela contra laudos arbitrales en Colombia. En:
Revista derecho y economia. (sep-2013): Pags. 87-94.

% Se entiende como la facultad con la que cuentan todos los que intervengan en un proceso para que gocen con
la libertad més absoluta para decidir si quieren ser 0 no partes de él.

67 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-060/01. Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz. Republica de
Colombia, Bogota, D.C., enero 24 de 2001.

8 El contrato de adhesion es un tipo de contrato en el que solamente se redacta por una de las partes que lo
suscriben, de modo que t la otra parte s6lo puede aceptar o rechazar el contrato en su totalidad.
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resultado de su democratizacién, sino como fruto del interés de los mismos empresarios
de aprovechar tal onerosidad para aplicarlo a contratos de adhesién y otro tipo de contratos
en los que hay una parte débil que no puede defenderse en igualdad de condiciones.”®°

CONCLUSIONES

Los mecanismos alternos de solucién de conflictos son una solucion viable ante la inminente
congestion de la justicia ordinaria, impidiendo brindar una justicia sélida eficiente y expedita;
es importante en materia comercial la presencia de estas figuras, ya que generan confianza
en las grandes empresas nacionales e internacionales para invertir en la region, teniendo en
cuenta que, para estas no es estratégicamente correcto invertir capital en territorios donde
las relaciones comerciales que contraigan se pueden quedar atadas a un litigio que no avanza,

pues se traduciria en pérdidas econémicas.

Aunque el arbitraje ofrece bastantes beneficios, como la agilidad de los procesos, laudos
arbitrales en un término notablemente menor que el de la justicia ordinaria, la especialidad
en la materia por parte de los arbitros y las instituciones de arbitramento, la garantia de una
total neutralidad, que la convierten en la primera opcién para las relaciones empresariales y
comerciales, en la realidad no todos pueden acceder a estos, debido a los costos elevados que
se desprenden en el proceso, convirtiéndola como ya se menciond en una especie justicia
privatizada, que va en contra de los intereses de las pymes, puesto que en vez de beneficiarlas,
le significan un problema, convirtiendo la firma de esta clausula en los contratos, en una mera
formalidad, ya que si las partes son pequefias y medianas empresas con recursos dinerarios

limitados, esta incluso podria tomarse por no escrita, ante la imposibilidad de ejecutarla.

No se aleja de la realidad concluir que esta MASC estéa al servicio de los ricos, que son los
que pueden correr con los gastos que este proceso implica, que al ser bastante onerosos,
quedan lejos del alcance de gran parte de las pequefias y medianas empresas, que no pueden

ver como una opcion valida para la resolucion de sus conflictos acceder al arbitraje, al no

8 MALDONADO, Marlon. MONTANA, Luz. Arbitraje: Mecanismo alternativo de solucién de conflictos o
privatizacion judicial. En: JURIDICAS CUC. Tunja: Vol13, no. 1, 2017. Op. Cit., Pag. 121 — 146. pp. 141.
24



contar con el dinero que este proceso exige, ni la capacidad de poder acceder a una

financiacion para sufragar los costos de este servicio.

La falta de educacion financiera, de estudios técnicos y profesionales de los emprendedores
colombianos, al igual que el restringido acceso a créditos, hace que estas empresas no puedan
costear un proceso tan caro como lo es el arbitraje. En este trabajo se mostraron cifras que
evidencian que las pymes cuentan con un poder dinerario limitado, los ingresos que perciben
no alcanzan para ser destinados a litigios, esto sin contar que gran parte de los empresarios
al carecer de estudios financieros, puedan organizar de manera eficiente los activos que
perciben para poder aprovecharlos al maximo, esto, acompafiado de un costo elevado del

mecanismo, lo aleja de ser una solucion eficiente para las pequefias y medianas empresas.

Asi que, si bien, por las ventajas mencionadas el arbitraje resulta un mecanismo idoneo para
la resolucion de controversias, proponerlo como un método de solucién de conflictos para
las pymes a mi consideracion ignora la situacién econémica actual de estas, siendo una
solucion que no se ajusta a las necesidades y la capacidad financiera; el arbitraje es una
MASC que brinda muchas ventajas, pero si tenemos en cuenta la conciliacién o la mediacion,
que resultan mas accesibles y menos onerosos que el arbitraje, constituyen una mejor opcién
para las pymes al momento de buscar una solucién a sus problemas juridicos. A la vez que
una opcion real seria estudiar y trabajar en la creacion de una jurisdiccion especializada en
asuntos de naturaleza mercantil, de féacil acceso, con un costo moderado y razonable donde
las pymes puedan encontrar un verdadero apoyo y acceso a la justicia, que no los tenga
inmersos en procesos que en la via judicial se tornan eternos, ni tener que sufragar los costos
excesivos que representan un proceso arbitral. Buscar que en dicha jurisdiccion se cuenten
con jueces especializados en el &rea que permitan obtener respuestas y soluciones en términos
razonables y con el nivel de especialidad que responda a los intereses de estas. Igualmente
es de suma importancia que mas Centros de Arbitraje reglamenten el arbitraje social, ya que
esto garantiza en mayor medida el acceso a este mecanismo a gran parte de la poblacion que

de otra forma no podrian acceder a esta.
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