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RESUMEN

En este andlisis se pretende revisar la responsabilidad que le pueda asistir al Estado
por el error de los arbitros en el laudo arbitral. Esto es, si se trata de una imputacién
atribuible a la luz de la Ley 270 de 1996 o si, por el contrario, se circunscribe a una
responsabilidad de tipo extracontractual directa o contractual de los arbitros. Este
cuestionamiento se esta desarrollando por la jurisprudencia y la doctrina, dado el
interés que surge de establecer al arbitro como un agente equiparable o no a un
juez y, a partir de ello, determinar sus cargas y responsabilidades. En particular, si
de la interpretacion de la habilitacion a particulares de ejercer transitoriamente la
funcién de impartir justicia establecida en el articulo 116 de la Constitucion Politica,
se sigue una atribucion factica y normativa de responsabilidad al Estado. Por tanto,
no existe consenso sobre la responsabilidad que pueda asistir por el error factico o
de derecho en el que incurre un arbitro en el laudo arbitral y a quién es atribuible.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial del Estado, Ley Estatutaria de
Administracién Judicial, error judicial, hecho del juez, hecho del arbitro, arbitraje,
error del arbitro, imputacion, contrato de arbitraje.

ABSTRACT

This analysis intends to review the responsibility that may assist the State for the
error of the arbitrators in the arbitral award. That is, if it is an imputation attributable
in light of Law 270 of 1996 or if, on the contrary, it is limited to a direct extra-
contractual or contractual liability of the arbitrators. This questioning is being
developed by jurisprudence and doctrine, given the interest that arises from
establishing the arbitrator as an agent comparable or not to a judge and, based on
this, determine his charges and responsibilities. In particular, if from the
interpretation of the authorization to individuals to temporarily exercise the function
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of imparting justice established in article 116 of the Political Constitution, a factual
and normative attribution of responsibility to the State is followed. Therefore, there
is no consensus on the responsibility that may attend for the factual or legal error
incurred by an arbitrator in the arbitral award and to whom it is attributable.

Keywords: Patrimonial responsibility of the State, Statutory Law of Judicial
Administration, judicial error, act of the judge, act of the arbitrator, arbitration, error
of the arbitrator, imputation, arbitration contract.

1. Introduccion

La responsabilidad del Estado por los dafios causados en el cumplimiento de la
funcién de administrar justicia ha cobrado una gran relevancia en los ultimos 30
afios!. Desde los eventos en los que solo se aceptaba la responsabilidad personal
del juez hasta los cuestionamientos actuales relacionados a que su procedencia
debia ser asimilaba a la via de hecho? o, de manera mas reciente, con el
cuestionamiento sobre la imposibilidad de imputar un error judicial en contra de
decisiones de altas cortes y, en particular, a los fallos de constitucionalidad
emanados de la Corte Constitucional. Asi, su analisis actual ha conllevado a
preguntarse si en aquellos eventos en los que existe habilitacidén y/o reconocimiento
para ejercer funcién jurisdiccional en nombre del Estado es posible acceder a la
responsabilidad patrimonial por virtud del articulo 90 de la Constitucion.

En efecto, los eventos de habilitacibn y/o reconocimiento de una funcién
jurisdiccional deben ser arquetipos propios que deben analizarse en el contexto de
cada uno de estos eventos. Desde las justicias especiales o atipicas, como son, por
ejemplo, la indigena o los jueces de paz representan situaciones de hecho que
suscitan debates sobre la procedencia de la responsabilidad patrimonial derivada
de sus decisiones. De ahi que surgiera el interés por abordar el error judicial en el
marco del tramite arbitral, habida cuenta de la habilitacién y/o reconocimiento que
hace el articulo 116 de la Constitucion Politica y la asimilacién que se hace de los
arbitros a los jueces, porque ejercen una funcion jurisdiccional.

1 Alberto Yepes Barreiro, La responsabilidad del Estado por error judicial de las altas cortes, (Bogota: Editorial
Ibafiez, 2019), 17-39.

2 Corte Constitucional, sentencia SU-837 de 2022, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, sobre la via de hecho
en la funcién de administrar justicia menciond: “la atribucién transitoria de funciones publicas en cabeza de
particulares no les otorga un poder extra- 0 supraconstitucional, asi sus decisiones se inspiren en la equidad y
persigan la resolucién de conflictos econémicos (...) La sujecién de la conducta de las autoridades publicas al
Estado de derecho, lleva implicito el respeto y sometimiento al debido proceso en todas sus actuaciones, esto
como garantia del ciudadano frente al poder. El desobedecimiento flagrante del debido proceso constituye una
via de hecho frente a la cual la persona no puede quedar inerme. Por ello, la importancia de que exista un
procedimiento constitucional para impedir la vulneracién y solicitar la proteccion de los derechos
fundamentales”.



La responsabilidad por el error del arbitro en el laudo no ha tenido un amplio
desarrollo en cuando hace a su relacion o no con el Estado, misma que radica en la
propia naturaleza de ejercer este tipo de justicia y, ademas, en la habilitacion
constitucional que se hace de este sistema de resolucién de conflictos —articulo 1162
de la Constitucion Politica-. Si bien tocar el tema involucra abordar dos orbitas
distintas, dado el criterio dualista que consagra la Ley 1563 de 2012 —arbitraje
nacional e internacional-, lo cierto es que, a pesar de ello, el andlisis que aqui se
propone pretende ser transversal.

Cuando se trata de establecer una responsabilidad por el error judicial la
jurisprudencia y la doctrina han dado por hecho que, por cumplir una funcion
jurisdiccional, es evidente que su imputacion es atribuible del Estado; no obstante,
no en todos los casos aquella funcion publica se hace en nombre del Estado, pues
halla su habilitacion en otra relacion juridica sustancial y, por tanto, significa que el
error arbitral pueda imputarse a través de otros mecanismos. Para el articulo 1°4 de
la Ley 1563 de 2012 todo laudo es susceptible de ser catalogado como una
sentencia y, por tanto, pasible de los regimenes de responsabilidad propios de ese
tipo de decisiones. En particular, porque la Ley 270 de 1996 admite esta posibilidad
cuando una autoridad, investida de facultad jurisdiccional, yerra en una decisién que
se considera contraria a la ley.

El estudio del error judicial presupone entender los elementos que la Ley 270 de
1996 ha estipulado al respecto y, asi mismo, los alcances que los operadores
juridicos le han otorgado. El hecho del juez y del arbitro, en el marco de esta
responsabilidad, resulta excepcionalisimo para efectos de configurar una reparacion
patrimonial. En esa medida, los interesados deben estar en la obligacion de ejercitar
todos los mecanismos que la misma ley les otorga para que sea el juez natural, por
su especialidad, eficacia y eficiencia, los que resuelvan los conflictos y yerros que
puedan incurrir. De esta manera, no solo se evita la litigiosidad infundada, sino que
se disminuye la congestion y se resuelven los conflictos en una sede natural.

Son varios los interrogantes que pretenden ser abordados: desde la posibilidad o
no de iniciar una demanda de reparacion directa en contra de la Rama Judicial y/o
los arbitros, hasta la categorizacién que debe darsele a los arbitros, es decir, si
fungen propiamente como jueces y sus decisiones son igualmente consideradas
como el ejercicio de una funcion jurisdiccional o si, por el contrario, habran de
entenderse como una tipologia autonoma e independiente. Esto, ademas, en el
marco del principio de voluntariedad del arbitraje y su condensacién en los pactos
arbitrales que, claramente, implican la sustraccion de la jurisdiccion para resolver
los conflictos y, por ello, de la posible responsabilidad que de esas decisiones podria

3 “_os particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley’.

4 %(...) El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje”.



imputarseles, si hubieran sido decididos por los jueces ordinarios 0 contencioso
administrativos.

Nos detendremos en las respuestas que han dado la doctrina y la jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional a algunos de estos cuestionamientos;
explicaremos las falencias de algunas de las tesis y estableceremos un paralelo con
otras herramientas judiciales que podrian tener un alcance juridicamente mas
efectivo y, por tanto, posiblemente afianzar su solucion. Con todo, esto apuntara a
una conclusiéon muy precaria todavia en la reflexion relacionada la responsabilidad
por error judicial en los laudos arbitrales, pero que intenta avanzar y proponer una
discusion sobre la misma.

2. El error judicial y el indebido funcionamiento de la administracion de
justicia. Un poco de historia

No puede iniciarse un analisis sobre el error judicial en el marco del arbitraje sin
entender su origen y consolidacién. Esta tipologia de responsabilidad ha variado a
lo largo de los afios, pero pretende afianzarse como un sistema excepcionalisimo
y que, en muy pocos eventos, se halla como fuente de un dafio antijuridico. Para
algunos la discusion se trata Unicamente de cuando materialmente un agente del
estado esta en ejercicio de una funcién jurisdiccional para entender que se abre
paso a la responsabilidad del Estado®, pero, para otros, debe atenderse primero a
la naturaleza y principios para los cuales se ejerce aquella funcion y, en particular,
para lo que fue creado el arbitraje®. En esa medida, determinar causalmente de
donde proviene el dafio resulta una tarea de alta envergadura, maxime si se tiene
en cuenta que puede originarse en el mero acceso a la administracion de justicia’
y/o de cualquier pretension que se exigiera en el proceso antecedente?.

La jurisprudencia adoptada antes de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991
distingui6 entre la actividad propiamente judicial y las actuaciones administrativas
de la jurisdiccibn. Se admitia, bajo el régimen de falla del servicio, la
responsabilidad por los dafios que se causaran en ejercicio de actuaciones
administrativas (actos de los secuestres que ocasionaran grave deterioro a los
bienes; la sustraccion de titulos o bienes que se encontraran bajo la custodia de las
autoridades judiciales)®. En relacién con la actividad jurisdiccional, se consideré que
no era posible deducir responsabilidad patrimonial del Estado, porque los dafios

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 11
de octubre de 2021, exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.

6 Arturo Solarte Rodriguez, El arbitro y la funcion arbitral: obligaciones del arbitro para con las partes, Tomo |,
Volumen Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 22
de noviembre de 2021, exp. 51522, M.P.: José Roberto Sachica Méndez.

8 Nelson David Calderén Calderdn, La responsabilidad del Estado por error judicial: ¢hacia un andlisis de un
recurso extraordinario?

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 24 de mayo de
1990, exp. 5451, M.P.: Julio Cesar Uribe Acosta.



que se produjeran como consecuencia de dicha actividad eran cargas que los
ciudadanos debian soportar por el hecho de vivir en sociedad, en orden a preservar
el principio de la cosa juzgada y, por tanto, la seguridad juridica'®. Asi, la
responsabilidad en tales eventos era Unicamente de indole personal en relacién
con el juez, en los términos previstos en el articulo 40 ' del Cédigo de
Procedimiento Civil, bajo el presupuesto de que este hubiera actuado con error
inexcusable.

La Constitucion de 1991, al consagrar la responsabilidad del Estado por “los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas”, previé una férmula general de responsabilidad *?, con
fundamento en la cual hay lugar a exigir la responsabilidad extracontractual del
Estado por acciéon u omisiéon de la Administracion de Justicia®®. Asi, se mantuvo la
diferencia entre la actividad propiamente judicial, reservada a las providencias por
medio de las cuales se declaraba o se hacia efectivo el derecho subjetivo4, y la
responsabilidad por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia que
se siguié predicando de las demas actuaciones judiciales necesarias para adelantar
el proceso o la ejecucién de las providencias jurisdiccionales, sin que hicieran parte
de ella las de interpretar y aplicar el derecho®®.

En desarrollo de la mencionada clausula general de responsabilidad, la Ley 270 de
1996 -en adelante LEAJ- previd la responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafios antijuridicos que le fueran imputables, causados por la accién o la omision
de sus agentes judiciales -articulo 65-. En esos términos, determind que el Estado
responderia por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, el
error jurisdiccional y la privacion injusta de la libertad. Ademas, en sentencia C-037
de 1996, la Corte Constitucional consider6 que la norma era exequible, porque, si
bien solo hacia alusion a la responsabilidad del Estado -a través de sus agentes
judiciales- por falla en el servicio, lo cierto era que no excluia la aplicacion del
articulo 90 superior en los casos de la administracion de justicia®®.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 5 de marzo de
1981, exp. 2462, M.P.: Jorge Valencia Arango.

11 Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 40. “Responsabilidad del juez. Ademas de las sanciones penales y
disciplinarias que establece la ley, los magistrados y jueces responderan por los perjuicios que causen a las
partes, en los siguientes casos: (...) 3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse
el perjuicio con el empleo de recurso que la parte dejé de interponer”.

12 Alberto Yepes Barreiro, La responsabilidad del Estado por error judicial de las altas cortes, (Bogota: Editorial
Ibafiez, 2019), 37-39.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 13 de septiembre

de 2001, exp. 12915, M.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia de 5 de agosto de 2004, exp. 14358, M.P.:

Germéan Rodriguez Villamizar.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 14 de agosto de
2008, exp. 16594, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de noviembre

de 2001, exp. 13164, M.P.: Ricardo Hoyos Duque.

16 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.



3. Los requisitos del error judicial y su alcance en el ejercicio arbitral

La LEAJ, en el articulo 66 definié el error jurisdiccional como aquel cometido por
una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso
de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley. En
relacion con este precepto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-037 de 1996,
precis6 que: (i) este tipo de responsabilidad solo existia por virtud de una
providencia judicial y (ii) la aplicabilidad del error jurisdiccional debia partir del
respeto de la autonomia funcional del juez. Por ello, no puede corresponder a una
simple equivocacion y/o desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la
que es titular todo administrador de justicia.

En cuanto al ambito de aplicacion de la LEAJ, el articulo 74 1’ menciond
expresamente que las normas del capitulo VI serian aplicables a los agentes del
Estado pertenecientes a la Rama Judicial e, igualmente, a los particulares que
excepcional o transitoriamente ejercieran funcion jurisdiccional. De dicha
aproximacion se podria concluir que las decisiones proferidas por los arbitros, cuya
naturaleza es la de una providencia judicial, son susceptibles de ser cuestionadas
a través de un error jurisdiccional y que ello, por antonomasia, implicaria que el
Estado es el legitimado para comparecer como extremo pasivo y no los particulares
directamente.

Bajo esta perspectiva, no podria predicarse responsabilidad directa a los arbitros
bajo la premisa de una responsabilidad civil extracontractual, porque la referencia
del articulo 40 del Cddigo de Procedimiento Civil fue subrogada por la Ley 270 de
1996 v, finalmente, derogada por la Ley 1564 de 2012. Bajo este contexto, en caso
de ser demandada, la Rama Judicial dispondria de la facultad de llamar en garantia
a los arbitros, lo que resulta razonable, pues ellos fueron quienes conocieron el
desarrollo de la actuacién procesal cuestionada. También, en el evento de resultar
condenada a la reparacion de dafios y perjuicios con ocasion de la actividad de
particulares en ejercicio de funcién jurisdiccional se debera repetir contra estos, de
conformidad con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Political® y el
articulo 2 de la Ley 678 de 2001*°. Lo anterior, dado que los arbitros se equipararian

17 _as disposiciones del presente capitulo se aplicaran a todos los agentes del Estado pertenecientes a la Rama
Judicial asi como también a los particulares que excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio
de la funcién jurisdiccional de acuerdo con lo que sobre el particular dispone la presente Ley Estatutaria. En
consecuencia, en los preceptos que anteceden los términos «funcionario o empleado judicial» comprende a
todas las personas sefialadas en el inciso anterior”.

18 “En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra
éste”.

19 “L a accidn de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor
0 ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto. La misma accién se ejercitara contra el particular que investido de una funcion
publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial” (negrillas
adicionales).



a los agentes estatales para los efectos de la responsabilidad patrimonial del
Estado, de conformidad con el mencionado articulo 74.

El panorama planteado hace parte del reciente pronunciamiento del Consejo de
Estado en el que se mencioné que, juridicamente, no habia distincion entre un juez
y un &rbitro, dado que la funcion de administrar justicia implicaba irremediablemente
que quien la ejercia automaticamente fuera considerado un agente estatal y, por
tanto, podia comprometer la responsabilidad del Estado?°. Dicha conclusion,
consciente o inconsciente, va mas alla de considerar que la Nacion-Rama Judicial-
esta legitimada en la causa por pasiva para ser fuente de imputacion por el error
judicial en un laudo, sino que abre la posibilidad de que las demas actuaciones
surgidas en el marco del tramite arbitral sean susceptibles de la imputacion por
defectuoso funcionamiento de la administracidon de justicia, incluso que pueda, por
esa via, vincular a las Camaras de Comercio como administradoras del arbitraje.

En ese orden de ideas, como se expreso, admitir la posibilidad de establecer un
régimen de responsabilidad del Estado por error judicial del laudo bajo la érbita de
la Ley 270 de 1996 tiene origen en que i) el art. 74 asimila a los arbitros como
agentes estatales y, concretamente, como jueces y que ii) los arbitros ejercen una
funcion jurisdiccional que va més alla de un simple reconocimiento legal. Dichas
circunstancias seran objeto de andlisis, cuyo fin sera establecer una conclusién
sistematica y profunda de la complejidad que representa realizar aquella asimilacién
sin ahondar en las figuras propias del arbitraje. Con todo, desde ya se pretende ir
dilucidando cada supuesto argumental para efectos de desligar la existencia de un
juicio de imputacién de responsabilidad del Estado por el error arbitral.

3.1. Los arbitros no son funcionarios del Estado

La Ley 1563 de 2012 en su articulo 16! regulé parcialmente la responsabilidad de
los arbitros en el ambito de los impedimentos, recusaciones, deber de informacion
y el marco disciplinario, esto, bajo el entendido de que se les aplicaria la misma
normativa establecida para los jueces del Estado. Asi, es evidente que el estatuto
arbitral asimilo el término de arbitro al de juez; no obstante, es una regulacion
puramente pragmatica en el ambito legislativo, pero de ahi no se sigue que la Ley
pretenda, de alguna forma, que los dos conceptos sean sinébnimos. De hecho, es el
anico evento previsto por el legislador en el que menciona la aplicacién de un
sistema puramente judicial a los arbitros, precisamente porque la naturaleza del
arbitraje asume la menor intervencion judicial posible??, en cuya medida la norma la

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11
de octubre de 2021, exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.

21 “ os arbitros y los secretarios estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas para los
jueces en el Codigo de Procedimiento Civil, por las inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses
sefialados en el Codigo Disciplinario Unico, y por el incumplimiento del deber de informacion indicado en el
articulo anterior”.

22 Luz Myriam Gomez Blanco, Arbitraje internacional: del intervencionismo judicial en Colombia (Universidad
Libre de Colombia, 2022, Bogota).



limité inicamente para el conocimiento del recurso extraordinario de anulacion -arts.
41, 108- y la designacion excepcional, de los arbitros -numeral 4, art. 14-23,

Bajo ese contexto, el estatuto arbitral pareciera guardar consonancia con el articulo
74 de la LEAJ; sin embargo, como se explicd, aquello Unicamente obedecié a que
no resultaba practico ni eficaz establecer un marco general de responsabilidad de
los arbitros, sino que se partio de la posibilidad de usar via remision normativa otras
regulaciones que, en cualquier caso, eran aplicables al &mbito arbitral, situacion que
no implicaba entender que la categoria de arbitro y juez se consideraran las mismas.

Con todo, los arbitros no tienen una relacion juridico sustancial con el Estado,
puesto que su vinculacion no parte de un contrato o de una potestad legal o
reglamentaria con este y, por tanto, no reciben una remuneracion o existe un control
jerarquico. Por el contrario, son las partes que, en ejercicio de su autonomia de la
voluntad, otorgan a estos particulares la posibilidad de dirimir un asunto y, por tanto,
sustraerlo de la jurisdiccion correspondiente. De hecho, la justicia arbitral no hace
parte de la estructura organica de la Rama Judicial y mucho menos pertenece a la
jurisdiccion ordinaria o contenciosa administrativa. Por estas razones, mal podria
entenderse que los arbitros puedan integrar la calidad de un agente estatal y, por
tanto, de ser jueces de la republica, si juridica y materialmente no ostentan los
requisitos minimos para ser considerados como tales.

En ese orden de ideas, también debe tenerse en cuenta que es la misma Ley la que
hace distincion en el nombre que otorga al referirse a las categorias de juez y arbitro,
de ahi que no se trata de conceptos equiparables, mas alla de que cumplan
funciones similares y administren justicia. Vale aclarar que el primero no se elige,
mientras que el segundo si. Uno hace parte de la estructura del Estado y despacha
en las dependencias judiciales y el otro no, dado que podra ser institucional o ad
hoc.

Para la Corte Constitucional®* es claro que no se puede equiparar la funciéon de un
arbitro a la de un agente del estado, por el simple hecho de que administran justicia,
en tanto estima que entre jueces y arbitros existen diferencias sustanciales. Asi lo
eXpuso:

[L]a principal y fundamental diferencia entre la justicia que administran los
arbitros y la que administran los jueces de la Republica es que, mientras que
los jueces ejercen una funcion publica institucional que es inherente a la
existencia misma del Estado, los particulares ejercen esa funcién en virtud de
la habilitacién temporal que les han conferido en ejercicio de la autonomia de
su voluntad contractual las partes que se enfrentan en un conflicto determinado.

23 “En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez civil del circuito, a solicitud de cualquiera
de las partes, designara de plano, por sorteo, principales y suplentes, de la lista de arbitros del centro en donde
se haya radicado la demanda, al cual informaréa de su actuacion”.

24 Corte Constitucional, sentencia T-069 de 2022, M.P.: Diana Fajardo Rivera.



Del mismo modo, ha indicado que la justificacion constitucional de este
mecanismo de resolucion de conflictos estriba no sélo en su contribucion a la
descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato estatal de
administracién de justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos una opcién
voluntaria de tomar parte activa en la resolucién de sus propios conflictos,
materializando asi el régimen democratico y participativo que disefid el
Constituyente.

Por lo dicho, los arbitros no pueden categorizarse como agentes del estado, pues,
si bien imparten justicia, ésta no es institucional, sino particular y, ademas, carecen
de cualquier vinculo juridico sustancial con el Estado, al punto de que causalmente
pueden ostentar esa investidura solamente -la de administrar justicia-, porque las
partes asi lo han convenido, es decir, Unicamente por la voluntariedad de los sujetos
en conflicto.

3.1.1. El caracter de agente estatal de otros particulares -indigenas y jueces
de paz-

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido pacifica en considerar que las
decisiones de las autoridades indigenas y de los jueces de paz son objeto de
demandas via error judicial, puesto que pueden considerarse propiamente como
agentes del Estado, cuyo reconocimiento deriva precisamente del art. 74 de la
LEAJ. Para la mencionada Corporacion dicha posibilidad implicaba, a manera
analdgica, que las decisiones arbitrales pudieran ser controvertidas a través de esta
tipologia de responsabilidad®.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-037 de 1996, analiz6 la constitucionalidad
del articulo 74 de la LEAJ y concluyd que la responsabilidad por el hecho de
administrar justicia se aplicaba a todos aquellos que la ejerciten de manera
permanente o transitoria; no obstante, continué la Corte, en este ultimo evento, “se
incluyen igualmente a las autoridades indigenas y a los jueces de paz”, pues en el
momento de dirimir los conflictos “son realmente agentes del Estado”.

Véase que la interpretacién de la Corte Constitucional parte del ejercicio de la
funcion de administrar justicia transitoria de las autoridades indigenas y de los
jueces de paz. Dicha situacion implica que estas personas pueden considerarse
como agentes del Estado, pero de ahi no se sigue que la reflexion del fallo referido
tenga un alcance idéntico a los arbitros. Aqui existen diferencias diametrales con el
arbitraje, pues el unico nodo que los une a estos eventos que propone la Corte es
gue ejercen una habilitacién transitoria de ejercer funcion jurisdiccional, pero en
ningun caso cuando laudan se entienden como “agentes del Estado”.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11
de octubre de 2021, exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.
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Es evidente que las autoridades indigenas que ejercen funciones jurisdiccionales
no son designadas por los sujetos procesales en conflicto, como si ocurriria en sede
arbitral. En efecto, son tipicamente autoridades elegidas conforme con las reglas de
los grupos indigenas correspondientes y tales autoridades son consideradas por la
Constitucion Politica como autoridades publicas, situacion que no se sigue,
evidentemente, de un arbitro. Ademas, esta jurisdiccion solo es reconocida si se
cumple con el fuero indigena, respecto del cual se requiere que sea personal,
territorial, institucional y objetivo, es decir, conlleva situaciones y requisitos
totalmente distintos a los del arbitraje. Por esta razén, la connotacion que se les da
dista mucho de ser idéntica a una decision arbitral y, por tanto, que reviste de ser
un paragén para entender que los arbitros son agentes del Estado?®.

Con todo, la jurisprudencia ha admitido que la administracion de justicia es una
funcion del Estado unitario como un todo?’, es decir, que es este a través de sus
agentes judiciales el que cumple esa funcion, con independencia de que aquellos
pertenezcan o no a la estructura organica de alguna de sus ramas de poder u
organos autbnomos ajenos a ellas, tratAndose de la responsabilidad
extracontractual del Estado, debe ser la Nacion directamente la llamada a conformar
la parte pasiva o0 a ser el centro de imputacién, bien cuando organica e
institucionalmente dichos agentes hacen parte de un 6rgano o entidad estatal sin
personalidad juridica o no hacen parte de ninguno?.

Es evidente que la funciébn de administrar justicia connota un servicio publico
inherente al Estado y cuya égida se basa en nuestro modelo constitucional; sin
embargo, de aquello no se sigue automaticamente la imputaciéon y la
responsabilidad del Estado, en tanto que, como ocurre en la prestacién de un
servicio publico por un particular, al ser reconocido como tal, se desplaza
causalmente la responsabilidad a este privado y, por tanto, muta el centro de
imputacion procesal.

3.1.1.1. Jueces de paz
El articulo 247 de la Constitucion Politica autorizé al legislador para “crear jueces

de paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios”;
ademas, establecié la posibilidad de que la eleccion de estos jueces fuera por

26 Aclaracion de voto presentada por el magistrado Martin Bermidez Mufioz en la sentencia, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11 de octubre de 2021,
exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 26 de marzo de
2014, exp. 30300. M.P.: Enrique Gil Botero. En este fallo se indicdé que "...en casos como el de autos, de
responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos imputables a sus agentes judiciales, el centro de imputacion,
o llamado a conformar la parte pasiva, es la Nacién, por ser ésta quien ostenta la personalidad juridica nacional,
y ser la administracion de justicia, una de las funciones del Estado como un todo, asunto que lleva consigo ese
atributo de la capacidad para ser parte. En ese sentido, el legitimado para comparecer, o conformar la relacion
juridica procesal, de cara a las pretensiones de la demanda, es la Nacién".

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 14
de marzo de 2018, exp. 73001-23-31-000-2011-00606-01 AG, M.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.

11



eleccion popular. Por su parte, la LEAJ, en su articulo 11, dispuso que a la Rama
Judicial la integran distintas jurisdicciones, entre estas, la de paz. Ademas, el
articulo 12 de la misma ley sefal6é que “los jueces de paz conocen en equidad de
los conflictos individuales y comunitarios en los casos y segun los procedimientos
establecidos por la ley’.

Con la promulgacion de la Ley 497 de 1999, el legislador cumplié con el mandato
constitucional de creacion de los jueces de paz al regular su organizacion y
funcionamiento. En este cuerpo normativo, se indicé que la jurisdiccion de paz
buscaba la solucién integral y pacifica de los conflictos comunitarios y particulares?®,
con fundamento en los principios de equidad, eficiencia, autonomia e
independencia, oralidad, gratuidad y garantia de los derechos fundamentales®. En
lo relativo a su competencia, el articulo 9° ibidem establecié que estos conocen de
“los conflictos que las personas o la comunidad, en forma voluntaria y de comun
acuerdo, sometan a su conocimiento, que versen sobre asuntos susceptibles de
transaccion, conciliacion o desistimiento y que no sean sujetos a solemnidades de
acuerdo con la ley, en cuantia no superior a los cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes (...)".

En lo que tiene que ver con la eleccién de los jueces de paz, la ley en comento
dispuso que estos “seran elegidos mediante votacion popular por los ciudadanos de
las comunidades ubicadas en la circunscripcion electoral™!, por un periodo de 5
afios, reelegibles de forma indefinida3®?; ademas, sefialé que dichos jueces “son
particulares que administran justicia en equidad”.

Para el Consejo de Estado la jurisdiccion de paz hace parte de la estructura organica
de la Rama Judicial, y las decisiones adoptadas en la jurisdiccion de paz, ademas
de observar los principios procesales que deben respetar todos los jueces de la
Republica, tienen los mismos efectos que las sentencias dictadas por los jueces

2%“Articulo 1. Tratamiento integral y pacifico de los conflictos comunitarios y particulares. La jurisdiccién de paz
busca lograr la solucién integral y pacifica de los conflictos comunitarios o particulares”.

3%“Principio de la justicia de paz”, articulos 2 a 7 de la Ley 497 de 1999.

81“Articulo 11. Eleccion. Por iniciativa del Alcalde o del Personero o de la mayoria de miembros del Concejo
Municipal o de grupos organizados de vecinos inscritos en la respectiva circunscripcion electoral municipal o
distrital existente, el Concejo Municipal a través de acuerdo convocara a elecciones y determinara para el efecto
las circunscripciones electorales, que sean necesarias para la eleccion de juez de paz y de reconsideracion.
Los jueces de paz y de reconsideracion seran elegidos mediante votacion popular por los ciudadanos de las
comunidades ubicadas en la circunscripcion electoral.

Los candidatos seran postulados, ante el respectivo Personero Municipal, por organizaciones comunitarias con
personeria juridica o grupos organizados de vecinos inscritos en la respectiva circunscripcion electoral que haya
sefialado el Concejo Municipal.

Para la eleccién de jueces de paz y de reconsideracion la votacion se realizara conforme a la reglamentacion
que expida el Consejo Nacional Electoral (...)".

32“Articulo 13. Periodo. Los jueces de paz y de reconsideracion seran elegidos para un periodo de cinco (5)
afos, reelegibles en forma indefinida.

El Concejo Municipal dos (2) meses antes de la culminacién del periodo previsto en el inciso anterior, convocara
a nuevas elecciones de acuerdo con lo previsto en el articulo”.
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ordinarios®3. De lo anterior, es apenas claro que la vinculaciéon dada a los jueces de
paz es muy distinta a la de los arbitros, no solo porque son elegidos popularmente,
sino porque, organicamente, pertenecen a la Rama Judicial y dicha situacion, como
ampliamente se ha advertido, dista mucho de ser plausible para la justicia arbitral.

En suma, es claro que el arbitraje no parte del nombramiento del Estado a quienes
lo ejercen, ni se puede entender que, por el hecho del reconocimiento de la funcion
arbitral, el Estado tenga algun grado de vinculo laboral con aquellos. Por el
contrario, son las partes los que los habilitaron y el Estado solo tiene vocacion de
reconocer dicho modo de resolucion de conflictos, sin que medie alguna
consideracion sobre su naturaleza de agentes del Estado y que, por ello, deba
responder patrimonialmente en el evento de un error judicial.

3.1.2. El laudo es una sentencia judicial solo en sus efectos

Ahora, el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 equipara el laudo arbitral a una
sentencia; no obstante, la lectura del mencionado precepto no puede ser aislada,
sino que, en cambio, debe contener elementos propios del arbitraje y de la forma en
la que las partes llegan a este mecanismo. Asi, es claro que el pacto arbitral sustrae
de los jueces naturales la controversia de las partes y, por tanto, se encuentran
sometidas a la competencia del tribunal arbitral via el ejercicio de su autonomia de
la voluntad. Es asi como el negocio juridico que subyace a esa relacién funge como
un determinador de la decision que los arbitros tomen, es decir, parte de una
relacion meramente contractual.

Es evidente que cuando las partes acuerdan voluntariamente dirimir sus conflictos
a través de la decision de los arbitros, estan suprimiendo la posibilidad de acudir a
la jurisdiccion del Estado, por motivos de conveniencia, especialidad, agilidad e
incluso economia3*. Asi, las partes, al habilitar a los tribunales de arbitramento para
administrarles justicia, a través de un negocio juridico -pacto arbitral-, manifiestan
su intencion y confianza de que la decision sera la adecuada. Por esta razén, ese
principio de voluntariedad y su vinculacién contractual subyace a que los laudos
gocen de estabilidad juridica®®, pues de otra forma no podrian ser acatados, ni
ejecutados. Precisamente esta es la razon por la que los recursos consagrados para
controvertirlos sean extraordinarios y restrictivos en sus causales de procedencia,
pues se circunscriben a causales in procedendo, algunas in judicando, pero nunca
a una revision in integrum.

Para la Corte Constitucional es evidente que la naturaleza vinculante del laudo y su
posterior transito a cosa juzgada se da precisamente por el pacto arbitral y no por
otra causa. Asi lo expuso:

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 23
de abril de 2021, exp. 45913, M.P.: Maria Adriana Marin.

34 Si se tiene en cuenta la duracion de los litigios en el sistema estatal.

35 Corte Constitucional, sentencia SU-174 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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Es claro que una vez las partes han habilitado a los arbitros para ejercer la
funcion jurisdiccional en relacion con sus diferencias, se obligan a acatar la
decision que eventualmente éstos adopten mediante un laudo. En mdltiples
ocasiones, esta Corporacién ha resaltado que al momento de acordar el
sometimiento de sus disputas a tribunales de arbitramento, las partes aceptan
de antemano la obligatoriedad de la decisién que dichos tribunales adopten; asi,
ha explicado que las partes, al prestar su consentimiento para someter sus
diferencias y conflictos contractuales a la decisién de arbitros, “radican en
cabeza de los arbitros la competencia para resolver sobre las consiguientes
controversias y se obligan a acatar lo decidido por aquéllos®”*,

Por lo anterior, los arbitros derivan del Estado su habilitacion, pero no su
competencia, sino de un acuerdo privado entre las partes. Esto significa que
administran justicia para las partes con la aquiescencia del Estado, pero sin ningan
vinculo legal, contractual o reglamentario con este ultimo. Lo que se quiere significar
es que la finalidad de la norma subyace a un reconocimiento pragmatico de la
decision mas alla de que se pretenda equiparar a un fallo judicial dictado por un
organismo propio del Estado. De esta forma la decisibn de los arbitros es
denominada laudo vy, si bien la norma le otorga iguales efectos a una sentencia, lo
cierto es que su delimitacién solo se circunscribe a aspectos sobre su ejecucion.
Asi, la norma de la Ley 1563 de 2012 propone un reconocimiento legal al laudo,
mas no de una equiparacion purista de una sentencia dictada por un juez de la
republica.

3.2. La naturaleza juridica del arbitraje

La doctrina especializada®® ha sefialado que el arbitraje implica un ejercicio de la
actividad judicial, habilitada por el pacto arbitral suscrito entre las partes respecto
de una controversia que éstas confian a un tercero imparcial, para que administre
justicia; no obstante, la naturaleza de esta institucién, se concreta a partir de dos
teorias extremas, y que son finalmente compendiadas en una version mixta, que fue
la que acogio el sistema colombiano, tal como lo expuso la Corte Constitucional, en
sentencia C-947 de 2014%°.

La primera teoria defiende la naturaleza contractualista, pues su origen proviene de
la voluntad de las partes, quienes habilitan a los particulares en forma transitoria
para administrar justicia conforme lo estipula la ley. Ademas, son estos los que se
encuentran legitimados para regular las reglas aplicables al proceso siempre que
se respeten los principios del debido proceso y el derecho de defensa -con
excepcion del arbitraje con parte estatal-; y gozan igualmente de la facultad de
escoger los arbitros, que pueden aceptar o rechazar el encargo. Pero, segun esta

36 Corte Constitucional, sentencia C-426 de 1994, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

37 Corte Constitucional, sentencia SU-174 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

38 Ramiro Bejarano Guzman, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos, (Bogota: Editorial Temis S.A, 2019),
411-412.

39 M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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postura, al aceptar la designacion surge a la vida juridica un contrato sui generis,
que resulta innominado, pero tiene regulacion legal®.

La segunda postura es la que otorga al arbitraje naturaleza jurisdiccional, la cual da
prevalencia a la funcidbn que se les ha asignado a los arbitros, mediante un
procedimiento regulado por la ley, el cual implica que tengan la potestad de proferir
un laudo que tiene caracter de sentencia; con los atributos de cosa juzgada y su
consecuente ejecucion*!. Bajo este sistema, el arbitraje estd sometido a las
ritualidades procesales, asi como a sus limitaciones*?, por lo que la autonomia de
las partes para con el procedimiento se vea soslayada, al punto de que el arbitro es
considerado propiamente un juez.

Finalmente, la teoria mixta, con la cual es cierto que el acuerdo de voluntades
habilita a la solucion arbitral, pero también lo es el reconocimiento de la naturaleza
jurisdiccional que la propia actividad lleva implicita, amen de que el laudo que se
profiere, es una sentencia judicial, en la medida en que resuelve el conflicto entre
las partes pronunciandose definitivamente sobre las pretensiones y excepciones*.

3.3. El ejercicio de la funcidn jurisdiccional en el arbitraje

Los articulos 1°, 2°y 125 de la Ley 270 de 1996 definen la actividad jurisdiccional
como una funcién y un servicio publico esencial e intransferible** a cargo del Estado
y que tiene como propdsitos basilares garantizar (i) la efectividad de los derechos
de las personas, (ii) la convivencia pacifica y (iii) el orden publico. Por estas razones,
la administracion de justicia no se puede concebir como una actividad particular o
privada, porque atentaria contra los pilares del Estado de Derecho, particularmente
del principio de Estado Unitario que implica que ciertas funciones no son
transferibles a los entes territoriales ni a los particulares, aunque estos puedan
ejercerlas en nombre del Estado. La justicia, como funcion publica ejercida por
servidores publicos o por particulares, es una sola y esta a cargo del Estado; no

40 Arturo Solarte Rodriguez, El arbitro y la funcién arbitral: obligaciones del arbitro para con las partes, Tomo |,
Volumen Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 109.

4l Pablo Rey Vallejo, El arbitraje y los ordenamientos juridicos en Latinoamérica: un estudio sobre la
formalizacién y judicializacion, (Universitas, Bogota, numero 126, enero-junio de 2013), 199-237.

42 Cédigo General del Proceso. Articulo 13. Observancia de normas procesales. ‘Las normas procesales son
de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningdn caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. Las
estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder a
cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado
dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen
establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda. Las estipulaciones de las
partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran por no escritas”.

43 |bidem.

44 “Un servicio publico es esencial cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y
concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el
respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales” Corte Constitucional,
sentencia C-450 de 1995, MP Antonio Barrera Carbonell. Igualmente consultar: sentencia C-691 de 2008, MP
Manuel José Cepeda Espinosa.
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obstante, la Constitucion y la ley excepcionalmente autorizan que la impartan
particulares, pero en su nombre y representacion?®.

Al respecto, vale precisar que, desde la teoria general de los contratos de derecho
privado, la autonomia de la voluntad privada es la potestad de autodeterminacion
que ostentan las partes en el negocio juridico para establecer los limites de la
relacion contractual, cuya finalidad es determinar el objetivo de esa negociacion.
Por esta razon, a dicho principio se le asigna un alcance verdaderamente legislativo,
en tanto tiene la fuerza de establecer las leyes del contrato. Por iguales razones se
ha mencionado que tiene una “funcion derogatoria de las reglas legales, que por la
misma razén, adquieren una aplicabilidad y una vigencia supletiva, salvo las normas
imperativas™®.

De lo anterior se colige que el principio de autonomia del arbitraje, si bien obedece
a una habilitacion legal que implica el ejercicio de un proceso independiente y
especial, lo cierto es que no puede desconocer fuentes normativas imperativas,
pues, como ocurre con la autonomia de la voluntad privada, el limite de su ejercicio
deviene de la no trasgresion del orden publico. Asi, no hay duda de que, en asuntos
arbitrales, son las mismas partes las que habilitan a los arbitros para impartir justicia
y, por ello, es evidente que los particulares investidos siempre ejercen sus
menesteres como una extension, transitoria, de la funcién jurisdiccional®’. Para la
Corte Constitucional es claro que mientras exista facultad para “declarar o reconocer
un derecho mediante aplicacion de la Constitucion y la Ley” se esta frente a la
funcion jurisdiccional?®, por lo que es evidente que el pacto arbitral intrinsecamente
involucra aquella funcion.

Es evidente que la misma Corte Constitucional ha otorgado especial importancia al
principio de voluntariedad y, por tanto, al de autonomia de la voluntad de las partes
en el arbitraje, pues en reiteradas oportunidades declard la inexequibilidad de
normas que limitaban la autonomia de la voluntad“®, bajo la premisa de que su
naturaleza precisamente implicaba su reconocimiento, pues de otra forma no seria
posible reconocer dicho mecanismo de resolucién de conflictos.

Véase que el articulo 113 de la Constitucidn Politica divide el poder publico en tres
ramas, entre ellas la judicial. Esta segmentacion implica el ejercicio del imperium
estatal para dotarse de su organizacion, al tiempo de que supedita y establece
quiénes ejercen cada una de esas facultades, lo que, a su vez, impone aquella
coordinacién como un pilar fundamental de la constitucion misma del Estado. Como
se dijo, la autonomia del arbitraje debe tener exactamente las mismas limitaciones
gue se decantaron hace varios lustros para el principio de la autonomia de la

45 Corte Constitucional, sentencia C-212 de 2017, M.P.: Alejandro Linares Cantillo.

46 Luis Alfonso Rico Puerta, Teoria general y practica de la contratacion estatal, (Bogota: Leyer, 2018), 21.
47 Corte Constitucional, SU-174 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

48 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008, M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

4% Por ejemplo, sentencia C-242 de 1997, C-1140 de 2000, C-1038 de 2002, entre otras.
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voluntad privada, en el sentido de que no puede sobrepasar o desconocer normas
de caracter imperativo. Asi, el ejercicio arbitral involucra el uso, via delegacion, de
la potestad de administrar justicia y, por tanto, debe considerarse una referencia
constitucional de orden publico. Esto, a su vez, imposibilita su desconocimiento. Es
asi como, bajo nuestro modelo constitucional, no es posible desligar el arbitraje del
hecho de administrar justicia.

Lo que se quiere significar es que mientras el arbitraje involucre el uso de las
facultades judiciales propias del hecho de administrar justicia, incluso si no existiera
la referencia del articulo 116 de la Constitucion Politica, ese ejercicio implicaria
jurisdiccionalidad. Por esta razén descartar la consagraciéon constitucional plasmada
en esos términos no resulta ser la respuesta adecuada para desligar la funcién
jurisdiccional de la responsabilidad del Estado. De lo anterior, se infiere que las
obligaciones y responsabilidades radicadas en cabeza de los arbitros, en razon de
la habilitacion que reciben de las partes para administrar justicia en forma transitoria
en el asunto sometido a su conocimiento emanan de la misma constitucién y la ley,
y su naturaleza es jurisdiccional®®.

De cualquier modo, la funcion de administrar justicia se ejerce dentro de los fines
del Estado -art. 209 C.P.-y, por tanto, comporta el poder publico. Por esta razén, el
articulo 13%! de la LEAJ menciona que los arbitros habilitados por las partes ejercen
funcion jurisdiccional y, asi mismo, esta reconocido en el texto constitucional. Por lo
anterior, no hay duda de que los arbitros ejercen una funcion delegada y, por tanto,
el ordenamiento juridico no predica de sus decisiones un simple reconocimiento. En
ese mi sentido, para el Consejo de Estado®?, se reitera, la funcion jurisdiccional no
se puede concebir como una actividad particular, porque atentaria con los pilares
del Estado de Derecho, ya que es un principio del estado unitario, el cual implica
gue esta funcion es intransferible.

En suma, la Constitucién Politica autoriza el arbitraje y permite que los particulares,
en los casos concretos y especificos que se determinen de manera voluntaria,
deroguen la jurisdiccion estatal y se sometan a la decision de los arbitros que ellos
mismos designen. Al autorizar el arbitramento, le otorga el caracter jurisdiccional a

50 Corte Constitucional, sentencia SU-103 de 2022, M.P.: Alejandro Linares Cantillo.

51 “Fjercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constituciéon Politica: (...) 3. Los
particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos que sefiale la
ley”.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11
de octubre de 2021, exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez. Asi se expuso: “La administracion de justicia no
se puede concebir como una actividad particular o privada, porque ello atentaria contra las pilares mismos del
Estado soberano de Derecho, particularmente del principio de Estado Unitario que, implican que ciertas
funciones no son transferibles a los entes territoriales® ni a los particulares, aunque estos puedan ejercerlas
pero, en nombre del Estado (idea de las ‘fonctions régaliens’) y, a la vez, desconoceria el principio constitucional
de separacion entre lo publico y lo privado reconocido en la sentencia C-212 de 2017 de la Corte Constitucional.
La justicia, como funcion publica ejercida por servidores publicos o por particulares es una sola y esta a cargo
del Estado solo que la Constitucion y la ley excepcionalmente autorizan que la impartan particulares, pero, en
su nombre y representacion”.
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las decisiones que estos profieren, protege el derecho fundamental al debido
proceso de los particulares previendo el recurso de anulacion contra sus decisiones
y garantiza que ellas sean ejecutadas por las autoridades jurisdiccionales del
Estado®s.

En cualquier evento, si bien se establecié que el articulo 116 de la Constitucion
Politica no pretende un simple reconocimiento de las decisiones de los arbitros,
pues, en efecto, comportan una actividad jurisdiccional, de esta conclusion no se
sigue que de su ejercicio pueda predicarse la imputacion y responsabilidad del
Estado, en tanto que su vinculacion no esta mediada por éste. Se reitera, es claro
que si ejercen una funcién publica, pero ésta no es institucional®*, es decir, no se
esta ejerciendo en nombre del Estado, sino para el Estado y, por ende, se esta
realizando en nombre de las partes.

De lo hasta aqui expuesto, se tiene que los arbitros no son funcionarios del Estado
y tampoco se entablan dentro de la categoria de agente estatal; el laudo solo es
equiparable a una sentencia en sus efectos y aquellos si ejercen una funcién
jurisdiccional reconocida en la Constitucion Politica, pero ello no significa que lo
hagan en nombre del Estado. De hecho, es este ultimo aspecto el que propone que
los laudos puedan ser objeto de una demanda por error judicial en los términos de
la LEAJ Yy, por esa via, ser pasibles de vincular al Estado como centro de imputacion.
No obstante, este hecho dista de ser suficiente para concluir aquella posibilidad, tal
como pasa a explicarse.

4. La responsabilidad del Estado por error judicial solo procede cuando el
dafio sea antijuridico y éste sea causado por sus agentes estatales

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado responde
patrimonialmente cuando exista un dafio antijuridico causado por un agente suyo,
el cual, en este evento, ejerce transitoria 0 permanentemente la funcién de
administrar justicia. En efecto, la clausula general de responsabilidad se limita a las
actuaciones derivadas de sus agentes estatales, por accién u omision, por manera
que no es juridicamente viable imputar un error arbitral la Nacién-Rama Judicial-°°.

Al respecto, determinados particulares ejercen transitoria y excepcionalmente
funciones jurisdiccionales o participan de la funcién de administrar justicia, como los
conjueces o los auxiliares de la justicia, que son designados por funcionarios
estatales y, por ende, se consideran agentes del Estado. Asi, el Estado puede ser
condenado por errores en sus decisiones o por dafios causados en el ejercicio de

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11
de octubre de 2021, exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.

54 Corte Constitucional, sentencia T-069 de 2022, M.P.: Diana Fajardo Rivera.

55 Aclaracion de voto presentada por el magistrado Martin Bermidez Mufioz en la sentencia, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 11 de octubre de 2021,
exp. 39798, M.P.: Freddy Ibarra Martinez.
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sus funciones, porque tienen la condicion de agentes estatales en la medida en que,
aun si son particulares que ejercen transitoriamente estas funciones, son
designados por un funcionario publico en representacion del Estado y eso les otorga
la condicion de agentes estatales. Al tener tal condicion, el Estado debe responder
por los dafios que causen en ejercicio de sus funciones y repetir en su contra en la
misma forma que lo hace frente a los funcionarios o empleados judiciales®®.

Ademas, el ejercicio de la autonomia de las partes en este caso repercute en la
imposibilidad de considerar a los arbitros como agentes del estado y, ademas, que
sus decisiones se sustraigan de cualquier tipologia de responsabilidad propia del
Estado, pues es precisamente su voluntariedad la que conlleva a que se diriman
sus conflictos a través de un laudo y, por tanto, mal podria pensarse que quienes
asumieron acudir a la funcion arbitral, luego la desconozcan para que la Nacion-
Rama Judicial- sirva de prenda de garantia de sus pretensiones.

Bajo ese contexto, vale destacar que, a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica, el dafio no es solo el resultado de una actividad irregular o ilicita, sino
también del ejercicio de una actuacion regular o licita, en tanto que lo relevante es
gue se cause injustamente un dafio a una persona —0 personas- que no esta en la
obligacion de soportar®’. Asi, para la responsabilidad patrimonial del Estado la licitud
o ilicitud no se predica de la conducta de sus agentes, sino solo del dafio. Por
consiguiente, cuando el dafio no puede reputarse como antijuridico, en razén de
gue es el resultado del ejercicio legitimo de los poderes del Estado, no esta obligado
a indemnizarlo, ya que en este evento todas las personas estan obligadas a
asumirlo como una obligacién o una carga®®.

Por lo anterior, no puede predicarse que el dafio derivado del error arbitral admita
ser antijuridico, pues su juridicidad se predica de la aceptacién de las partes a
acceder a dicho tramite, por lo que, en ejercicio pleno de sus voluntades, aceptan
gue la decisidon que ahi se tome sera la que, en derecho, sea la mas conveniente y,
por tanto, cualquier situacién que acaezca en aquel tramite serd una carga que
deban soportar.

5. El error judicial-arbitral y su controversia

Ahondar en este concepto juridico de responsabilidad patrimonial del Estado va
mas alla de las concepciones clasicas para las cuales fue creado, pues en el marco
de su acaecimiento en el laudo arbitral su fuente puede variar. Es claro que el error
judicial provocado por un juez de la republica, en ejercicio de sus funciones, es
fuente de la responsabilidad extracontractual. En efecto, entre éste y sus partes no
existe ningun vinculo contractual o laboral y, por tanto, la relacién solo surge por la

56 |bidem.
57 Corte Constitucional, sentencia C-430 de 12 de abril 2000, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
58 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1° de agosto de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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existencia de un proceso. Esta situacion es muy distinta en el arbitraje, pues no
solo existe un negocio juridico entre éste y las partes, sino que su existencia
Gnicamente se predica de un pacto arbitral, por manera que el Estado en nada
incide en aquella relacion.

Como se dijo, la simple referencia conceptual de que un arbitro ejerce funcion
jurisdiccional involucraria que el Estado podria responder por un eventual hecho
arbitral -error arbitral- o de los secretarios y las Camaras de Comercio, por
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, puesto que esta labor
se encuentra sometida al poder publico y se ejerce en el marco de una funcién
publica. Asi, la regla general es que, en el ejercicio de estas funciones, en efecto,
puede comprometerse la responsabilidad patrimonial del Estado. No obstante, el
Estado, a través de la Nacion-Rama Judicial-, no es responsable de todas las
obligaciones que puedan gestarse al interior del tramite arbitral, luego quienes
voluntariamente decidieron acudir este mecanismo, también libremente decidieron
abstenerse de que exista algun tipo de responsabilidad del Estado. Mal podria
entenderse que, en el marco del acto propio de quienes acudieron, deba entonces
concluirse que el Estado deba responder cuando sus pretensiones no salgan
avantes en los términos que mejor les convenian.

En efecto, el tramite arbitral tiene base en el principio de habilitacion, por lo que lleva
implicita la derogacion de la justicia ordinaria o contencioso administrativa y, por
ende, no existe intervencion de la Nacién-Rama Judicial-, sino Unicamente en sede
del recurso extraordinario de anulacion o en la designacion, excepcional, de los
arbitros. Por esta razon, el laudo proferido por expresa disposicion de la autonomia
de las partes no esta vinculado organicamente al Estado, aun cuando los arbitros
ejerzan la funcion jurisdiccional.

Es asi como los arbitros tienen una relacion sustancial directa con las partes que
los habilitaron para resolver su controversia y ésta es la que permite que las partes
los demanden. Por esta razon, no puede aludirse a que el dafio ha sido causado
directamente por el Estado, porque entre este y las partes existe un contrato para
arbitrar, lo cual supone que el menoscabo derive de la relacion contractual y no de
la habilitacién constitucional y/o legal. De aqui que sea este mecanismo el idoneo
para ventilar la responsabilidad via el incumplimiento del negocio juridico.

Tal como se establecid, el ejercicio de una funcidn publica no predica en todos los
casos una responsabilidad del Estado, por lo menos no de forma directa, porque,
como ocurre con las empresas privadas prestadoras de servicios publicos, los
conflictos que de ellas se deriven deben tener en cuenta el vinculo directo que se
tiene con el dafio alegado. Es decir, como sus actuaciones derivan de negocios
juridicos, seré a través de este medio que se podra demandar una responsabilidad.
En este caso, como en el arbitraje, no puede perderse de vista que causalmente
existe un mecanismo cuya proximidad al dafio hace inoperante poder acudir a
demandar al Estado, a través de una reparacion directa.
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Asi, no se trata de menoscabar el articulo 116 Constitucion Politica, en el sentido
de mencionar que un arbitro no ejerce funcion jurisdiccional, sino, en cambio, de
pensar en que, si bien su actuacion y reconocimiento derivan del poder del Estado,
lo cierto es que organicamente y funcionalmente no le corresponde, a pesar de su
salvoconducto. Por ello, debe partirse de que son las partes, en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad, las que otorgan esa habilitacion y, por tanto, es a través
de este mecanismo que debe entenderse la responsabilidad por esas actuaciones.

Por lo dicho, la responsabilidad por error judicial en el arbitraje no se encuentra en
cabeza del Estado, dado que sus bases son muy distintas a aquellos eventos en los
cuales se ha admitido que justicias especiales puedan comprometerlo, maxime
cuando se tiene en cuenta que los particulares brindan su voluntad para que el
arbitro les dirima sus conflictos y, por ende, la fuente que subyace a esa posibilidad
es su autonomia y no la del Estado.

Ademas, las causales de error de hecho y de derecho que le dan base al error
judicial, exigen demostrar los yerros cometidos por el juzgador en la providencia de
la que se alega deviene el dafio antijuridico, el cual pudo haber comprometido la
legalidad de la decision cuestionada, tanto en la aplicacion de las normas de
derecho sustancial (in judicando), como las relativas al derecho procesal (in
procedendo) y que, de todos modos, podrian haber mutado la decision que tomo.
Esto es relevante, puesto que, de ser procedente, se ampliarian las herramientas al
alcance de las partes que van mas alla del recurso extraordinario de anulacién del
laudo arbitral, cuya naturaleza solo es controvertir errores de tipo formal y que
minarian este la funcion arbitral. Estas tesis son compartidas por Cardenas Mejia,
pues entiende que no es posible establecer un grado de responsabilidad imputable
al Estado por error jurisdiccional, precisamente porque®®:

El arbitro no obra como funcionario o agente del Estado, aun cuando ejerce una
funcién jurisdiccional. Por lo demas, tampoco es posible formular un reproche
al Estado como garante, como en algunas ocasiones es analizado por el
Consejo de Estado, pues el mismo no tiene un control directo sobre la actuacion
del arbitro. Su control es posterior a través de la autoridad disciplinaria, que
ademas actla también sobre todo los abogados, y a través de la autoridad
penal.

En suma, el simple hecho de que se administre justicia por un particular no significa
por si mismo que pueda comprometerse la responsabilidad del Estado, pues existen
eventos y circunstancias que, por el mismo reconocimiento legal que se predica de
la Constitucion Politica, impide que pueda atribuirsele, tal como ocurre con el laudo
arbitral; sin embargo, aquello no significa que el yerro en la decision arbitral sea
inmune a una reparacion patrimonial; por el contrario, el mecanismo para llegar a

59 Juan Pablo Cardenas Mejia, El arbitro y la funcién arbitral: la responsabilidad civil del arbitro, Tomo I, Volumen
Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 189.
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esa conclusion no es la reparacion directa, sino, en cambio, la responsabilidad civil
contractual.

6. El contrato de arbitraje

Al respecto, diversas son las formas de negociales que surgen en un proceso
arbitral. El primero es el pacto arbitral para desplazar la competencia de los jueces;
un contrato entre las partes y el centro que administra el litigio -cuando este sea
institucional-; un contrato entre el centro y los arbitros; y un contrato entre las partes
y los arbitros. En este Ultimo punto, vale precisar que cada litigante forma un negocio
distinto con cada arbitro, mas alla de que sus términos y condiciones sean
idénticas®®.

El articulo 90 de la Constitucion Politica aduce que habra responsabilidad del
Estado cuando exista un dafio antijuridico que le sea imputable. En el marco del
arbitraje, cuando las partes acuden a este sistema, suscriben un contrato con los
arbitros para efectos de que lleven dicho proceso. Este negocio juridico es
causalmente la fuente de cualquier evento susceptible de responsabilidad dentro de
aguella habilitacion y, por tanto, es a través de dicha responsabilidad la que debe
alegarse cualquier irregularidad en la funcion arbitral. Asi, los jueces y los arbitros
se encuentran en situaciones opuestas, dado que los primeros son agentes del
Estado y no tienen vinculo juridico con las partes, pero, los segundos, tienen un
contrato que los relaciona con los sujetos procesales y determina el alcance de sus
obligaciones®?.

En esa medida, el contrato de arbitraje se encuentra regulado en nuestro sistema
juridico y no existe un trato desigual cuando se habla de un arbitraje nacional o
internacional. Pero puede llegar a existir tal cosa cuando se esta frente a un arbitraje
con parte estatal, dado que, segln el articulo 39%? de la Ley 80 de 1993, este
negocio juridico debe constar por escrito. Con todo, es claro que para los arbitros
surgen las obligaciones de participar y controlar el procedimiento arbitral, y de
redactar el laudo. Para las partes, surge la de colaboracién, confidencialidad y pagar
los honorarios®3, en los términos de la Ley 1563 de 2012.

Sobre el particular, el contrato de arbitro, si bien es innominado, lo cierto es que esta
regulado en la ley, ya que ésta delimita la interaccion de las partes con los arbitros

60 Antonio Aljure Salame, El arbitro y la funcion arbitral: el contrato de arbitraje, (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017),
76.

61 Juan Pablo Cardenas Mejia, El arbitro y la funcién arbitral: la responsabilidad civil del arbitro, Tomo I, Volumen
Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 184.

62 “_os contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a
escritura publica, con excepcion de aquellos que impliquen mutacion del dominio o imposicion de gravamenes
y servidumbres sobre bienes inmuebles, y en general aquellos que conforme a las normas legales vigentes
deban cumplir con dicha formalidad”.

63 Antonio Aljure Salame, El arbitro y la funcién arbitral: el contrato de arbitraje, Tomo I, Volumen Il (Bogota:
Editorial Ibafiez, 2017), 79.
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y el conflicto®*. Por esta razén, la consecuencia légica de esta tipologia contractual
es que los arbitros puedan incurrir en un incumplimiento y, por ello, ser susceptibles
de ser demandados a través del negocio juridico®®.

Es que la doctrina especializada establece que la fuente de las obligaciones de los
arbitros con las partes subyace del contrato de arbitro y de los demas negocios
juridicos coligados a éste, como lo seria el pacto arbitral o la relacion con el
reglamento de un centro de arbitraje, en el caso de gque éste sea institucional®®. Para
Carvajal Sanchez, del contrato de arbitro surgen obligaciones relacionadas con la
imparcialidad e independencia del arbitro, las derivadas de la autonomia de la
voluntad, las relativas a la celeridad, eficacia y eficiencia del proceso arbitral, la
diligencia idoneidad del ejercicio de la funcién, el trato a los sujetos procesales y las
relacionadas con la legalidad®’.

Por lo anterior, la responsabilidad que le pueda asistir en el ejercicio arbitral puede
ser reclamada a través del contrato de arbitraje y no de forma extracontractual, y
mucho menos como un régimen de responsabilidad patrimonial para el Estado. Es
evidente que, entre el hecho del arbitro, el dafio causado en el laudo y su
imputacién, media un negocio juridico que no puede ser desconocido por las partes
Yy, por tanto, es a través de este medio que deben ejercerse las reclamaciones a que
haya lugar.

En este punto, vale hacer una analogia con la amigable composicién, dado que los
dafnos derivados de la actividad del tercero con facultades para comprometer
contractualmente a las partes®®, pueden ser enjuiciados a través del contrato de
mandato y, por ello, solo es a través de un incumplimiento de sus deberes y
obligaciones que puede declararse su responsabilidad.

La Corte Constitucional recientemente concluyé que no podia demandarse por
responsabilidad civil contractual a los arbitros, porque materialmente aquella
demanda buscaba directa o indirectamente la devolucién de los honorarios pagados
y dicha situacion no estaba contemplada en la ley, sino para especificos eventos
como la prosperidad del recurso extraordinario de anulacion, cuando renunciaban
al arbitraje; cuando fueran removidos por inasistencia; no firmaran oportunamente
el laudo y otros consagrados en la Ley 1563 de 2012. Asi se expuso®:

64 Arturo Solarte Rodriguez, El arbitro y la funcion arbitral: obligaciones del arbitro para con las partes, Tomo |,
Volumen Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 107.

65 Juan Pablo Cardenas Mejia, El arbitro y la funcién arbitral: la responsabilidad civil del arbitro, Tomo I, Volumen
Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 180.

66 Hernando Carvajal Sanchez, El arbitro y la funcion arbitral: el contrato de arbitraje, Tomo |, Volumen I
(Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 88-89.

67 Hernando Carvajal Sanchez, El arbitro y la funcién arbitral: obligaciones del arbitro para con las partes, Tomo
I, Volumen Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 90-101.

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 6 de febrero de
1998, exp. 11477, M.P.: Daniel Suarez Hernandez.

69 Corte Constitucional, sentencia T-069 de 2022, M.P.: Diana Fajardo Rivera.
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De modo que, ante una legislacion exahustiva de las condiciones en que resulta
procedente la pérdida o devolucién de honorarios, la Jurisdiccion Civil carecia
de competencia para pronunciarse sobre la eventual responsabilidad civil de los
arbitros cuando dicho pronunciamiento implicaba materialmente la devolucién
de lo devengado a titulo de honorarios. Para la Sala, la falta de competencia del
Juzgado Primero Civil del Circuito de Bogota y el Tribunal Superior de Bogota
para pronunciarse sobre el reintegro del segundo pago de honorarios recibido
por Juan Carlos Cuesta Quintero y Maria Fernanda Guerrero Mateus configura
los defectos organico, sustantivo y procedimental.

El organico, en su faceta funcional, dado que extralimité en forma manifiesta el
ambito de sus competencias constitucionales y legales por cuanto si bien tiene
competencia para adelantar procesos de responsabilidad civil contractual o
extracontractual lo cierto es que dicho proceso no podia emplearse para
devolver los honorarios devengados por haber fungido como arbitros.

En atencion a la mencionada cita jurisprudencial, debe decirse que parte de la
premisa de que la Ley 1563 de 2012 circunscribié unos uUnicos eventos posibles
para la devolucion de los honorarios; no obstante, basta con observar la
mencionada norma para concluir que nada sostiene sobre una suerte de prohibicién
para demandar contractualmente a los arbitros por el incumplimiento de sus
obligaciones, entre ellas, la de dictar un laudo conforme la ley. Por el contrario, el
estatuto arbitral reconoce y regula el contrato de arbitraje y, asi mismo, es
susceptible de que responsabilidad de los arbitros sea enjuiciada, a través del
contrato.

Ademas, el régimen contractual no necesariamente buscaria la devolucién de los
honorarios, pues aquello delimitaria las potestades de las partes que, en ejercicio
de su autonomia, puedan pactar en ese negocio juridico como obligaciones y
deberes. Es asi como el error judicial -error arbitral- del laudo significaria el
rompimiento de aquellas premisas, lo cual daria paso a un incumplimiento
contractual.

7. Laresponsabilidad contractual de los arbitros cuando acaece un error en el
laudo

Ahora bien, debe establecerse que cual es el andlisis contractual de la culpa que
deban tener los arbitros al administrar justicia. El estandar debe ser alto, al igual que
el error judicial de los jueces, pues en el marco de su autonomia y del principio
kompetenz-kompetenz dictan una decision ejecutable; no obstante, como no se
trata de una responsabilidad patrimonial del Estado aqui la imputacion debe ser en
contra de cada uno de los arbitros en el marco de sus deberes obligaciones para
con el arbitraje. En concreto, debe hacerse hincapié en un grado de culpa grave o
dolo como mecanismos conductuales para acceder a una demanda de este tipo,
siempre que signifiguen un incumplimiento contractual, sin que llegue a
considerarse que un vago O nimio yerro en sus deberes y obligaciones pueda
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considerarse lesivo o relevante en el laudo, para que pueda reclamarse algun tipo
de responsabilidad de los arbitros.

En esa medida, es claro que el &rbitro puede incurrir en un error arbitral al dictar el
laudo, pero, en todo caso, esta responsabilidad solo puede surgir cuando el yerro
sea relevante, es decir, de tal envergadura que de no haberse cometido la decisién
hubiera sido totalmente distinta’®. En efecto, una simple equivocacién o desacierto
no viciaria la actuacion y, por tanto, no la mutaria. Para Marin Santoyo no es posible
demandar la responsabilidad del Estado por un error en el laudo arbitral, pero si lo
es a través de la responsabilidad civil contractual, por manera que la Nacion-Rama
Judicial- no seria la legitimada por pasiva para comparecer a este juicio. Asi lo
expuso’®:

En relacion con la posibilidad de demandar directamente a los &rbitros, se
presenta como objecién que la Ley 270 de 1996 derogé la accion de
responsabilidad directa contra los jueces que preveia el articulo 40 del Codigo
de Procedimiento Civil (...). El articulo 90 constitucional establece que en este
caso es al Estado a quien le corresponde indemnizar a la victima y
posteriormente determinar si su agente actué con culpa grave o dolo. Las
anteriores premisas no se aplican a los arbitros, pues estos actlan por
habilitacién de la parte, por lo que su relacién es directa con esta, sin que pueda
considerarse gue existe una responsabilidad del Estado cuando quien acude
voluntariamente al arbitramento sufre un dafio antijuridico por la decision de sus
arbitros.

Y esto es relevante porque la posibilidad de demandar a los arbitros no exige
esa graduaciéon. Paradojicamente, quienes promueven la postura de la
responsabilidad del Estado por el error de los arbitros consideran que la
posicion contraria busca indicar que los arbitros no deben asumir las
consecuencias de sus actuaciones irregulares. En realidad, se trata de todo lo
contrario: no es un tercero (La Nacion — Rama Judicial) quien debe responder
por los arbitros. Son éstos, en el marco de la responsabilidad civil.

En conclusién, la accion para exigir la responsabilidad de los arbitros seria
contra estos por responsabilidad civil, la cual podria corresponderia a la accién
declarativa, para que se establezca si la decision de los arbitros causé un dafio
y si se retnen los demas elementos para la declaratoria de responsabilidad civil
por error judicial.

8. El error de hecho y de derecho como sustento del error judicial en el laudo

Asi, el error arbitral puede ocurrir cuando la decision se encuentra incurso en una
vulneracion de la ley material, bien porque se encuentra en discusién un aspecto

70 Juan Pablo Cardenas Mejia, El arbitro y la funcién arbitral: la responsabilidad civil del arbitro, Tomo I, Volumen
Il (Bogota: Editorial Ibafiez, 2017), 183.

X Manuel Eduardo Marin Santoyo, La responsabilidad civil de los arbitros: ¢ quién es el responsable por el error
arbitral?.
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meramente juridico —error de derecho-, o bien porque se controvierte un supuesto
de orden factico/probatorio —error de hecho-"2.

El error de hecho tiene lugar cuando determinada decision encuentra discusion vy,
por tanto, se alega de erronea por un asunto de orden factico/probatorio. En otras
palabras, se configura al proferirse una providencia que padece de un “defecto
factico””® ante deficiencias en la consideracion de los hechos y los soportes de los
mismos, lo que indefectiblemente alude al contenido probatorio de toda decision?.
De manera reciente, la jurisprudencia del Consejo de Estado, de la mano de la Corte
Constitucional” y la Corte Suprema de Justicia’®, se ha dado la tarea de establecer
los supuestos a los que debe aludirse cuando se trata de esta especie de error,
asi’’:

a) La defectuosa apreciacién probatoria acaece cuando el material probatorio
gue se encuentra en el proceso es valorado de manera incorrecta y/o
incompleta, bien porque i) se ignoraron los medios de prueba y/o no se
estudiaron en conjunto y de conformidad con las reglas de la sana critica,
sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos, o bien ii) porque se tuvo por probado
un hecho que no lo estaba o se tuvo por no demostrado uno que lo estaba.
Lo anterior, se puede condensar bajo las premisas de “no valoré o valoré
mal” el material probatorio obrante en el expediente’®.

b) La omisién de decreto y/o practica de pruebas ocurre cuando el operador
juridico se abstiene y/o omite que cierto material probatorio util, conducente
y pertinente arribe al expediente, lo que imposibilita que sea valorado en la
decisién que en derecho se tome y que, de todos modos, podria lograr haber
incidido en la misma’®.

Ahora bien, la jurisprudencia contencioso administrativa también ha sido enfatica en
considerar que existen eventos en los que la norma juridica aplicable al caso permite

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia de 8
de mayo de 2020, exp. 51674, M.P.: Maria Adriana Marin.

3 El error de hecho, en la jurisprudencia constitucional, es entendido como un defecto factico. Consultar, por
ejemplo, Corte Constitucional, sentencia C-590 de 8 de junio de 2005, M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 26 de agosto de
2019, exp. 45897, M.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas.

75 Corte Constitucional, sentencias T-055 de 14 de febrero de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-555 de
2 de agosto de 1999, M.P.: José Gregorio Hernandez.

76 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 20 de febrero de 2019, exp. 63001-31-03-
001-2015-00131-01, AC1740-2019, M.P.: Luis Alonso Rico Puerta.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 20
de noviembre de 2019, exp. 43042, M.P.: Maria Adriana Marin.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 19
de junio de 2020, exp. 45660, M.P.: Maria Adriana Marin.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 3
de julio de 2020, exp. 46366, M.P.: Maria Adriana Marin.
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varias hipétesis de interpretacion®, razén por la cual, se podra escoger una por
virtud del principio de autonomia e independencia. Esto, siempre que cumpla con la
carga argumentativa suficiente para exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican la decisién. Por esta razén, en este caso, no
habria lugar a la configuracion del error arbitral como consecuencia de un yerro de
derecho.

Determinar la existencia de un error arbitral es un juicio dificil, dado que, si bien el
parametro para definir el error es la norma juridica aplicable al caso, ésta no siempre
arroja resultados hermenéuticos unificados, por lo que distintos operadores juridicos
pueden aplicar la misma norma a partir de entendimientos diferentes, con resultados
igualmente dispares®!. De suyo que los distintos métodos de interpretacion juridica,
gue no solo llevan a juicios concretos distintos, sino también a la variedad de
concepciones del derecho y que tienen gran incidencia en cuestiones practicas
como las judiciales, hacen que la aplicacion de esta responsabilidad sea
excepcionalisima.

Al respecto, vale aclarar que un sector minoritario de la jurisprudencia consideré
gue la responsabilidad por error judicial debia partir del reconocimiento de los limites
del razonamiento juridico y en la posibilidad de que no fuera posible identificar una
Unica respuesta o solucién correcta, dado que el “principio de unidad de respuesta
correcta o de unidad de solucion justa”? de los enunciados juridicos era, apenas,
una aspiracion de los mismos. Asi, se ato la concepcion de contrariedad de la ley
bajo el concepto de soluciones racionales y razonables, correctamente
justificadas®.

No hay duda de que la jurisprudencia contencioso administrativa reconoce la
autonomia del juez; el ejercicio de su libre interpretacidon y su independencia en la
formacién de su convencimiento del proceso, pero no debe entenderse en el marco
de una razonabilidad correctamente justificada. La responsabilidad por el hecho del
juez no puede estar atada a tal concepto, pues una providencia, a pesar de estar
debidamente argumentada, puede dar lugar a menoscabos de la legalidad y el
orden juridico. De ser asi, cualquier decision judicial —incluso la errada- que esté
debidamente justificada, en un &mbito razonable, no daria lugar a la responsabilidad
patrimonial por error judicial. Ademas, en el marco interpretativo que le asiste al
arbitro de esta hipotesis, no se encuentra la posibilidad de que acaezca un error de

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 26
de julio de 2012, exp. 22581, M.P.: Danilo Rojas Betancourth. En el mismo sentido, sentencia de 27 de abril de
2006, exp. 14837, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

81 |bidem.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 30 de noviembre
de 2006, exp. 18059, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007,
exp. 15576, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez. También, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 12 de febrero de 2014, exp. 26168, M.P.: Mauricio
Fajardo Gomez
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hecho, pues mal podria entenderse que la defectuosa apreciacion probatoria o la
omision de decreto y practica de pruebas puedan tener justificacion en el @mbito de
una debida argumentacion del operador juridico. Asi, ignorar los medios de prueba
y/o valorarlos incorrectamente no tienen justificacion en el marco de una justificacion
racional y razonable®*.

Ahora bien, cabe resaltar que en el proceso por error judicial se cuestiona el laudo
contentivo del yerro a la luz de las normas y jurisprudencia vigentes al momento de
ser proferido; asi como, de las pruebas que estuvieran en ese instante en el
expediente®. Por esta razén, resulta apenas obvio que no puede exigirsele al arbitro
el conocimiento de factores exdgenos —e incluso posteriores- al proceso que se le
ha puesto de presente, por lo que si alguno de aquellos pudo haber incidido en la
decision, lo cierto es que la misma, por el hecho de no encontrarse en el expediente,
no tiene por virtud viciar el fallo de “contrario a la ley”.

Dicho lo anterior, el error de derecho se estructura cuando el arbitro desborda los
principios de autonomia e independencia®® en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas, porque incurre en una infraccion directa, una interpretacion
errénea y/o una aplicacion indebida de la ley, las cuales tienen la incidencia
suficiente para mutar la decision tomada por el operador judicial. Estas
caracteristicas de la violacion de la ley pueden estructurarse bajo las premisas de
“no aplico, interpreté mal y aplico mal la ley material”, asi®’:

a) La infraccion directa debe ser entendida como la abstencién y/o omision del
arbitro en la aplicacion de una norma que era aplicable y necesaria para la
resolucién del caso concreto. Esto supone que el error encuentra sustento de
manera directa en la carga que la misma ley impone al juez de conocimiento
de apreciar las normas, para efectos de que desate la litis, por virtud del
principio de la iura novit curia®;

b) La interpretacion erronea encuentra sustento en la aplicacion de una norma
que resulta juridicamente idénea para resolver el asunto sometido a la

84 Nelson David Calderén Calderdn, La responsabilidad del Estado por error judicial: ¢hacia un andlisis de un
recurso extraordinario?

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 3
de julio de 2020, exp. 46366, M.P.: Maria Adriana Marin.

86 Los articulos 228 y 230 de la Constitucion Politica establecen que las decisiones de los jueces son
independientes, solo estan sometidas al imperio de la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. A su vez,
la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, en el articulo 5, prevé la autonomia e independencia de la
Rama Judicial en el ejercicio de su funcién constitucional y legal de administrar justicia y dispone que ningin
superior jerarquico administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o0 aconsejar a un funcionario
judicial las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 20
de noviembre de 2019, exp. 43042, M.P.: Maria Adriana Marin.

88 para Santofimio Gamboa su denominacion corresponderia a una “violacion directa del orden positivo”. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, Derecho de victimas y responsabilidad del
Estado, Tomo V (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia 2017), 490-492.
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decision del operador juridico, pero éste le da un alcance, contenido y/o
sentido que no le corresponde, lo cual afecta la decision que se toma?®?;

c) Laaplicacién indebida se refiere a la utilizacion de preceptos que no resultan
pertinentes y/o necesarios para resolver el caso concreto y que podrian
cambiar la decision tomada por el operador juridico, bien porque se
distorsiona el contenido de hecho establecido en la norma para hacerlo
aplicable a la litis, o porque se le otorga una consecuencia juridica no
contemplada para encuadrarlo en el analisis de la providencia, esto es, se le
hace producir efectos distintos a los contemplados por la ley®.

9. Lajurisdiccién competente para conocer el litigio

Finalmente, aunque no menos importante, el proceso a través del cual puede
solicitarse la responsabilidad de los arbitros a la luz de los términos expuestos en
este escrito sera la ordinaria, en su especialidad civil y en sede de un proceso
declarativo. No obstante, cuando en el arbitraje hubiere acudido una parte estatal y
por tanto el pacto arbitral, tenga la connotacion de contrato estatal, sera la
jurisdiccién contencioso administrativa la que conozca de dicho asunto, a través del
medio de control de controversias contractuales.

10. Conclusiones

I. Del marco de habilitacion constitucional que permite que particulares sean
investidos para ejercer una funcién jurisdiccional, no se sigue,
necesariamente, que el Estado deba responder por los hechos y omisiones
de éstas.

Il.  El ejercicio de los é&rbitros, en cuanto hace a su funcion jurisdiccional, no
permite que sean considerados agentes del Estado y, por tanto, tampoco es
predicable una responsabilidad de aquel, dado que no esta dentro del
concepto del articulo 90 de la Constitucién Politica. Asi, no es posible ejercer
una demanda de responsabilidad extracontractual en contra de la Nacion-
Rama Judicial-.

lll.  En el marco de la responsabilidad del Estado del articulo 90 de la
Constitucion Politica el dafio debe considerarse antijuridico e imputable al
estado y, por tanto, el que pueda derivarse del error arbitral no es susceptible
de tal entidad, dado que las partes voluntaria y autbnomamente decidieron
soportar la carga de atenerse a lo decidido por los o el arbitro.

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 12
de diciembre de 2019, exp. 44852, M.P.: Maria Adriana Marin.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 12
de diciembre de 2019, exp. 45443, M.P.: Maria Adriana Marin.

29



IV. Entre las partes y los arbitros nace un vinculo juridico sustancial que es
pasible de ser utilizado como mecanismo para reclamar su responsabilidad,
la cual, por demas, no esta limitada al yerro del laudo, sino que incluye las
faltas a los deberes y obligaciones de los arbitros en el marco del tramite que
llevan a cabo por habilitacion de las partes.

V. El estandar de responsabilidad por el error al laudar es alto y tendra en
consideracion aquellas premisas que se han decantado para el error judicial
y, por tanto, su procedencia debe respetar el ejercicio de la autonomia
arbitral.

VI.  El conocimiento de la controversia contractual surgida del contrato de arbitro
tendra en consideracion si se trata de un arbitraje con parte privada o estatal,
y, asi mismo, el proceso para su reclamo tendra en consideracion la
jurisdiccién donde se lleve a cabo.
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