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1. Introduccion: la responsabilidad de los arbitros

a) Importancia de la tesis

La vision que se ha tenido de la figura del arbitro en Colombia dista de los criterios que
tradicionalmente se han establecido en diversos ordenamientos internacionales. Las consideraciones
sobre su naturaleza, régimen aplicable y responsabilidad se diferencian entre culturas juridicas, pero en
lineas generales guarda un comun denominador bajo el hecho de que se concibe al arbitro como un

particular que soluciona conflictos de otros particulares.

En Colombia, con la llegada de la Constitucién de 1991, en el articulo 116 se sefiala la
habilitacion transitoria y excepcional de los arbitros para proferir fallos en los términos de la ley. Sin
embargo, esta autorizacion ha sido objeto de un fuerte desarrollo jurisprudencial y normativo que ha
llegado a atribuir caracteristicas a los arbitros, de tal manera que éstos sean considerados como

equivalentes funcionales de la rama judicial del poder publico y, en consecuencia, agentes del Estado.

Lo anterior trae consideraciones significativas, pues, de una parte, se desdibuja el caracter
inicialmente particular del arbitro para ser éste considerado como un representante del Estado o en
funciones de éste. Por otro, le asigna un régimen de responsabilidad que dista de la naturaleza original

sobre el cual fue investido por los particulares que lo nombraron.

La presente tesis es relevante porque propone un régimen tripartito de la responsabilidad de

los arbitros, a diferencia de la tesis vigente sostenida por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

De igual manera, tiene como propdsito demostrar que, aunada a la existencia de una
responsabilidad estatal, es posible tener la existencia de un régimen de responsabilidad de caracter civil
que se origine en virtud de incumplimientos distintos al que el arbitro desempefia como funcionario
publico. Dichos incumplimientos parten ya del contrato de arbitraje o de la situacién reglamentaria que

tiene el arbitro con diversos Centros de Arbitraje.

Para tal propdsito, se sostendrd la posicion de que los arbitros disponen de una postura
tripartita de la responsabilidad, a la luz de la ley y la jurisprudencia colombiana en cuanto a la

naturaleza del arbitro.

La frontera que existe frente a las actuaciones de los arbitros y el alcance de las mismas se
difumina con ocasion de los diversos comportamientos que éstos deben realizar en el marco de un

procedimiento arbitral. Sin embargo, este documento justifica la necesidad de distinguir, por lo menos



desde un punto de vista tedrico, las actividades de los arbitros cuando éste actia como un agente del
Estado, a aquellos supuestos de responsabilidad que surgen de la relaciéon que tiene el arbitro con las

partes signatarias y con los centros de arbitraje.
b) Propésito de la tesis

La justificacion del presente documento se basa en la necesidad de realizar un andlisis critico de la
postura de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la responsabilidad de los arbitros. En
Colombia, se parte de la tesis actual y vigente de que los drbitros son equivalentes funcionales de los
jueces, en la medida en que, como particulares, estan investidos de funciones jurisdiccionales, lo que

les hace estar sujetos a dicho régimen.

Sin perjuicio de esta tesis, a partir del presente documento se busca demostrar que existen
diversos titulos de imputacién de responsabilidad para este tipo de particulares, que han sido
considerados como “servidores publicos”. No solo es posible que un arbitro llegue a responder de sus
actuaciones como si fuera un agente del Estado, sino que también, es posible que responda en virtud
de la relacion que dispone con las partes a través del contrato de arbitro, como también con
instituciones como lo es el Centro de Arbitraje. Asi se plantea la postura que aboga por la necesidad de

diferenciar los regimenes de responsabilidad aplicables a los arbitros.

Lo anterior no llega sin cuestionamientos adicionales, pues, ademds de sostener esta postura,
es proposito de este documento evidenciar la necesidad de diferenciar las reglas aplicables respecto a
conceptos como la competencia de las acciones aplicables, la prescripcion y caducidad de las mismas,
las autoridades que lleguen a conocer de las consecuentes disputas, como también los titulos de

imputacién aplicables a los mismos.

En Colombia la tesis vigente que se sostiene por parte de la jurisprudencia de las altas
corporaciones consiste en indicar que un arbitro estd investido como un particular en ejercicio de
funciones jurisdiccionales. Es en tal atribucion de funciones que la ley asume que debe estar
igualmente regido por el régimen de responsabilidad aplicable de los servidores publicos y, sobre todo,

de los jueces de la Republica.

Esta postura sostiene que las vicisitudes que se generan en cuanto a la naturaleza del arbitro,
como también a los negocios juridicos relacionados con o sobre él se difumine, haciendo que el camino
que se disponga a la hora de determinar el régimen de las actuaciones de los arbitros y su subsecuente

responsabilidad requiera de una claridad.



En ese sentido, la tesis va mds alla de la teoria de imputar responsabilidad al Estado cuando un
arbitro actua. El documento propone concebir dos regimenes adicionales de responsabilidad, esta vez
de caracter civil, los cuales se originan en razén de los comportamientos que el arbitro desempeiié bien
sea con alguna de las partes que lo nombrdé a través del contrato de arbitro; y de la posible
responsabilidad que tenga el arbitro con el centro de arbitraje de la cdmara de comercio respectiva, al

estar inscrito en alguna de sus listas y ser un miembro de las mismas.
Con ocasién de la anterior formulacidn, la presente tesis busca los siguientes propdsitos:

i) Analizar si la tesis propuesta por el Consejo de Estado colombiano sobre la responsabilidad
del Estado, por los titulos de error jurisdiccional y defectuoso funcionamiento de administracion de

justicia con ocasion de las conductas de los arbitros es una propuesta teéricamente correcta.

ii) Contrastar, adicionalmente, la propuesta de aclaracion de voto del doctor Martin Bermudez,
en contraposicién con la tesis mayoritaria del Consejo de Estado y determinar cual de las dos es mas

idénea, desde el punto de vista conceptual.

iii) Determinar si, una vez concebida la responsabilidad del arbitro como una atribucion de
responsabilidad al Estado por los titulos de error jurisdiccional y defectuoso funcionamiento de
administracion de justicia, se entiende que se agota o, si por el contrario, existen escenarios adicionales
de responsabilidad frente a los cuales las partes involucradas pueden formular acciones contra el

arbitro.

iv) Analizar las vicisitudes en términos de responsabilidad de los arbitros, cuando se verifica la

existencia de un contrato de arbitro, con su consecuente incumplimiento.

v) Determinar cédmo se desenvuelve la relacién de una situacion de responsabilidad acaecida
entre las partes signatarias y el centro de arbitraje. Analizar, en medio de dicha relacién, cual es el
papel que ostenta con el arbitro y si su responsabilidad en relacidn con esta hipdtesis es una relacion

directa o indirecta.

vi) Proponer un régimen de competencia, prescripcion y caducidad, conforme el ordenamiento
juridico colombiano vigente hasta el momento, para la responsabilidad de los arbitros cuando esta
surge en virtud de una responsabilidad del Estado, del contrato de arbitro, y de la relacién con el Centro

de Arbitraje que lo nombra.



vii) Establecer reglas de control para el juez en caso de concurrencia de responsabilidades o

exceso de limites por parte de los funcionarios judiciales.

En esa medida, se verifica que esta tesis sondea, de manera propositiva, diversas vicisitudes

que pueden llegar a surgir con ocasién de la responsabilidad de los arbitros en Colombia.
c¢) Metodologia

La presente investigacion parte de un recuento a nivel comparado de la responsabilidad del arbitro. Se
explican, en lineas generales, las posturas en diversos ordenamientos sobre cdmo se regula este
asunto. De igual manera, se describe la regulacién legislativa, reglamentaria y jurisprudencial del
estado de la materia, para después detallar la postura sostenida por la jurisprudencia colombiana sobre

la responsabilidad del arbitro.

Se cuestiona dicha teoria, como también, paso seguido, se pasan a explicar las diversas formas
en virtud de las cuales puede originarse la responsabilidad del arbitro. Una vez se cumple con dicho
propdsito, se analiza la pregunta de si estas formas de responsabilidad pueden llegar a ser concurrentes
e independientes entre si. O, si por el contrario, partiendo de la tesis sostenida por parte de la
jurisprudencia colombiana, basta que se endilgue responsabilidad al Estado, cuando se esté en
presencia de algin incumplimiento o conducta contraria cometida por determinado arbitro que haya

causado algun dafio.

Una vez descrito el contexto general y respondido este interrogante, se realiza un andlisis
critico de la responsabilidad del arbitro, para lo cual se propone una tridivision de la responsabilidad
del drbitro: a) el arbitro como funcionario publico; b) el arbitro como integrante de un centro de
arbitraje y; c) el arbitro con las partes signatarias. Al determinar dicha tridivisidn, se identifican las
razones por las cuales es pertinente y necesaria la misma, de tal manera que se tenga una plena
identificacién de la causa que la genera, como también del propdsito que busca amparar o proteger.
Con ocasidon de dicho andlisis, se sostiene la premisa de que la responsabilidad del arbitro es

multifacética y que tiene su fuente u origen en diversos actos juridicos.
d) Temas por fuera de la tesis

El presente documento analiza la responsabilidad en términos civiles y patrimoniales, bien sea por la
relacion que el arbitro tiene como funcionario publico, como también por sus actuaciones privadas o

relaciones con partes como las signatarias, como también el Centro de Arbitraje. Este escrito busca



distinguir la responsabilidad del arbitro aparte de la hipdtesis de una responsabilidad estatal, ademas,
plantea la presencia de aquellas conductas que comete este operador de justicia, que generan una
responsabilidad de tipo civil, pero que no necesariamente generan una responsabilidad del Estado. Lo
anterior, en razén de fuentes de las obligaciones como el contrato de arbitro, y de la relacidon que

dispone el arbitro con el centro de arbitraje respectivo.

Asi las cosas, no se tiene como propdsito realizar un analisis de la responsabilidad penal del
arbitro, como tampoco disciplinaria en el ordenamiento juridico colombiano, sin perjuicio de hacer una
breve mencién de esta ultima regulacion. El objetivo de la presente tesis es delimitar su andlisis a las
consideraciones propias que se han establecido en materia civil, con ocasién de las actuaciones de los

arbitros.

Para tales propdsitos, también es necesario precisar que, en ocasiones, sera necesario traer a la
postre consideraciones de ordenamientos extranjeros, que, de forma orientadora, puedan dar luces
sobre la forma como se han resuelto varios de los interrogantes que en el transcurso de este

documento se realizan.
2. Precisiones entre el Contrato de Arbitro y el Pacto Arbitral

Con el fin de verificar con claridad las diferentes vicisitudes que pueden surgir en términos de
responsabilidad para los arbitros, se considera oportuno primero realizar una claridad en cuanto los
conceptos del contrato de drbitro y el pacto arbitral, en razén a que son los principales negocios
juridicos en virtud de los cuales gira la figura del arbitraje, pero con unas caracteristicas propias y con

algunas diferencias que el juez debe reconocer en la practica del Derecho.
a. Pacto Arbitral

Las consideraciones que se tienen sobre este concepto son significativas. En lineas generales, dos o mas
partes llevan un determinado asunto a un particular denominado arbitro, quien decide la resolucion del

conflicto que lo origind y no ante un juez de determinado Estado.

En Colombia, este concepto tenia una regulacién de antafio, reconocida incluso antes de la
vigencia de la Constitucién de 1991, y con una de las vigencias mas importantes en la historia
republicana, donde el articulo 1 de la ley 103 de 1923 ya reconocia la existencia de los arbitros como

particulares que tenian dicha atribucion.



En términos de sentencia del 7 de marzo de 2012, el Consejo de Estado definid el pacto arbitral
se entiende como “un acuerdo de las partes por medio del cual deciden someter a la decisién de
particulares el conocimiento de una determinada controversia susceptible de transaccién”. Asi, el pacto

arbitral puede concebirse de dos formas, como una clausula compromisoria o un compromiso.

Sobre la primera modalidad, la cldusula compromisoria es definida por el Consejo de Estado
como “la disposicidn contenida en un contrato celebrado por las partes o en otro documento, pero
referida al mismo contrato, por medio de la cual los contratantes acuerdan, antes de que surja
cualquier conflicto entre ellos, que de llegar a suscitarse alguno, su soluciéon se someterd total o
parcialmente al conocimiento de los arbitros”. Asi, puede verse que la cladusula compromisoria funge
como un negocio juridico que las partes prevén de un hipotético conflicto que podria o no surgir en el
futuro. Es en virtud de dicha habilitacién futura que, en el escenario de que efectivamente dicho

conflicto surja, el arbitro opera y del cual asume la resolucién de dicho caso.

Por su parte, el compromiso refiere a “(...) otra de las modalidades del pacto arbitral, consiste
en un acuerdo o negocio juridico celebrado por las partes respecto de las cuales ya existe un conflicto
-que puede estarse tramitando o no judicialmente-, y se persigue que no sea dirimido por la justicia

ordinaria sino por un Tribunal de Arbitramento.

En ese sentido, el compromiso también se trata de un tipo de pacto arbitral, sélo que éste, a
diferencia de la cldusula compromisoria, surge como negocio juridico cuando ya existe un conflicto
entre las partes signatarias. Y, la caracteristica de dicho conflicto es que como ya estd presente, es
posible que los involucrados le estén dando un tramite judicial o que solo exista el conflicto y todavia

no hayan decidido solucionarlo.

La regulacion de estas tres figuras esta consagrada en los articulos 3, 4 y 6 del Estatuto Arbitral
colombiano con similares definiciones a las ya sefialadas. Adicional a lo mencionado, el pardgrafo del
articulo 3 indica que estas modalidades de pacto arbitral podran surgir en el término de traslado de la
demanda, contestacién o excepciones previas, bajo la condicién de que una de las partes invoque su
existencia y la otra no lo niegue de forma expresa. Por su parte, se reconoce la validez del compromiso
siempre y cuando este contenga a) los nombres de las partes; b) la radicacidn de las controversias que
se someten al arbitraje; y c) la indicacion del proceso en curso, en aquellos casos donde ya esté vigente

uno.



La doctrina ha precisado, en razén a la naturaleza del pacto arbitral, que este puede tener las
siguientes caracteristicas, las cuales han sido precisadas por Gonzalez Carvajal (2020), en los siguientes

términos:
“I. Es un contrato bilateral (o plurilateral), pues existen dos o mas partes obligadas;

ii. Oneroso, en el entendido que en el mismo se asignan ventajas a las partes y se establecen en

razén de que a la prestacion de una parte corresponde una contraprestacion de la otra;

iii. Es un contrato de ejecucidn continua, vale decir, no es de ejecucion instantdnea, pues no se
ejecuta (ni sus prestaciones) en un solo momento o unidad de tiempo, p. ej., con la

constitucion del tribunal arbitral;

iv. Conmutativo, pues las prestaciones de las partes se conocen de manera precisa y de

antemano;

v. Es un contrato, en la generalidad de los casos, formal, pues se requiere que la expresién de

voluntad conste por escrito.

vi. Es un contrato de prevencién de riesgos, donde el riesgo esta representado en litigar la

controversia ante tribunales oficiales.

vii. Es un contrato de cooperacién, en virtud que su ejecucidon no es inmediata, por el contrario,
requiere la ejecucién de prestaciones continuas por ambas partes para lograr su finalidad
econdmica: resolver el conflicto. De donde se infiere que el principio de buena fe objetiva tiene
especial aplicaciéon, aunque la cooperacidn requerida no es una cooperacidn procesal sino
contractual, vale decir, los contratantes (y partes procesales) no tienen imperativo alguno de
ayudar a su contraparte a ganar el pleito (afirmaciéon que seria mistificatoria) pero si la
obligacién de cumplir las prestaciones para que el proceso arbitral inicie y termine, laudo

mediante.

viii. Es un contrato principal, tanto cuando se celebra como acuerdo independiente a otro
contrato o relacién/situacién juridica, como cuando se incluye como clausula arbitral de un
contrato. En este Ultimo caso, a pesar de lo que podri'a pensarse, no aplica la regla de
accesoriedad, pues el acuerdo arbitral no corre la suerte del principal en razén de su
separabilidad respecto del contrato que lo instrumenta. Vale decir, no aplica el brocardo

accessorium cedit principali.



ix. Es un contrato paritario por regla, y cuando se instrumenta en el contexto de un contrato de

adhesidén se encuentra sometido a reglas particulares.

Es un contrato procesal (para algunos, judicial) o contrato con efectos procesales o que entra

dentro de la categoria general de contratos para la solucién de controversias”.

En ese sentido, se identifica al pacto arbitral como un verdadero mecanismo de habilitacién de
conflictos, que, con ocasion de la voluntad de las partes signatarias, surge como un negocio para dirimir
las diferencias entre ellas. Sin embargo, y en presencia de este mecanismo, es posible identificar otro

contrato, conocido como el contrato de arbitro, el cual se pasa a explicar a continuacion.
b. Contrato de arbitro

El contrato de arbitro es una modalidad de contrato que puede surgir en razén a un pacto arbitral y
frente al cual surgen obligaciones y responsabilidades distintas a las de la figura que se pasé de explicar.
Puede concebirse el contrato de arbitro como un negocio juridico en virtud del cual una o varias partes
decide encargarle a un particular, denominado arbitro, el objeto de proferir una decisidon, denominada
laudo, segun la ley o el reglamento aplicable. En ese sentido, el particular nombrado tiene como misidn

resolver dicha controversia en una decision segun el ordenamiento juridico vigente.

La anterior definicién ha sido precisada por diversos autores no solo en la doctrina nacional
sino comparada. Asi, autores como Judkiewicz (2020) disponen las siguientes aclaraciones en cuanto a

la figura:

“Es necesario resaltar que dicha relacién [la del contrato de arbitro] se configura entre las dos
partes, por un lado, y todos los arbitros (o el arbitro Unico), por el otro. La designacién de
arbitros de partes no significa que alguno de ellos deba tener una mayor relacién (o vinculo)
con aquella parte que lo designd para el caso. En efecto, no existe una relacién individual entre
una parte y un arbitro; puesto que no es a una parte a quien el arbitro se obliga a desempefiar

su funcidn, sino frente a ambas. (...)

Tenemos que, a su vez, notar que el contrato entre los arbitros y las partes es distinto del
[pacto] arbitral. Este ultimo existe solamente entre las partes y se refiere a un sinnimero de
posibles disputas relacionadas con su relacién comercial. El inicio de un arbitraje sobre la base

de un [pacto] arbitral lleva a la creacién de una relacién entre los arbitros designados para



resolver la controversia y las partes en disputa. En ese sentido, el nuevo contrato se limita a la

controversia en cuestion y se focaliza en el arbitraje iniciado”.

Con ocasidon de lo anterior, Judkiewicz (2020a), con base en las consideraciones otros autores de

antafo, indica que, en virtud del contrato de arbitro, surgen las siguientes obligaciones:

1. Los arbitros deben recibir una remuneracion por los servicios de adjudicacidn arbitral.

2. Los arbitros deben resolver la controversia de acuerdo con el convenio arbitral.

3. Los arbitros deben resolver la controversia actuando con independencia e imparcialidad
durante todo el procedimiento y asegurando el trato igualitario a ambas partes.

4. Los arbitros deben actuar de manera justa e imparcial.

5. Los arbitros deben desempeiiar las funciones de tal manera que se llegue hasta el final del
arbitraje, pudiendo sélo renunciar a su nombramiento por razones justificadas.

6. Los arbitros deben garantizar estricta confidencialidad del caso.

7. Los arbitros deben emitir un laudo ejecutable.

Puede verse asi que el contrato de drbitro es una relacion juridico-negocial que surge entre los arbitros
como un extremo de la relacidon, mientras que las partes estan presentes en el extremo opuesto.
Contrario sensu, en el pacto arbitral la relacidn que surge es entre las partes signatarias, vy, si bien se
designa a un tercero conocido como arbitro para la relacion de su disputa, son ellas las que generan

dicho negocio juridico, con sus consecuentes efectos.

En razon a esta diferenciacién, resulta asi necesario hacer una precisién de las dos figuras, de

tal manera que resulte clara la naturaleza y caracteristicas de las mismas.
c. Diferencias notables entre el Contrato de Arbitro y el Pacto Arbitral

Se ha podido ver a lo largo de este capitulo cdmo estas dos figuras surgen como negocios juridicos con
caracteristicas, objetos particulares y elementos diferentes entre si. Asi las cosas, se pasa a
continuacién a explicar algunas diferencias significativas entre las figuras, en razén a: a) las partes
signatarias; b) el objeto del contrato; c) la naturaleza del contrato; e) su consagracion normativa; y f)

remedios contractuales.

Tabla explicativa de las diferencias entre el Contrato de Arbitro y el Pacto Arbitral

Elementos Contrato de Arbitro Pacto Arbitral




Partes presentes

En este negocio juridico, las
partes presentes son, de un
lado, el o los arbitros; y del otro
lado, una o varias partes que
son las que lo nombran.

En el pacto, las partes son las
signatarias, los particulares que
deciden renunciar a que su
controversia sea conocida por
un juez y que desean que la
resuelva un particular,
denominado arbitro.

Objeto

En virtud de este contrato, una
o varias partes le encargan a
uno o varios arbitros el objeto o
mision de dictar un laudo segin
el marco juridico vigente y
aplicable a dicha controversia.

En virtud de esta figura, las
partes renuncian a que un juez
conozca de un asuntoy lo
refieren, por el contrario, a un
arbitro.

Obligaciones

Surgen, principalmente,
obligaciones por parte de los
arbitros hacia las partes, lo que
implica resolver su controversia,
llevar de forma correcta el
procedimiento necesario para
su resolucién y actuar con los
mas altos estandares aplicables
a los operadores juridicos.

Por su parte, las obligaciones
surgen, principalmente, entre
las partes signatarias. Se busca
gue en razon de esta figura las
partes acudan al arbitro, apoyen
el normal desenvolvimiento de
su curso y respeten la decisidn
final del arbitro, asi sea en su
contra.

Naturaleza Se trata de un contrato En razén a que es un contrato
subsidiario y accesorio. En otras | principal y auténomo del
palabras, puede surgir con contrato de arbitro, no depende
ocasién de un pacto arbitral, de este Ultimo y antes bien
pero solo puede surgir si este puede contener una regulacion
ultimo existe. En ocasiones, es paralela del mismo. Por regla
posible ver un pacto arbitral sin | general, es posible identificar
necesariamente la presencia de | que contenga algun contrato de
un contrato de arbitro. arbitro, pero bien puede no

hacerlo.

Regulacion Se trata de un contrato Se trata de un contrato

innominado, que como tal no
tiene una regulacién particular
en el ordenamiento juridico
colombiano, sino que su
naturaleza se orienta de las
reglas del régimen general de
obligaciones y contratos.

nominado, con la particularidad
de estar consagrado en el
Estatuto de Arbitraje
colombiano y en otras normas
del ordenamiento nacional.
Tiene dos modalidades o tipos,
conocidos como la cldusula
compromisoria y el
compromiso.




En razdn de las anteriores consideraciones fue posible identificar la naturaleza, obligaciones, régimen
aplicable y diferencias entre las figuras del contrato de arbitro y el pacto arbitral. En esa medida, a
continuacion se explicara, a nivel comparado y nacional, cdmo la figura del contrato de arbitro ha sido
entendida y las diferentes consagraciones que se tienen a nivel normativo de la responsabilidad que

puede surgir en relacién de los arbitros frente a las partes que los nombraron.
3. Descripcion de la responsabilidad del arbitro en derecho comparado
a. Origen de la responsabilidad

La responsabilidad como vocablo tiene un origen relativamente moderno. Pese a que en la antigua
Roma se encuentran algunos vestigios de la palabra “respondeo”, y “spondeo”, se entendia este acto
como una forma de “comprometerse, de vincularse a la palabra dada a través de una promesa”
(Quintana Orive, 2021). Sin embargo, el vocablo como tal aparece en Inglaterra, donde en el siglo XVIII
se utilizaba como una palabra de caracter politico, la cual se asociaba al régimen de actuaciones de los
funcionarios. Este término se referia a una “rendicién de cuentas de los ministros, (...) adoptando el
significado de “estar sujeto a rendir cuentas” o de ser “moralmente imputable” (Quintana Orive,

2021a).
Hoy en dia, autores como Lépez Mosquera (2021), lo asocian con el siguiente significado:

“Deber de dar respuesta a las consecuencias de los actos realizados; tiene que ver con tomar
conciencia sobre el efecto que los actos que se hacen o se dejan de hacer causa sobre nosotros
mismos o sobre los demas, de tal manera que se considera responsable a quien puede
reflexionar previo a la toma de alguna decisién y es capaz de medir en grado de afectacion
sobre su propia vida o a la de otros, y a la vez asumir sus consecuencias de sus actos y responde
por ellos, tanto si estd bien hecho como si no, y que reconociendo los errores se muestra

dispuesto a repararlos” (p. 6).

La responsabilidad, como vocablo, constituye un fundamento necesario para las personas de
atender los requerimientos que la vida genera en las personas, en sus entornos inmediatos, frente a sus
cosas y frente a quienes les rodean. Como elemento de la vida comun, también en el derecho refiere a
esa necesidad de atender las actuaciones y omisiones que se desempefian, como las consecuencias

gue sobre dichos comportamientos se puedan generar.

b. Régimen de responsabilidad de los arbitros en derecho comparado



La normativa internacional, segun si su influencia es de common law o civil law, regulard lo pertinente a
la responsabilidad de los arbitros, partiendo de la propia filosofia y concepcion particular que en

determinado pais se tenga sobre los arbitros.

Por una parte, bien se ha entendido que los arbitros pueden ser concebidos bajo dos posturas:
la primera, desde un punto de vista contractual, donde se les entiende como particulares habilitados
por otros de su mismo tipo para proferir una decision con caracter definitivo. De otra parte, pueden
concebirse desde un punto de vista procesal o institucional, es decir, como agentes del Estado
atribuidos de la facultad de administrar justicia. De las derivaciones de estas tesis también nos
podremos encontrar en una postura intermedia o mixta, que combine ambos postulados de las teorias
anteriores. En Colombia, se sigue esta ultima postura, la cual dista de las concepciones que por lo
general se asumen en diversos ordenamientos juridicos como los que se pasan a explicar y que se

caracterizan por ser sedes altamente frecuentadas en materia de arbitraje.

i) Reino Unido
El Reino Unido consagra su régimen arbitral en el English Arbitration Act de 1996. En la seccidn 29 se le
otorga un régimen de inmunidad amplio, donde se indica que “un arbitro no serd responsable de
cualquier acto u omisién en el ejercicio o en el supuesto ejercicio de sus funciones como arbitro, a

menos de que dicho acto u omisién haya sido demostrado que ocurrié con mala fe” (Traduccion

propia).

En ese sentido, a menos de que se haya demostrado que la actuacién de determinado arbitro
fue con mala fe, se entenderd que ninguna de sus actuaciones esta sujeta a responsabilidad alguna. Lo
anterior se entiende sin perjuicio de que, en la seccidn 25 de esta ley se indica que, si un arbitro llegara
a renunciar, y las partes lo aprueban, se debera analizar por parte de la autoridad judicial si dicha

actuacién genera algun perjuicio contra alguna de ellas.

Sobre el particular, autores como Cevc, consideran que paises influidos por el Common Law,
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tienden a considerarlos como un “equivalente funcional” de los jueces. Esta postura presente en el
Reino Unido, en términos del autor, ha sido ratificada en decisiones como Sutcliffe v. Thackrah (1974)

A.C. 727; o Arenson v. Arenson, (1977), A.C. 405.

Adicionalmente a lo anterior, la Corte Suprema de este pais ha sefialado en el caso Halliburton

v. Chubb la necesidad que disponen los darbitros de procurar una plena garantia del deber de



independencia e imparcialidad que también se presenta en otros ordenamientos como el colombiano.

Sobre este tema se pronuncié la Corte en los siguientes términos:

“63. Sin perjuicio de la percepcion de la realidad sobre estos asuntos, se espera que un arbitro
qgue haya sido nombrado por acto de parte en el derecho inglés se comporte precisamente con
los mismos altos estdndares de justicia e imparcialidad que la persona que esta presidiendo el
Tribunal. Popplewell J de manera correcta resumid la posicidn en el derecho inglés, y me atrevo

a decir que también en el escocés, cuando dijo en su decision en el paragrafo 19 que:

“El deber de actuar de manera independiente e imparcial implica que los arbitros no deben
ninguna filiacion a la parte que los nombra. Una vez hayan sido nombrados, son totalmente
independientes de la parte que los nombrd y se obligan a comportarse y a decidir el caso de
una manera justa e imparcial. No son en ningun sentido “un representante de la parte que los
nombrd o en alguna manera responsables de proteger o promover los intereses de dicha

parte”.

Como el Juez Popplewell J sefiald, el deber de todos los arbitros de actuar de manera justa e
imparcial se resalta en la seccidn 33 de la Ley de 1996. Lord Grabiner considera que Londres es
la sede principal para el arbitraje internacional (...). Asi las cosas, es importante que el derecho
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inglés proteja las reglas que apoyan la integridad del arbitraje internacional” (Traduccién y

paréntesis propios).

De otro lado, la propuesta de enmienda que en este momento se encuentra en el Parlamento Inglés,
denominada Arbitration Bill, en las secciones 3 a 5 reforma parte del régimen de inmunidad que se
encontraba en la ley de 1996. Por una parte, la seccién 3 dispone que, si un arbitro ha sido removido
por la autoridad judicial, la Corte podra ordenar al arbitro el pago de costas en los procedimientos en

los que hizo parte, si se demuestra que actué de mala fe en relacién con dichos procesos.

Por otra parte, la seccidn 4 dispone que si un arbitro renuncia, la parte interesada, luego de
notificar a los demas involucrados, podra solicitarle a la Corte que ordene al arbitro el pago de las
costas o expensas del procedimiento arbitral o a repetir el pago de aquellos gastos en los que ya se
haya desembolsado algun dinero. En ese sentido, la seccidon 29 de la Arbitration Act se modificaria bajo
la premisa de que la renuncia de un arbitro generaria responsabilidad civil del mismo, si se demuestra,

en relacién con las circunstancias del caso, que no fue razonable.



Sin perjuicio de esta regulacion, debe sefalarse que el Reglamento del Centro de Londres de
Arbitraje Internacional, o London Center of International Arbitration (LCIA) guarda silencio en cuanto a

cualquier regulacion sobre el régimen de responsabilidad aplicable a los arbitros.

En sintesis, puede concebirse como se tiene definido un régimen de inmunidad para los
arbitros, pero con diversas excepciones, las cuales, segln la actuacidn del arbitro, podria conllevar un
juicio de responsabilidad civil en su contra. En todo caso, en las hipdtesis en las cuales la
responsabilidad se concluye hacia un arbitro, éste responde de manera directa y patrimonial con
ocasién de sus actuaciones y omisiones. Nétese cdmo no se hace ninguna mencién sobre si el arbitro
inglés dispone de las atribuciones de un juez del mismo pais, sino que basta que se configure la

responsabilidad para que el arbitro deba responder con su patrimonio.

ii) Union Europea
En lineas generales, pueden verse regulaciones que tienden a asignar responsabilidad a las actuaciones
de los arbitros. En todo caso, el tipo de responsabilidad que a ellos se les asigna es de una de caracter
netamente civil. De esta manera, a nivel comparado, se destaca lo presente en Austria, donde la
seccion 594/4 del Zivilprozessordnung o la ley de arbitraje de dicho ordenamiento dispone que “un
arbitro que no realice sus obligaciones o no las haga en debido término serd responsable ante las

partes por todo el dafio ocasionado por su actuacién negligente, rechazo o atraso”.

De manera concomitante, la regulacién del articulo 813 del Cédigo de Procedimiento Civil
italiano indica dos supuestos en los que los arbitros serdn civiimente responsables por perjuicios
ocasionados por sus actuaciones: a) Fraude u omision grave y negligente o retraso en el procedimiento

(si fue removido) o por haber proferido un laudo; o b) Renuncia sin una causa justificada.

Por otra parte, en Rumania, en el articulo 565 del Codul de Proceduré Civila se indica que los
arbitros seradn responsables en los siguientes términos: los arbitros serdn responsables, conforme a la
ley y por el dafio causado si: a) después de la aceptacidén, renuncia de manera injustificada a su
encargo; b) sin causa justificada no participa en el juzgamiento de la controversia o no pronuncia la
decisién dentro del plazo establecido por el convenio arbitral o la ley; c) no respeta la confidencialidad
del arbitraje, publicando y divulgando datos de los que tenga conocimiento como arbitros, sin la

autorizacién de las partes; d) viole con mala fe o negligencia grave otros deberes que le incumben.

En cuanto al ordenamiento juridico de Francia, no existe una previsién normativa relacionada

con la posible responsabilidad de los arbitros, en relacién con sus actuaciones ocurridas en



determinado procedimiento arbitral. Por el contrario, ha sido la jurisprudencia de dicho pais la que ha
determinado ciertos criterios en los cuales procede la responsabilidad de un arbitro, en razén a sus

actuaciones u omisiones.

A manera de sintesis, se ha indicado por autores como Cevc que los arbitros en Francia gozan
de inmunidad, y que solo llegaran a ser responsables de sus actuaciones por faltas de caracter personal
relacionadas con fraude, negligencia grave o denegacion de justicia (p. 411). Pese a que este autor
sefiala que se ha rechazado la negligencia del arbitro por haber cometido una decisién equivocada o
por haber vulnerado diversas reglas procedimentales, lo cierto es que ha habido casos donde se
compromete la responsabilidad del arbitro en Francia por vulneraciones en el proceso, su renuncia

injustificada, la falta de independencia o por la vulneracion de términos para proferir el laudo.

Sin embargo, nétese nuevamente que la forma como se llega a manifestar la responsabilidad
del arbitro parte de una arista netamente de cardcter civil. En ningin momento se llega a realizar
consideraciones propias del arbitro, en cuanto a si éste es un equivalente funcional de los jueces de
Francia, o si generan responsabilidad a dicho Estado. La discusion es mas directa en estos
ordenamientos, pues se limita a verificar si, en caso de que se configure algin supuesto de

incumplimiento o dafo, el arbitro debe ser declarado responsable, civil y patrimonialmente hablando.

A manera de ejemplo, se resalta la decision en el caso Houdet de la Cour de Cassation Civile de
29 de enero de 1960, donde se indicé que actuaciones que entorpezcan el normal devenir de un
procedimiento de arbitraje constituyen una actuacién indebida y generan la responsabilidad del
arbitro, en los términos del articulo 1142 del Cédigo Civil Francés. Asimismo, en el caso Bompard, el
Tribunal de Paris sentencié de manera similar, concluyendo la procedencia de una viable indemnizacién

de perjuicios.

Por otra parte, si un arbitro omitid la revelacion de una relacidn que tiene con alguna de las
partes y que pueda afectar su independencia, se le considera como civilmente responsable y deberd
repetir lo pagado, por concepto de honorarios. Esta postura fue determinada por el Tribunal de Paris,

en la decisién de 12 de mayo de 1993, en el caso Société Annahold B.V.

Asi, las actuaciones de los arbitros con vistas como si fuera un particular mas, que, en el marco
de sus competencias y atribuciones, también debera responder civilmente, en caso de incumplimiento

u omision de las mismas.

iii) Estados Unidos



El régimen aplicable en este ordenamiento juridico es similar al inglés, donde se parte de la tesis de que
los arbitros son equivalentes funcionales a los jueces y, en ese sentido, gozan de inmunidad absoluta.
Lo anterior hace que no se les considere civilmente responsables por las actuaciones que lleguen a

realizar en el marco de un procedimiento arbitral.

Histéricamente, la primera postura que se tuvo sobre la materia fue recogida en 1880, donde
en decisiones como Jones v. Brown, se indicd que los arbitros no pueden ser demandados con ocasion
de dafios que hayan ocurrido por actuaciones fraudulentas o corruptas. Dicha inmunidad se conserva
incluso si el arbitro conspird con alguna de las partes para persuadir a los otros. Ademas, en decisiones
como Hoosac Tunnel Dock & Elevator Co v. O’Brien, la Corte Suprema sefialé que “(...) existe mucha
razdn en su caso para proteger y garantizar su imparcialidad, independencia y libertad de influencias
indebidas, como ocurre en el caso de un juez”. Asi, autores como Born (2014) han sefialado que
histéricamente las cortes estadounidenses han provisto a los arbitros de un régimen amplio de
inmunidad, que cobija incluso actuaciones de mala fe, no revelacion de conflictos de interés,

actuaciones indebidas intencionales y similares crimenes.

La razén de esta inmunidad puede ser encontrada en el caso Forrester v. White, donde se
sefialé que “la inmunidad es justificada y se define por las funciones que protege y que sirve, no por la

persona sobre la cual esta se aplica” (Traduccion propia) (Forrester v. White, 484 US 219, 277).

En ese sentido, con base en el derecho casuistico de este ordenamiento, en la seccién 14 (a, c)
del Revised Uniform Arbitration Act de 2000 se consagré de manera expresa en los Estados Unidos
inmunidad a los arbitros en la misma extensidn que a los jueces, aun si fallan en revelar algun conflicto

de interés.

Dicho lo anterior, a nivel jurisprudencial, se han encontrado decisiones de distintas
corporaciones judiciales que han atribuido responsabilidad a los arbitros en razén de sus actuaciones. A
manera de ejemplo, en el caso Baar v. Tigerman, la Corte de Apelaciones de California indicé que un
arbitro falla en el cumplimiento de sus obligaciones si: a) falla en comenzar el procedimiento arbitral; b)
renuncia sin razon valida; o c¢) supera el limite de tiempo que se le otorgd para fallar (Baar v. Tigerman,
140 Cal. App. 3rd 979, 189 Cal Rptr, 834, 41 A.L.R 4th 1004 (1983). Sin embargo, se insiste, dicha
responsabilidad es limitada y serd necesario que se identifique, como minimo, la razén de su

incumplimiento.



Finalmente, se prohibe la declaratoria de responsabilidad con ocasién de las actuaciones u
omisiones de una institucién de arbitraje permanente, como se indicé en el caso Corey v. NYSE Corey v.
NYSE, 691 F. 2d 1205 (1982); y por el nombramiento de un arbitro, como ocurrié en el caso Austern v.
CBOE (1990), por la composicion del tribunal arbitral y la falta de notificacién de una de las partes

involucradas de la existencia de un procedimiento de arbitraje por parte del tribunal.

iv) Hong Kong
A manera de contexto, se debe precisar que, en términos de Yuen, Boltenko y Lam (2023), “Hong Kong
es una Region Administrativa Especial (SAR) de la Republica de China. En ese sentido, le son aplicables
las disposiciones de la Convencién de Nueva York, sujeto a las reservas que sobre este cuerpo

normativo se hicieron.

El marco aplicable de este ordenamiento se encuentra en el Hong Kong Arbitration Ordinance
(Cap 609) (HKAO). Esta regulacion se basé en la Ley Modelo UNCITRAL version 2006 y es el marco
aplicable a todos los procedimientos arbitrales cuya sede sea Hong Kong. En lineas generales, este
ordenamiento conserva un régimen de inmunidad para los arbitros y sus actuaciones. En particular, la
seccidn 104 dispone que un arbitro sera responsable por un acto u omisién cometidos por él, alguno de
sus empleados o agentes en relacion con el ejercicio o ejecucién de sus funciones, pero solo si se
demuestra que dicha actuacién fue cometida o la omisidn realizada de manera deshonesta. En otras
palabras, debe existir, como minimo, una prueba de conexidad entre la actuacion indebida con el
régimen de conducta aplicable al arbitro. Si, al comparar dicho régimen, se encuentra alguna

discrepancia, sélo en ese supuesto sera considerado como responsable el arbitro respectivo.

Por otra parte, el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong, también conocido como el
Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) es relevante en cuanto a este asunto. En particular,
el articulo 46 de su reglamento regula un régimen de exclusion de la responsabilidad. Asi, se indica lo

siguiente:

“46.1. Ninguno de los miembros del Concejo del HKIAC o cuerpo administrativo o persona
especificamente designada por éste para realizar las funciones previstas en estas reglas, ni el
Secretario General del HKIAC o demas miembros del personal del Secretariado del HKIAC, el
tribunal arbitral, cualquier arbitro de emergencia, experto nombrado por el tribunal o

secretario de tribunal sera responsable de cualquier acto u omisién en relacién con un arbitraje



conducido bajo estas reglas, a menos de que dicho acto realizado u omitido haya sido

ocasionado de manera deshonesta.

46.2. Luego de que el laudo haya sido proferido, y las posibilidades de correccion,
interpretacion y laudos posteriores y referidos a los articulos 38 a 40 hayan sido proferidos o
agotados, ni el HKIAC como tampoco el tribunal arbitral, cualquier arbitro de emergencia,
experto nombrado por el tribunal o secretario de tribunal tendrd la obligacién de realizar
declaraciones a cualquier persona sobre cualquier asunto relacionado con el arbitraje, ni
tampoco parte alguna podrd buscar que alguna de estas personas funja como testigo en
cualquier procedimiento legal o de otra naturaleza que haya surgido con ocasion del
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procedimiento arbitral” (Traduccién propia).

Esta disposicion es relevante, toda vez que, por una parte, deslinda a los centros de arbitraje de
las actuaciones imputables a los arbitros. Pero también abre la posibilidad de que la responsabilidad se
alegue si, en el marco de determinado procedimiento de este tipo, se prueba que hubo una conducta

deshonesta por el cuestionado.

En ese sentido, puede entenderse que, al igual que como ocurre en otros ordenamientos, la

responsabilidad del arbitro sélo ocurrird en caso de que este haya actuado de mala fe, o de manera
contraria a sus deberes éticos y profesionales. Y, que dicha conducta, sea manifiestamente opuesta al

estandar de comportamiento que le resulta de forzoso cumplimiento.
3. La teoria del error jurisdiccional configurada por la responsabilidad del arbitro

Luego de haber apreciado las diferentes formas en virtud de las cuales diversos ordenamientos en el
extranjero regulan la responsabilidad a los arbitros, conviene ahora tener claridad sobre cual ha sido la
manera como se analiza en Colombia esta figura. Como punto de partida, resulta pertinente primero
sefialar que, en razén de la postura en virtud de la cual se vean a los arbitros, la consagraciéon normativa
sera diferente. Ya se dijo en esa medida que la responsabilidad, en ordenamientos del civil law, puede

partir de una figura contractualista; mientras que en otros, desde una perspectiva estatal.

En Colombia pareciera que existe una tesis mixta de la responsabilidad del arbitro, que tiende a
tener fuertes rasgos estatistas. En otras palabras, que si bien el arbitro funge como un particular que
resuelve controversias, sus decisiones son un producto de la habilitacién del Estado, y en esa medida,
son objeto de control por parte de este como si en ese sentido su responsabilidad fuera un equivalente

funcional de los jueces.



De la responsabilidad, a nivel doctrinal puede concebirse como una carga de hacer frente a las
consecuencias realizadas por las actuaciones de cada quien, lo cual, en el contexto del derecho, se
traduce a los efectos juridicos que dichas conductas realizan. Respecto al comportamiento de los
arbitros, corresponde primero es necesario verificar el marco normativo que define los estandares de
conducta aplicables, la regulacion de su comportamiento y las consecuencias de su incumplimiento.
Una vez se tenga claridad de dichos elementos, paso seguido se podrd determinar su régimen de

responsabilidad.

En Colombia, un primer lineamiento de la responsabilidad de los arbitros esta sefialado en el
articulo 116 de la Constitucion Politica, donde se sefiald que “los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicién de (...) arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. Lo anterior
refiere Unicamente a la habilitacién que se ha realizado a los arbitros para que, como particulares
sujetos a la Constitucion, puedan tener la atribucién y competencia de administrar justicia, en los

términos del Estatuto Arbitral.

De otro lado, el articulo 13 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia, también conocida
como la Ley 270 de 1996, junto con su modificacion realizada por el articulo 6 de la Ley 1285 de 2009,
dispone que “ejercen funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucién Politica
(...) los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos
que sefiale la ley”. En ese sentido, se concibe a los arbitros con la atribucién de administrar justicia
como si fueran representantes del poder publico, pese a su naturaleza de particulares. Ademas, se
desarrolla la asignacion de competencias que desde el mismo articulo 116 la Constitucion Politica venia

estableciendo. En el mismo sentido, el articulo 74 de esta ley estatutaria regula lo siguiente:

“Las 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”.

Sobre este tema, resulta relevante traer de presente la regulaciéon consagrada en el Proyecto de

Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001 de la Asamblea General de Naciones Unidas. En su



articulo 5, se indica que se considera un hecho del Estado, a los ojos del derecho internacional publico,
el comportamiento de una persona o entidad que no sea drgano del Estado segun el articulo
precedente, como lo es un drbitro, pero que haya sido facultada por dicho Estado para ejercer

atribuciones del poder publico y dicha persona o entidad actta en dicha capacidad.

Cuando se analiza esta disposicion normativa con lo consagrado en el articulo 74 de la ley
estatutaria se ve un ejemplo de la atribucidn que el Estado realiza, con ocasidn de autorizar a personas
gue no hacen parte de ninguna de sus ramas u organos a actuar como si fueran parte de alguno de

ellos o su equivalente funcional.

Asi, puede tenerse una conclusion donde, en Colombia, las atribuciones de un arbitro, por
virtud del derecho consagrado en la Constitucion Politica colombiana y la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, puede responsabilizar o hacer imputable al Estado por sus actuaciones en
un procedimiento de arbitraje. Lo anterior se evidencia en razén a que, como se vio en el articulo 5 de
la Resoluciéon 56/83 de 2001, el arbitro es alguien facultado por el Estado para actuar en dicha calidad y
en el ejercicio de poderes publicos. De todas formas, la forma como dichas atribuciones se regulan esta
circunscrita a las actuaciones y competencias que la ley o la Constitucién le habia asignado de forma

previa.

Asi, si se parte de la postura de que los arbitros pueden llegar a comprometer la
responsabilidad del Estado colombiano, es necesario precisar que dicha responsabilidad, en tanto que
el arbitro se entiende como un representante del Estado, se configura en principio como una

responsabilidad civil.

Sobre la forma como la responsabilidad civil del Estado colombiano puede manifestarse en el
ordenamiento juridico nacional, el articulo 90 de la Constitucion Politica determina que este
respondera si se cumplen dos condiciones: i) la existencia de un dafio; y ii) la imputacién de éste al

Estado.

Como desarrollo de lo anterior, el Capitulo VI de la Ley 270 de 1996 ha regulado la
responsabilidad del Estado colombiano, como también de sus funcionarios y empleados judiciales. En
el articulo 65 se ha sostenido que “el Estado responderad patrimonialmente por los dafios (...) que le
sean imputables, causados por la accion o la omisidn de sus agentes judiciales, (...) respondera por el
defectuoso funcionamiento de la administracidn de justicia, por el error jurisdiccional y por la privacién

injusta de la libertad”.



Sobre el particular, el Consejo de Estado ha desarrollado los presupuestos sobre los cuales
estos tres titulos de imputacion de responsabilidad se configuran. Teniendo en cuenta lo anterior, seran
objeto de andlisis los titulos de imputacion de: a) defectuoso funcionamiento de administracién de
justicia y b) un error judicial o jurisdiccional. Se omite el examen de la responsabilidad penal de los

arbitros, en razén a que se trata de un asunto por fuera de este estudio.

A continuacién, se ve la forma como dicha responsabilidad puede llegar a ser endilgada a estos
funcionarios, segun si hubo un error jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de administracién

de justicia o un error jurisdiccional.
a. Error jurisdiccional

Se trata de uno de los supuestos en virtud de los cuales algun particular puede reclamar la
responsabilidad civil del Estado. Conceptualmente hablando, sugiere una falla en el analisis del derecho
por parte de algun funcionario judicial o arbitral. Dicha falla o error se manifiesta en un acto material,
como lo es una decisidn de caracter judicial o arbitral, y que tiene efectos juridicos frente a las partes

involucradas y, en ocasiones, también frente a terceros.

El concepto del error jurisdiccional se encuentra definido en la ley. El articulo 66 de la Ley 270
de 1996 lo consagra 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 otras palabras, cobija a las decisiones de un juez o arbitro que, como manifestacién de sus
atribuciones, profiere un laudo contrario al ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, también
podra manifestarse dicho error a través de autos ejecutoriados, que, de todas formas se caracterizan

por presentar manifestaciones contrarias a la ley.

La presencia de un error jurisdiccional ha sido desarrollado como un concepto auténomo por
parte de las altas Cortes. A manera de ejemplo, la Corte Constitucional dispuso, a través de la sentencia
C-037 de 1996 que se refiere a una “(...) actuacion subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente
violatoria del debido proceso, que demuestre, sin ningun asomo de duda, que se ha desconocido el
principio de que al juez le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma
del proceso y las pruebas aportadas -segun los criterios que establezca la ley-, y no de conformidad con

su propio arbitrio”.

I”

Desde el punto de vista juridico, refiere a un error de tipo “intelectual” o de aplicacién del

derecho por parte del juez. En ese sentido, se caracteriza este tipo de error jurisdiccional en razén a



que el funcionario, al proferir un auto o sentencia, omite todos los medios probatorios presentes en el
marco de un procedimiento, toma una decisidon no razonable o argumentada, o falla en contravia de las

disposiciones normativas aplicables.

En el caso de los arbitros, lo mismo se aplica de manera analdgica, pues ellos, a la hora de
proferir autos o sentencias, pueden de igual manera incurrir en errores que lleguen a ser una
manifestacidon contraria a derecho. Como también, dicha decisién puede omitir valoraciones de tipo

probatorio o de las legislaciones presentes.

Ahora, la configuracion de un error judicial o jurisdiccional no se configura sélo por el hecho de
que la decisién que haya realizado el arbitro o juez sea contraria a la postura de alguno de los
involucrados. Es necesario que la valoracidn que haga el arbitro sea tan manifiestamente absurda, que
configure una contradiccion evidente con alguna regla de derecho. De hecho, el Consejo de Estado, en

sentencia de 6 de marzo de 2013, sobre este particular, ha indicado lo siguiente:

“La Sala para definir una “providencia contraria a la ley” ha dicho que es aquella que surge al
subsumir los supuestos de hecho del caso en las previsiones de la norma (error de
interpretacion), de la indebida apreciacion de las pruebas en las cuales ella se fundamenta
(error de hecho), de la falta de aplicacién de la norma que corresponde o de la indebida

aplicacién de la misma.”

De todas formas, el mismo Consejo de Estado precisa que se requiere de una contradiccion
palmaria, no se trata de cualquier tipo de contradiccién. El Consejo de Estado, en la sentencia ya
resefiada, dispuso que “(...) la mera divergencia interpretativa con el criterio del fallador no constituye
un error jurisdiccional, ya que debe tratarse de una verdadera falla en el servicio o funcién de

administrar justicia y no de cualquier discordancia”.

Ahora, los presupuestos en los cuales se ha considerado que un funcionario o un arbitro llega a
configurar un error jurisdiccional ha sido desarrollado de forma casuistica por la jurisprudencia. Por una
parte, el Consejo de Estado ha sostenido que el error jurisdiccional se presenta cuando existe: a) una

violacion directa del orden positivo; o b) una falsa o errénea interpretacion del orden positivo.

Sobre la violacién directa del orden positivo, autores como Soto (2016) indican que se trata de
aquellos casos en donde “(...) el juez lo conduce a la violaciéon de normas sustanciales por aplicacion
indebida, toda vez que resuelve el conflicto basado en normas que no regulan la Litis, o por falta de

aplicacién de las disposiciones pertinentes”. En otras palabras, también se da esta violacién por



aplicacién indebida del orden positivo, cuando el funcionario, estando inmerso en la aplicacién de
determinada norma juridica, no la aplica, y en ese sentido se trata de escoger otra norma, distinta de la

que regulaba la situacidn de su caso particular.

En sintesis, serd necesaria para la configuracion del error jurisdiccional la indebida aplicacién de
la norma, la falsa o incorrecta interpretacién de un precepto normativo o la aplicacidn indebida de

algun medio valorativo de determinado medio de prueba.

Sobre este tema, el Consejo de Estado, en sentencia 30300 de 26 de marzo de 2014 ha
precisado de lo anterior que para que se configure el error jurisdiccional no basta que una decisién
como lo es un laudo arbitral sea contraria a la postura del afectado, sino que se requiere que “(...) la
decisién carezca de una justificacion coherente, razonable, juridicamente atendible que la provea de
aceptabilidad; en ese orden, es a partir de la carga argumentativa que se debe estudiar al error, sin
perder de vista los eventos tipicos de configuracidn, tales como: interpretacion, indebida valoracion,

aplicacién errdénea o falta de aplicacion”.

Asi, sera necesario que el afectado o doliente muestre de manera clara las razones por las
cuales un laudo, ademas de estar en firme y no ser susceptible de recurso alguno, carece de alguna

justificacién coherente o razonable.

En ese sentido, a continuacion, el articulo 67 de la ley 270 de 1996 indica que, ademas de
alguno de los supuestos que se presentan, se deberan cumplir dos requisitos obligatorios: (i) el
afectado deberd haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en el articulo 70,
excepto en los casos de privacidn de la libertad del imputado cuando ésta se produzca en virtud de una

providencia judicial; y (ii) la providencia contentiva de error debera estar en firme.

En otras palabras, para poder predicar la existencia de un error jurisdiccional es necesario
haber interpuesto tanto los recursos ordinarios como extraordinarios que indica la ley, que para el caso
de un laudo arbitral referirdn a los de anulacidon o revisién, seglin el caso. De igual manera, sera

necesario que dichas decisiones hayan quedado firmes y el dafio persista.
b. Defectuoso funcionamiento de administracidn de justicia

Es necesario realizar una distincion del concepto de error jurisdiccional al concepto de
defectuoso funcionamiento de administracién de justicia. El error constituye una falla de caracter

juridico o intelectual por parte del funcionario, que le hace valorar de manera indebida el



ordenamiento juridico, inaplicar algin precepto normativo necesario, o realizar alguna interpretacién

tan grosera al razonable entendimiento que se deberia tener por parte de algun juez.

Por su parte, el defectuoso funcionamiento de administracidon de justicia puede entenderse
como una falta o error de tipo factico, es decir, se trata de actuaciones que, al ser analizadas,
constituyen un error en la forma correcta como deberia funcionar el sistema de administracion de
justicia. En palabras de Munar Salgado (2017), se trata de “una falla del servicio por el mal servicio
administrativo, por lo cual el titulo de imputacion aplicable para el caso sera el del régimen subjetivo
denominado falla en la prestaciéon del servicio” (p. 34). Configura entonces un defectuoso
funcionamiento la conducta realizada por algun servidor de la justicia que causa algun dafio, o
configura una falta indebida, claro estd que dicha falla se debe presentar en el marco de actuaciones o

procedimientos judiciales y arbitrales.

Ademas, este supuesto también es predicable de los arbitros y de sus dependientes. En otras
palabras, se trata de aquellas circunstancias en virtud de las cuales un arbitro, un secretario, un auxiliar
de justicia o incluso algun dependiente de los Centros de Arbitraje comete una falla en la prestacion del
servicio de justicia, como borrar por equivocacion un expediente y no disponer de una copia, no contar
con los recursos tecnoldgicos o computacionales para el necesario funcionamiento de la realizacién de

una audiencia o para la sustentacién en debido término de un recurso.

Sin embargo, también incluye, como se pasa a explicar a continuacion, a todos aquellos
supuestos en donde el funcionamiento del servicio de administracién de justicia funciona de manera
incorrecta o de forma tardia. Sobre este particular, el Consejo de Estado, en sentencia de 27 de
noviembre de 2006, indica que “el defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, distinto
a la nocidn del error judicial, se da, en aquellas acciones o actividades contenciosas, consideradas como

indispensables para el impulso de los procesos y la promocién de providencias”.

En palabras de Paternina Ramirez, Villacob Carmona y Berrio Andrade (2019), para la
configuracién del tipo, se consideraran “todo tipo de acciones u omisiones causantes de dafio, en el
contexto de los deberes de la administracion de justicia, teniendo en cuenta, que dichos hechos

pueden provenir tanto de operarios, como de terceros revestidos de potestades jurisdiccionales”.

Lo anterior rompe como se vera mas adelante la eficacia de las cldusulas de exoneracion de

responsabilidad que existen en los Centros de Arbitraje, pues éstos, al disponer de auxiliares que



precisamente asisten a los arbitros en la prestacion del servicio de administracion de justicia, pueden

ser responsables por el supuesto de defectuoso funcionamiento de administracion de justicia.

Esto se evidencia porque lo cierto es que el nexo causal que existe entre la posible
configuracidon de un dafo y las actuaciones que se llegan a realizar en el marco de un procedimiento
arbitral, desde su propia instalacién hasta su clausura, es innegable, y ademas, sostener lo contrario
desconoceria el mismo fundamento de la responsabilidad la posibilidad de que se pueda indemnizar

aquel dafio que se cause en contra de determinado particular.

De lo anterior, se ve que este titulo de imputacidn se encuentra definido en el articulo 69 de la
Ley 270 de 1996. Se trata de un supuesto “fuera de los casos previstos en los articulos 66 [error
jurisdiccional] y 68 de esta ley [privacion injusta de la libertad], y refiere a un “(...) dafo (...), a

consecuencia de la funcidn jurisdiccional”.

En términos del Consejo de Estado mediante sentencia 23760 de 30 de enero de 2013, se trata
de un titulo de imputacién de “(...) caracter residual, lo cual quiere decir que si los hechos del caso no
se enmarcan en el error jurisdiccional o en la privaciéon injusta de la libertad, le correspondera al juez
determinar si a la luz de los hechos puestos en su conocimiento se configura un defectuoso

funcionamiento de la Administracion de Justicia”.

En lineas generales, si una conducta no puede ser clasificada dentro del titulo de error
jurisdiccional o privacidn injusta de la libertad, el juez que analice la responsabilidad del arbitro podra

verificar si su conducta constituyé un defectuoso funcionamiento de administracién de justicia.

Ahora bien, como lo indica la ley, uno de los presupuestos para su configuracién es que exista
un dafio. Este concepto refiere a una “lesion a un derecho o bien juridico o interés legitimo que los
demandantes no estan obligados a soportar” en términos del Consejo de Estado, en sentencia 22592

de 23 de mayo de 2012.

En sintesis, el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia ha sido definido por

el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Es un titulo de imputacién de responsabilidad patrimonial del Estado de caracter subjetivo en
el que el dafio (...) deriva de una situacién anormal de tutela judicial efectiva, producto de que
el servicio publico de administracion de justicia ha funcionado mal, no ha funcionado, o ha

funcionado en forma tardia. Este titulo de atribucién de responsabilidad se caracteriza por los



siguientes aspectos: (i) se predica de las actuaciones judiciales para adelantar el proceso o para
la ejecucion de providencias judiciales; (ii) proviene de los funcionarios judiciales, particulares
que ejerzan facultades jurisdiccionales, empleados, agentes o auxiliares de la justicia; (iii) se
presenta un funcionamiento anormal de la administracidn de justicia, frente a lo que deberia
considerarse como adecuado; (iv) comprende la mora judicial, esto es, la injustificada falta de
decisién judicial en un plazo razonable; (v) es de caracter residual, puesto que Unicamente se
[configura] cuando los hechos no se enmarquen en los titulos de error [jurisdiccional] o

privacion injusta de la libertad”.

Asi, en el caso de los arbitros, sera necesario que se trate de una actuacion inadecuada o
indebida en el marco de sus atribuciones, como también podrd predicarse entonces de los
comportamientos de los auxiliares de éstos e inclusive secretarios. Pueden ser actuaciones que

generen una falta de decisiéon en un plazo razonable o que conlleven a una decisién errénea.

El defectuoso funcionamiento de administracion de justicia se predica de todas aquellas
situaciones en virtud de las cuales existe una falla o defecto en el correcto funcionamiento del servicio
de justicia, también en aquellos casos en donde este servicio opera de forma tardia o de manera

inoportuna.

En materia de arbitraje, resulta necesario precisar que el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en
su numeral sexto, define una causal explicita del recurso extraordinario de anulacién. Esta causal prevé
qgue el laudo sera nulo en caso de “haberse proferido el laudo o la decisidn sobre su aclaracién, adicién

III

o correccién después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitra

Los laudos arbitrales deben proferirse dentro de un margen de tiempo determinado. Dicho
plazo puede llegar a ser establecido por las partes en su autonomia de la voluntad, o también por

determinacidn de la ley. Sobre este particular, el articulo 10 de la ley 1563 de 2012 indica lo siguiente:

“Si en el pacto arbitral no se sefalare término para la duracién del proceso, este sera de seis (6)
meses, contados a partir de la finalizacién de la primera audiencia de tramite. Dentro del
término de duracién del proceso, debera proferirse y notificarse, incluso, la providencia que
resuelve la solicitud de aclaracidn, correccidn o adicidn. Dicho término podrd prorrogarse una o
varias veces, sin que el total de las prérrogas exceda de 6 meses, a solicitud de las partes o de
sus apoderados con facultad expresa para ello. Al comenzar cada audiencia el secretario

informara el término transcurrido del proceso”.



De manera concomitante, en materia de arbitraje laboral, una vez instalado el Tribunal, de conformidad
con el articulo 459 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los arbitros deberan proferir el fallo dentro del
término de 10 dias. En términos de la sentencia de 25 de enero de 2017 de la Corte Suprema de
Justicia, “el dicho término se cuenta desde la instalacion del Tribunal de arbitramento, puesto que solo

a partir de ese momento puede asumir el estudio del tema sometido a su decisién”.

En ese sentido, se verifica que el laudo, como una decisién que profiere el arbitro, esta sujeta a
un término para ser proferida. En caso de que el laudo sea proferido por fuera del término sefialado
por las partes o definido por la ley, puede configurarse una situacién de defectuoso funcionamiento de
administraciéon de justicia. Y lo anterior tiene un fundamento, el cual se basa en la obligacidn que

disponen los arbitros para fallar en debido plazo.

Si, contrario a lo establecido por las partes o por la ley, el arbitro fallé por fuera del plazo
sefialado por la norma, esta administrando justicia, pero de manera tardia y ademas defectuosa. Lo
anterior, en razén a que, pese a estar sujeto por un marco de tiempo delimitado para administrar
justicia, no lo hizo, generando asi un incumplimiento de la norma y un dafno a las partes que acudieron

a él para que rindiera justicia.

Sin embargo, se insiste, al ser una categoria residual, sera necesario que dichas actuaciones no
solo ya hayan sido discutidas en sede de recurso de anulacién, revisién o tutela, de ser el caso, sino que
adicionalmente deben persistir en el tiempo, continuar el dafio y comprender a una decision en firme.
Lo anterior tiene una justificacidén adicional, pues en palabras del Consejo de Estado en sentencia de 16
de septiembre de 2021, “determinar un término implica prohibir que se ejerza el derecho
inmediatamente después de que el término vencid”. Se trata de una regla de légica que define ciertas
conductas que se debe cumplir, con el fin de permitir “participar en condiciones de igualdad con

fundamento en reglas previas y claras”.

Si no se permitiera la definicion de una regla clara y precisa para la definicién de los términos,
no existiria claridad a la hora de saber cuando un litigio debe ser resuelto. Como tampoco maneras en
virtud de las cuales se puede evidenciar que determinado arbitro esta administrando justicia de forma

defectuosa o tardia.

Es asi que el defectuoso funcionamiento de administracion de justicia se fundamenta como una

causal auténoma de la responsabilidad del Estado, en la medida en que se configura cuando el servicio



que estan realizando los arbitros o sus dependientes funciona de manera deficiente o tardia, como

también en aquellos supuestos donde se conocen las reglas para su debido funcionamiento.

4. Fuentes de la responsabilidad del arbitro: éla responsabilidad del Estado excluye el

ejercicio de otras acciones?

Antes de discutir si la responsabilidad del arbitro es Unica y solo se puede subsumir bajo la
arista de una responsabilidad civil y con el Estado como sujeto imputable, es necesario saber a qué se

refieren las fuentes de la responsabilidad.

En el arquetipico mundo del derecho colombiano, se entiende que la responsabilidad es un
elemento propio de las fuentes de las obligaciones. En el articulo 34 del Cédigo Civil se dispone que las
obligaciones surgen bien sea por el contrato, el cuasicontrato, los delitos, cuasidelitos y la ley. Por su
parte, autores como Castro-Ayala y Calonje-Londofio (2015) sefalan que en el régimen mercantil dichas
fuentes comprenden, “segun la teoria alemana, (...) el negocio juridico y la declaracién de voluntad, el

dafio, el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa, y la subsuncién de los hechos humanos en la

”

ley”.

En ese sentido, cuando se verifica que se genera una responsabilidad por parte del arbitro,
dicha responsabilidad como tal se fundamenta en la existencia de un dafo, que se manifiesta en los
titulos de imputacion de error jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de administracion de justicia.
Sin embargo, es posible que otras fuentes de su responsabilidad surjan en razén de otros actos que el
arbitro realiza y que se manifiestan en la ley, como también en la existencia de un negocio juridico

(contrato de arbitraje) que el arbitro habia suscrito con las partes signatarias.

Hasta el momento, se ha podido apreciar que la responsabilidad del arbitro se configura bajo la
premisa de que éste actla como si fuera un representante del Estado colombiano. En ese sentido, las
actuaciones que él realiza se cobijan bajo las hipétesis de responsabilidad civil del Estado, bajo el titulo
de imputacién de error jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia.
Dicho lo anterior, a continuacién se demostrard que es viable la compatibilidad de una responsabilidad
del arbitro originada en razén al contrato de arbitraje que tiene con las partes, como también en razén

a las actuaciones que llegue a desplegar, en relacién con el centro de arbitraje al cual estd adscrito.

Se puede ver, en razon de lo sostenido, que sobre este tema existe un vacio juridico. En este
momento en Colombia solo se sabe que los arbitros son representantes del Estado y que conllevan la

responsabilidad del mismo. Sin embargo, la pregunta de esta tesis consiste en verificar si éhay



responsabilidad del arbitro por incumplimientos que no constituyan un error judicial o un defectuoso

funcionamiento de administracion de justicia?

En otras palabras, si puede predicarse la responsabilidad del arbitro de incumplimientos que no
necesariamente tienen que ver con su funcién misional o con la forma como dictd justicia, sino en
inconsistencias que este realizd bien sea con las partes signatarias, o con el Centro de Arbitraje del cual
este se encuentre inscrito, en el caso de que un arbitraje sea institucional. Asi, la responsabilidad del
arbitro no necesariamente surge de la fuente obligacional de dafio, sino de un incumplimiento de un

contrato o negocio juridico o de otros hechos que desplegd y que tienen un reconocimiento normativo.

Esta postura desde ya genera una escision en el régimen de responsabilidad que se predica del
arbitro, puesto que ya no se le juzga desde la perspectiva contencioso administrativa, sino desde una
Optica netamente de caracter civil. Y, esta uUltima responsabilidad, se entiende que es independiente y
separada de la primera, porque el fundamento de cada una de dichas responsabilidades surge de una

fuente obligacional diferente.

Ademas, la responsabilidad civil del arbitro involucra a otros sujetos en el marco del
procedimiento, puesto que entonces se necesitaria verificar si, ademas del arbitro, los centros de
arbitraje y los dependientes del arbitro (auxiliares, secretarios) pueden en el marco de dicho
procedimiento comparecer bajo la calidad de codemandados esta vez en frente de las partes

signatarias, o también frente al Centro de Arbitraje.

Sobre el particular, se sostiene el argumento de que si, los arbitros, como particulares, aun si se
encuentran ejerciendo la funciones propias de un juez o sean equiparables a éste, también generan

otro tipo de responsabilidad como sujetos privados y frente a otros privados.

Dicha responsabilidad, se insiste, se fundamenta en el incumplimiento que el arbitro realiza
frente a obligaciones que tiene bien sea en el contrato de arbitro o en el reglamento al cual se
encuentra adscrito y que no necesariamente constituyen un error jurisdiccional, como tampoco un

defectuoso funcionamiento de administracion de justicia.

Se aclara, como se pasa a explicar a continuacidn, el arbitro puede entonces generar una
responsabilidad como agente del Estado colombiano, pero también como miembro adscrito a un

centro de arbitraje respectivo, como también con las partes signatarias que lo nombraron.



a. Responsabilidad del arbitro como agente del Estado

En Colombia, las atribuciones que puede tener el arbitro como un particular que ejerce funciones
jurisdiccionales y que se manifiestan en un laudo son susceptibles de ser controladas a través de los
recursos extraordinarios de anulacion y revisidn, por las causales sefialadas en la ley. De igual manera,
por la accién de tutela, que procedera por los supuestos definidos por la Corte Constitucional o por la
vulneracién de algun derecho fundamental que tenga relevancia con el proceso o decisidn objeto de

analisis.

Dicho lo anterior, el fundamento de la responsabilidad del arbitro se predica de la Ley
Estatutaria de Administracién de Justicia, que indicé que las actuaciones de los arbitros, como
particulares, generan responsabilidad al Estado y que dicha responsabilidad se predicard ya sea por

error jurisdiccional; o, en su lugar, por un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia.

De todas formas, para llegar a analizar este punto, primero es importante tener clara la
diferenciacién entre un servidor publico, un funcionario y empleado publico, un trabajador oficial y un

agente del Estado.

Sobre los servidores publicos, el articulo 123 de la Constitucién Politica los define en los

siguientes términos:

“Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados vy
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los
servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma

prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

En ese sentido, la categoria de servidor publico puede concebirse como un titulo que se le
asigna a personas naturales que tienen un vinculo con el Estado y cuyas funciones se ejercen de
acuerdo con el marco normativo legal vigente. Sobre el particular, el Consejo de Estado, mediante

sentencia de 26 de julio de 2018, indicd lo siguiente:

“El Constituyente Primario utilizd de forma general el concepto de “servidor publico" para
comprender a todas las personas naturales que tienen una relacion laboral con el Estado, y
trabajan a su servicio para efectos de asegurar el cumplimiento de sus fines constitucionales.

Para referirse en forma genérica, la Carta también emplea la expresion “funcionarios”, tal como



se evidencia en los articulos 118, 125, 135, 178, 179, 180, 189, 201, 208, 214, 235, 249, 253,
255, 256, 257, 260, 268, 277, 278, 279, 292, 300, 313, 315 y 354”.

En ese sentido, se puede ver que el concepto de servidor publico es un sindnimo de funcionario
publico. Trasladando dichas categorias a la situacion del arbitro, se ve que si bien este desempefia una
funcién de cardcter jurisdiccional, lo cierto es que no tiene un vinculo laboral con el Estado colombiano.

Es mds, sus honorarios provienen de la remuneracién que perciben de los particulares que lo nombran.

Ahora, respecto a la clasificacion de los funcionarios publicos, el Decreto Ley 3135 de 1968
dispone una clasificacién entre los empleados publicos y los trabajadores oficiales. En particular, el

articulo 5 de este Decreto los define en los siguientes términos:

“Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los
trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.
(...) Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran
qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefadas por personas que tengan la

calidad de empleados publicos”.

De acuerdo con esta definicion, en términos del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
(2021), el decreto “siguid el criterio organicista para definir los empleados publicos, quienes estan
vinculados a los Ministerios, departamentos administrativos y demads entidades que ejercen la funcidn
publica”. Indica el Departamento que “servidor publico es toda persona natural que mediante relacién
de trabajo y bajo continuada dependencia y subordinacién ejerce funciones publicas en forma
permanente o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relacidn laboral y que constan en
la Constitucion Politica, la ley o el reglamento o le son sefialadas por autoridad competente. También

son servidores publicos los trabajadores oficiales, los de eleccidn popular y periodo fijo”.

Entonces, de esta definicidon se puede concebir que un servidor o funcionario publico es una
categoria general que engloba a todas aquellas personas que tienen una relacidn laboral con el Estado
y ejercen sus funciones segun el marco normativo. De esta categoria, existen dos tipos, los empleados
publicos, que son una clase de funcionarios publicos y que trabajan en distintos érganos del Estado

como los ministerios; y, por otra parte, estan los trabajadores oficiales, que por regla general son los



que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado, a menos de que en sus

reglamentos se establezca lo contrario.

Finalmente, en los casos en los cuales la vinculacidon de una persona natural con el Estado se
realice a través de un contrato de prestacion de servicios, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 indica que
“en ningun caso estos contratos generan relacidn laboral ni prestaciones sociales y se celebraradn por el
término estrictamente indispensable”. En ese sentido, aquellas personas que estén vinculadas con el

Estado a través de un contrato de prestacion de servicios tampoco son servidores publicos.

Ahora bien, sobre lo anterior, la jurisprudencia considera que los arbitros son servidores
judiciales. Esta tesis fue desarrollada por el Consejo de Estado y sintetizada por el doctor Martin

Bermudez Mufioz en el siguiente sentido:

“La Rama Judicial si esta legitimada formal y materialmente en la causa para responder por los
posibles errores jurisdiccionales contenidos en laudos arbitrales. (...) en el caso de que la Rama
Judicial sea demandada dispone de la facultad de Illamar en garantia a los arbitros, lo que
resulta razonable, considerando que son ellos quienes conocieron, de primera mano, el
desarrollo de la actuacién procesal cuestionada. También, en el evento de resultar condenada a
la reparacion de dafios y perjuicios con ocasidn de la actividad de particulares en ejercicio de
funcion jurisdiccional se deberd, si no se llamé en garantia y se rednen los requisitos, repetir
contra éstos de conformidad con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién Politica 'y
el articulo 2 de la ley 678 de 2001, lo anterior dado que los arbitros se equiparan a “agentes
estatales” para los efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado. (...) La Sala
fundamenta esta conclusién en lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley 270 de 1996 conforme
con el cual las disposiciones previstas en el capitulo VI del titulo Ill de la ley, relativas a la
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados judiciales, son aplicables a los
particulares que excepcional o transitoriamente ejerzan o participant del ejercicio de la funcién

IH

jurisdicciona

El doctor Martin Bermudez sobre este particular considera que, si bien los arbitros ejercen funciones
jurisdiccionales, dicha atribucién de funciones no es del caracter suficiente para que los arbitros

puedan ser considerados como agentes estatales. En palabras del magistrado, se sostiene lo siguiente:

“Los arbitros no son agentes estatales porque no son designados por el Estado. El articulo 116

de la Constitucién Politica autorizé a los particulares para que ellos mismos designen a otros



particulares que resolveran determinada controversia en derecho o en equidad. Quienes hacen
uso de esta facultad mediante la celebracion de un pacto arbitral deciden sustraer la resolucion
de determinado conflicto del conocimiento de la jurisdicciéon estatal y voluntariamente
acuerdan que sean otros particulares, designados por ellos mismos, quienes lo hagan. A la luz
del articulo 90 de la Constitucién Politica no hay alguna razén para imputarle al Estado los

danos que sufran como consecuencia de una decisién que ellos mismo han adoptado”.

Contintda sefialando el magistrado que una cosa corresponde a la autorizacidon que disponen los
particulares para ejercer funciones jurisdiccionales y otra distinta corresponde a que éstos actien en su
nombre. Para fundamentar dicha postura, indica que la sentencia que definid la responsabilidad de los
arbitros como agentes estatales es errénea, en tanto “(...) confunde la autorizaciéon que concede el
Estado para que los particulares ejerzan en forma transitoria determinadas funciones jurisdiccionales
con el hecho de que éstos actien en su nombre”. El doctor indica que “(...) de afirmarse que los
arbitros, en el ejercicio de la funcién publica jurisdiccional, no son agentes del Estado, sino que acttan
en su propio nombre, se llegaria a la inaceptable conclusiéon de que, en el Estado constitucional
colombiano, existen entes privados que disputan la soberania estatal y que, por lo tanto, ejercen una
funcién jurisdiccional en nombre propio, razén por la cual, el Estado no seria patrimonialmente

responsable por los dafios que se puedan causar con la actividad jurisdiccional de dichos particulares”.

Para sustentar dicho fundamento, concluye el magistrado indicando que el pacto arbitral parte
de un principio de habilitacion, o voluntariedad, a través del cual se requiere del acuerdo de las partes
para que los arbitros sean investidos de la facultad de administrar justicia y son ellas quienes
libremente acuerdan renunciar a la posibilidad de acudir ante los jueces para resolver su controversia.
Indica, en términos de Henri Motulsky, que “el compromiso (...) el cual las partes crean la jurisdiccion

de los arbitros es indudablemente un contrato; y los drbitros son también indudablemente particulares

y no son magistrados. Es alli donde esta lo esencial del problema. Es necesario distinguir la fuente de la
funcién: es por un contrato que las partes se dan un juez; una vez lo han nombrado, estd llamado a
obrar como lo haria un magistrado. Ciertamente su origen privado repercute sobre sus poderes: su
decisidon puede ser objeto de recurso de anulacién, lo que no impide considerarla como una sentencia o

mas exactamente como un acto jurisdiccional.

Es importante poner de presente que la aclaraciéon de voto del doctor Bermudez es de gran
aporte sobre la materia porque desarrolla de forma clara la postura contractualista que se ha tenido de

antafio en el arbitraje, y sobre la cual operan diversos ordenamientos juridicos a nivel comparado,



como ya se ha visto. Sin embargo, parte de una premisa errénea, al reducir la naturaleza de los arbitros
como meros particulares, y no concebirlos como una figura sui generis al menos en Colombia, puesto
que, disponen de elementos claramente privados, pero también de elementos publicos, como se pasa a

explicar.

En primer lugar, se debe tener certeza de que el arbitraje puede ser visto bajo tres aristas o
modelos tedricos: 1) el primero parte de una concepcion privatista, cuyo origen es el pacto arbitral, y
del cual el doctor Bermudez hace una clara explicacion sefialando que se trata de una manifestacién de
voluntad de las partes que origina un negocio juridico y del cual surgen las atribuciones jurisdiccionales
de los arbitros. Esta postura es la vigente en diversos ordenamientos juridicos, actualmente. 2) También
estd la postura estatista, o del Estado, donde se considera que el arbitro es simplemente un equivalente
funcional del juez y en ese sentido su naturaleza, decisiones y fuero es asimilable al de los jueces, como
se pudo ver en ordenamientos como el estadounidense. Sin embargo, 3) también es posible que exista
una posicidn intermedia, que es la que rige en Colombia y que le asigna una caracteristica mixta al
arbitro. Lo concibe como un particular que deviene su funcién jurisdiccional de las habilitaciones que
hacen las partes a través del negocio juridico del pacto arbitral, pero también originan dicha
habilitacion por la ley, la cual los concibe como personas particulares que si actian en nombre del

Estado, y cuyas decisiones, de todas formas estan sujetas al control de la Rama Judicial.

Contrario a lo que sefiala el doctor Bermudez, los arbitros no es que sean unos particulares sin
mas, son particulares cualificados que fungen como agentes del Estado, son escogidos a través de unas
listas estrictamente disefiadas por los Centros de Arbitraje del pais, y en todo caso, para su
nombramiento, requieren el cumplimiento de los mismos requisitos que se exigen para los magistrados
de distrito judicial. Ademas de lo anterior, la ley estatutaria de administracién de justicia los asimil¢ al

mismo régimen de responsabilidad aplicable a los jueces.

Ahora, que esa decisiéon por parte del legislador haya sido errénea es otro debate, pero lo
cierto es que existe, estd vigente, y ademas define de manera muy clara que los arbitros generan
decisiones que pueden comprometer la responsabilidad del Estado colombiano. Sin embargo,
precisamente como en Colombia se ve a los drbitros desde una tesis mixta, es plausible ademds que las
actuaciones que lleguen a generar los arbitros impliquen un juicio de responsabilidad civil, que no
estén necesariamente insertas dentro de las categorias de error jurisdiccional o defectuoso

funcionamiento de administracion de justicia.



Continuando con esta definicidn, se coincide parcialmente con la tesis del doctor Bermudez en
tanto que los arbitros no se insertan dentro de ninguna de las categorias de empleados publicos, como
en principio lo sefiala. Sin embargo, es viable que de todas maneras si se conciba a los arbitros como

agentes que ejercen atribuciones del poder publico y en ese sentido, como agentes estatales.

La doctrina sobre la definicion del “agente estatal” en Colombia ha girado en torno
principalmente a circunstancias de la justicia transicional y en la comisién de delitos en el marco del
conflicto armado que ha ocurrido en nuestro pais. Sin embargo, autores como Romo Delgado (2018),
indican que “agentes del Estado hace referencia a una persona que ejerce una labor publica o actta en
representacion al Estado”. Entonces, no es necesario que un arbitro tenga necesariamente que
disponer de un contrato laboral para que se le considere como un agente del Estado. De hecho, en
razén a que actua en representacién del Estado colombiano al dictar un laudo en derecho, puede

clasificarse bajo la categoria de agente estatal.

El anterior argumento también se fundamenta en la Resolucién 56/83 de 2001 de la Asamblea
General de la Naciones Unidas, la cual define en los articulos 4 y 5 los comportamientos de los érganos
del Estado, como también el comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del
poder publico. Para dicho propdsito, el articulo 4 indica que es un comportamiento de los érganos del
Estado aquel que “(...) ejerza funciones legislativas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su
posicién en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una division
territorial del Estado. (...) incluye toda persona o entidad que tenga esa condicién segun el derecho

interno del Estado”.

Por su parte, el articulo 5 dispone que son comportamientos de una persona que ejerce
atribuciones del poder publico aquellas que no sean “drgano del Estado segun el articulo 4, pero esté
facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el

caso de que se trate, la persona o entidad actule en esa capacidad”.

Los arbitros no son servidores publicos, en razén a que no disponen de un contrato laboral con
el Estado. Sin embargo, si son agentes del Estado colombiano, pues ejercen la atribucién de poder
publico de administrar justicia por habilitacion de la misma Constitucidn Politica. Ademas, en virtud del
articulo 74 de la ley estatutaria de administracion de justicia y el cddigo disciplinario vigente, sus
actuaciones se entienden como decisiones judiciales y estan sujetas al mismo control que se les ejerce

a los jueces.



Asi, contrario a lo que indica el doctor Bermudez, no es que los arbitros estén “desafiando” la
soberania estatal al proferir decisiones manifestadas en autos o laudos, lo Unico que hacen es
desarrollarla, puesto que disponen de la misma habilitacién del Estado para hacerlo. Es solo que, al ser
particulares los arbitros, la forma como la soberania del Estado se manifiesta es a través ya no de una

decision judicial denominada sentencia, sino en una decision llamada laudo.

Aun si este argumento no se compartiera, lo cierto es que de todas maneras los arbitros si
actuan como agentes del Estado. Cuando un arbitro ha proferido una decisidn final a través de un laudo
0 su respectiva complementacion, correccion o aclaracion, dicha decisién de todas maneras esta sujeta
al control del Consejo de Estado, de los Tribunales de Distrito Judicial o de la Corte Suprema de Justicia,
en los supuestos que define la ley. Este control es reflejo de que las decisiones de los arbitros y su

naturaleza como tal se concibe como agentes en representacion del Estado colombiano.

Siguiendo con esta postura, si los drbitros fueran unos particulares cualquiera en el
ordenamiento juridico colombiano, no tendria por qué existir un control de sus decisiones por parte de
las magistraturas estatales que hacen parte de la Rama Judicial. Ademds, tampoco tendria sentido que
las actuaciones de los arbitros se vigilaran con tanto detenimiento y que la misma ley explicara que los
arbitros estdn sujetos al mismo régimen disciplinario de los jueces, sino que sus decisiones
simplemente serian analizadas por otros particulares, generando asi una verdadera justicia separada de

la Estatal.

Pero lo cierto en Colombia es que eso no es cierto, el arbitraje ha quedado inmerso en las
atribuciones propias del poder publico estatal y no solo la ley, sino que la misma jurisprudencia vigila y

determina las actuaciones en las cuales los arbitros se deben compartir.

Asi, contrario a lo que indica el doctor Bermudez, los arbitros no son servidores publicos, pero
si son agentes del Estado. Al desempefiar funciones de caracter publico, se ha entendido en Colombia
gue sus decisiones deben tener un control estatal y que también su régimen de comportamiento esta
sujeto al mismo parametro que para dichos efectos se establece para los jueces. Por otra parte,
conviene entonces concluir que el juicio de responsabilidad al arbitro sera, funcionalmente, equivalente
al que se le hace a un Juez de la Republica. Ademas de lo anterior, la decisién objeto de la conducta
desplegada por el arbitro serd objeto de anulacidn o revisién, como también de una posible sentencia
de tutela. La cual, en caso de no cumplirse, podra generar el respectivo incidente de desacato con las

respectivas consecuencias que para ello haya lugar.



Una vez y si se llega a configurar la responsabilidad del Estado, este, a través de la Rama Judicial
podra, si media culpa grave o dolo, repetir contra el drbitro causante del perjuicio. El fundamento de lo
anterior estd definido a través de los articulos 71 y 72 de la Ley 270 de 1996. De igual manera, el
articulo 2 de la Ley 678 de 2001 definié la accidon de repeticidon como una accién civil que tiene como
fundamento la recuperacién de un ambito patrimonial. Consiste, en términos de la sentencia de 13 de
noviembre de 2008 del Consejo de Estado, en (...) “reembolsar el dinero pagado por el Estado, a titulo
de indemnizacién a favor de la victima del dafio (...), causado por el actuar doloso o gravemente

culposo de sus agentes”.

A manera de sintesis, se concluye que existe responsabilidad del arbitro como un agente
estatal, en tanto a que, si bien no es propiamente un servidor publico, si es un agente del Estado, al
ejercer funciones de caracter publico, estar sujetas sus decisiones al control de las distintas
corporaciones que hacen parte de la Rama Judicial y al establecer un régimen disciplinario idéntico a
los jueces de la Republica. Asi las cosas, la responsabilidad del arbitro como agente estatal se configura
en dos supuestos particulares: 1) el primero, cuando éste comete un error jurisdiccional; o 2) cuando
haya causado un defectuoso funcionamiento de administracion de justicia o alguno de sus
dependientes (secretarios, auxiliares). Si el Estado colombiano, bajo la imputacidon de la Rama Judicial
llega a ser declarada patrimonialmente responsable, tendra la posibilidad de generar una accién de
repeticion contra el arbitro, repitiendo el cobro de lo pagado y fundamentando su accién en el articulo

2 delaley 678 de 2001.

En todo caso, como bien lo indica Bermudez, en Colombia, como se parte del entendimiento de
que el arbitro es una amalgama de sujeto privado con atribuciones estatales, como conserva parte de
su naturaleza privada, también es viable que con ocasién de sus comportamientos genere
responsabilidad de cardcter civil que no necesariamente esté inserta dentro de la categoria de error

jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de administracion de justicia.

En otras palabras, como se vio que en Colombia existe una tesis “mixta” del arbitraje, la
responsabilidad del arbitro como agente estatal no agota la posibilidad de que se genere de igual forma
una responsabilidad de caracter civil, bien sea con las partes o con las Cdmaras de Comercio de las
cuales hace parte. Esta responsabilidad no es excluyente de la “estatal” del arbitro, pues su
fundamento es independiente y parte de la relacidn juridico negocial que el arbitro tiene con las partes
signatarias [contrato de arbitro] o con la relacidn reglamentaria que ostenta con el Centro de Arbitraje

respectivo.



En ese sentido, se comparte parte de lo indicado por el doctor Bermudez, en la medida en que,
bajo la vigencia del articulo 40 del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, en Colombia el ordenamiento
juridico ya hacia que los jueces respondieran directamente a las partes por los perjuicios que les
causaran cuando procedieran “con dolo, fraude o abuso de autoridad, omitieran o retardaran
injustificadamente una providencia, y cuando obraran con error inexcusable”. Ahora, como esta
regulacién no esta presente en el actual Cddigo General del Proceso, no existe desde el punto de vista
normativo una habilitacion en la ley expresa que permita endilgar responsabilidad privada y particular a

los jueces o a los arbitros.

Sin embargo, el hecho de que no exista como tal una consagracién normativa particular
respecto a la procedencia de la responsabilidad civil de los arbitros, no impide que las actuaciones de
los arbitros también pueden insertarse dentro del régimen general de responsabilidad civil y que, bajo

estos titulos de imputacién generales, puedan ser objeto de una controversia judicial.
b. Argumentos para una triparticion de la responsabilidad del arbitro

En este acdpite se vera que uno de los mayores argumentos a contrario de la presente tesis
consiste en que, de aceptar la responsabilidad tripartita de los arbitros, se romperia el principio de

continencia de la causa.

Si se sostiene que la responsabilidad del arbitro es susceptible de ser estatal como también de
naturaleza civil, de todas maneras se podria sostener que dicha triparticidon es injusta, en tanto que
condena dos o hasta tres veces una Unica actuacién del arbitro. Ademas, vulneraria el principio de
seguridad juridica, porque podrian existir decisiones contrarias frente a un mismo hecho generador,

gue en este caso se trata de los comportamientos de los arbitros o sus dependientes.

Sobre el principio de continencia de la causa, puede entenderse como la necesaria unidad de
materia o asunto que debe regir determinada controversia. En México, autores como Lépez Bonilla y
Zapata Duran (2020), han indicado que la continencia de la causa significa “la unidad procesal, (...)
endosa la idea de una intransigente indivisibilidad [del proceso], ya que, al hacerlo, perderia la
propiedad para la cual fue disefiada. Por su parte, la Corte Suprema de México ha sostenido que “(...) el
principio en cita -no divisién de la continencia de la causa- es aplicable cuando los actos reclamados se
encuentran ligados entre si dada su codependencia, de modo que al resolverse en vias y momentos
diferentes, se corre el riesgo de emitir determinaciones contradictorias por lo resuelto en uno

impactaria en otro, sin que una y otra autoridad puedan emitir decisiones incongruentes, ya que de ser



asi, se contravendria la ratio legis del juicio constitucional, de proveer seguridad juridica en atencion a

lo dispuesto por el articulo 17 constitucional”.

En Colombia, una manifestacion del principio se ve en los articulos 88 y 148 del Cédigo General
del Proceso, los cuales regulan, respectivamente, las figuras de acumulacién de pretensiones y de
procesos. Asi, la continencia de la causa busca que se resuelvan en un Unico proceso las pretensiones

que se lleguen a generar con ocasién de un mismo asunto.

Una de las mayores preocupaciones que se tiene con ocasion del principio de continencia es
que, de existir distintos juicios de responsabilidad, es posible que surjan decisiones contradictorias que,
en ese sentido, generan una disputa entre si frente a un mismo hecho. Sin embargo, este argumento no
tiene lugar en razén a que los juicios de responsabilidad de los arbitros tienen su fundamento de

imputacién en distintas fuentes obligacionales.

Es aqui donde precisamente se equivoca la tesis de la continencia de la causa, puesto que,
como se pasa a explicar, existen razones que permitan separar ese principio en razén a que las
conductas, titulos de imputacién o personas que estan involucradas en determinada disputa sean
diferentes. No es lo mismo que un arbitro no hable inglés, cuando segun las partes deberia hacerlo, a
qgue haya fallado un caso por fuera del término que seiiale la ley. Son incumplimientos pero de distinto
tipo, y que tienen su origen en fuentes obligacionales diferentes, ya que el primero puede
fundamentarse en el contrato de arbitraje o en el Reglamento del Centro de Arbitraje que le atane,

mientras que el segundo parte de la ley.

Otorgar un tratamiento distinto a esta posibilidad seria practicamente condonar el dolo futuro,
ya que le permitiria a los arbitros cometer cualquier tipo de conductas que, de todas maneras estarian
vistas bajo un unico régimen de responsabilidad. Esto, se trata de una conducta prohibida por el
articulo 1522 del Cédigo Civil. Ademas, implicaria el desconocimiento de los fundamentos mismos de la
responsabilidad civil, mas propiamente, el de no hacer dafio a nadie y el de indemnizar el dafio

causado, previstos en el articulo 2341 del Cédigo Civil.

Cuando se genera un juicio de responsabilidad del Estado por las actuaciones del arbitro, el
titulo de imputacion es la ley misma, que, al autorizar la indemnizacién del dafio a través de los titulos
de error jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de la administracidon de justicia, genera asi esa
consecuencia juridica, la de obligar al Estado a indemnizar a un particular, en razén de una decisiéon que

uno de sus agentes estatales, el arbitro, realizé.



Por el contrario, cuando se hace un juicio de responsabilidad del arbitro con ocasién del
incumplimiento del contrato de arbitro, el fundamento obligacional de esta responsabilidad ya no es la
ley, sino que es el contrato mismo que se suscribié entre el rbitro y las partes signatarias. Por su parte,
cuando se analiza la relacién entre el arbitro y determinado centro de arbitraje, lo que existe es una
relacién reglamentaria, que puede estar cobijada ademads por un contrato y cuyo titulo de imputacion
serd entonces el contrato entre el arbitro y el centro de arbitraje o el dano que el arbitro causé al
centro de arbitraje, causado por el incumplimiento de alguna de las provisiones que su Reglamento

regula.

Un argumento adicional a la necesidad de separar los regimenes de responsabilidad se
fundamenta en el hecho de que el conjunto de normas de la responsabilidad son manifestaciones de
normas de orden publico, que no admiten pacto en contrario. En ese sentido, se ha visto cdmo, en
disposiciones como la del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, se indica que son ineficaces de pleno
derecho las clausulas que limiten la responsabilidad, en materia de productores y proveedores de

obligaciones.

Ademas, asi en todo caso se sostuviera que es necesario conservar el principio de continencia
de la causa, lo cierto es que, como principio, la figura admite excepciones. A nivel comparado, diversas
legislaciones han establecido supuestos en virtud de los cuales es posible escindir la continencia de la

causa y que tienen plena justificacién en sus respectivos ordenamientos juridicos.

A nivel comparado, ha habido un desarrollo de los casos en virtud de los cuales es posible
escindir o romper el principio de continencia de la causa. Asi, el articulo 17 del Cédigo Organico General
de Procesos de Ecuador regula la figura de la continencia de la causa y autoriza su divisién en los

siguientes casos:
“1. Cuando haya identidad de personas y cosas, aun cuando las acciones sean diversas.
2. Cuando haya identidad de personas y acciones, aun cuando las cosas sean diversas.
3. Cuando haya identidad de acciones y cosas, aun cuando las personas sean diversas.

4. Cuando las acciones provengan de una misma causa, aunque sean diversas las personas y las

cosas.

5. Cuando la especie sobre la que se litiga esté comprendida en el género que ha sido materia

de otro proceso”.



Asi, se puede ver que se autoriza la escision de la continencia de la causa en los supuestos
sefialados por la norma y pueden existir procesos paralelos, aun si disponen de iguales personas, cosas
0 acciones, siempre y cuando alguno de estos elementos sean diferentes. En el caso que se analiza, de
la responsabilidad del arbitro, bien pueda ser que la accidn (Accidn de repeticidn, accién declarativa) o
los sujetos (Estado, Centro de Arbitraje, Partes Signatarias) sean los mismos, pero el fundamento de
imputacién de estas son diferentes, razén por la cual se puede ver que se trata de uno de los supuestos

gue estan autorizados para ser escindidos.

Por su parte, en Argentina, autores como Lino Enrique Palacio (1983) resefian que en los
codigos provinciales de San Luis y otras provincias se han establecido regulaciones similares a la
ecuatoriana. De un lado, el articulo 1328 del Cédigo de San Luis regulaba, entre los casos que son

susceptibles de dividir la continencia de la causa, los siguientes:
“1) Cuando haya entre los dos pleitos identidad de personas, cosas y accion;
2) Cuando haya identidad de personas y cosas, aun cuando la accidn sea diversa;
3) Cuando haya identidad de personas y acciones, aun cuando las cosas sean distintas;

4) Cuando las acciones provengan de una misma causa, aunque se den contra muchos, y haya,

por consiguiente, diversidad de personas;

5) Cuando las acciones provengan de una misma causa, aunque sean diversas las personas y las

cosas;
6) Cuando haya identidad de acciones y de cosas, aunque las personas sean distintas”.

Ahora, una de las razones por la cuales se podria sostener que es necesario conservar el principio de
continencia de la causa se justifica en la necesidad de garantizar la economia procesal. Sin embargo,
esta postura no se comparte, en razén a que la economia procesal, en términos de Corredor Higuera
(2015), “tiene como finalidad la obtencion de resultados dentro del proceso con el empleo minimo de
actividad de todas las partes, claro esta, respetando las garantias minimas”. Al llegarse a asumir que
todos los procesos de responsabilidad del arbitro deben ser necesariamente ventilados como
responsabilidad del Estado se vulnerarian las garantias fundamentales de las partes signatarias o al

centro de arbitraje por las siguientes razones:



1) Se priva al legitimado por activa, es decir el afectado (partes signatarias, centro de arbitraje)
tener una pretensién indemnizatoria con el arbitro, al incumplir alguna obligacion que no
necesariamente se trate de una funcidn jurisdiccional del arbitro. Ejemplos: no cumplimiento
de requisitos adicionales a los obligatorios sefialados por las partes, inobservancia de gestiones
especiales que las partes solicitan, ausencia de excusa en retardos injustificados en audiencias
programadas, entre otros.

2) Se condona el dolo futuro del arbitro, en razén a que, al ver que todas las conductas del arbitro
se subsumen en un Unico proceso, puede el arbitro realizar diversos comportamientos graves
en el marco de un procedimiento y frente a diferentes personas, pero que, a fin de cuentas, van
a ser juzgados bajo una Unica perspectiva, la de error jurisdiccional o el defectuoso
funcionamiento de administracién de justicia.

3) Desdibuja la naturaleza misma del contrato de arbitraje y de los reglamentos de los Centros de
Arbitraje al tener por no aplicables las disposiciones que estos cuerpos normativos sefialan en
cuanto a faltas, incumplimientos y prohibiciones.

4) Se distorsiona el régimen de responsabilidad civil en Colombia. Al sostener que la
responsabilidad civil de los arbitros sélo se predica bajo la imputacién al Estado de errores
jurisdiccionales o defectuosos funcionamientos de administracién de justicia, se ignora el
régimen obligacional que las partes suscribieron mediante el contrato de arbitraje, como
también las fuentes obligacionales que rigen la relacidén entre el arbitro y el Centro de Arbitraje.

5) Priva el mismo principio de autonomia de la voluntad de las partes, al ignorar el efecto
obligacional que el contrato de arbitro genera y sus consecuentes derechos y obligaciones. Se
recuerda que el contrato de arbitraje es un contrato en virtud del cual, en términos de Mora
Barbosa (2021), “el arbitro designado adquiere una obligacidon contractual con las partes del
litigio, cuyo incumplimiento es fuente de responsabilidad civil contractual”. Basicamente se

eliminaria el fundamento mismo de la responsabilidad contractual, privilegiando asi la

responsabilidad civill del Estado colombiano a la privada y de caracter contractual de las partes.

En ese sentido, a diferencia de la postura sefialada, se sostiene a través de esta tesis la
necesidad de que exista una divisiéon de la responsabilidad del arbitro, toda vez que los titulos de
imputacién sobre los cuales se fundamenta su responsabilidad son diferentes, y, como se demostré a
nivel de derecho comparado, procede la escision de la continencia de la causa en casos donde se

verifica que hay asuntos distintos que estan en litigio.



Bien sea con fundamento en el contrato de arbitro del cual hizo parte con quienes lo
nombraron, o con la relacién reglamentaria que dispone con el Centro de Arbitraje, se puede plantear
la posibilidad de que el arbitro sea responsable con ocasidn de estas actuaciones de caracter privado

gue desempefie, como se pasa a explicar a continuacion.
c. Responsabilidad del arbitro con los Centros de Arbitraje colombianos

A lo largo del presente escrito se ha sostenido que las actuaciones de los arbitros generan
responsabilidad para el Estado colombiano, en razén a que éstos, si bien no son “servidores publicos”, si
actuan en calidad de agentes estatales. En ese sentido, comprometen al Estado colombiano en sus

decisiones.

Sin embargo, también es cierto que en Colombia se entiende que los arbitros son particulares

gue derivan su atribucién jurisdiccional de las partes que los nombran.

Con el fin de determinar cual es la relacidén que surge entre un arbitro y determinado Centro de
Arbitraje frente a una parte que acude a sus servicios, es preciso tener claridad de cual es el concepto

de un Centro de Arbitraje.

En términos del Ministerio de Justicia y del Derecho (2024), se trata de “aquel autorizado (...)
para prestar el soporte operativo y administrativo requerido para el buen desarrollo de las funciones de
los arbitros”. Entonces, se trata de una institucién, impulsada por una persona juridica o varias de éstas
que realiza un conjunto de actividades complementarias a la funcion de los arbitros para que éstos

puedan llevar a cabo su funcion de administrar justicia.

Existen diversos requisitos para que opere su funcionamiento. Por una parte, el articulo 50 del
Estatuto de Arbitraje y los articulos 2.4.2.2.2. y siguientes del Decreto 1069 de 2015 indica que las
entidades publicas y las personas juridicas sin animo de lucro podran crear centros de arbitraje con
autorizacién del Ministerio de Justicia y del Derecho siempre y cuando cumplan dos requisitos: a)la
aprobacién de un estudio de factibilidad que el Ministerio realiza; y 2) la acreditacion de suficiencia de

recursos administrativos y financieros.

En razéon de esto, en Colombia el Centro de Arbitraje de determinada region lo que hace es
establecer una lista de su autoria donde incorpora los nombres de diferentes personas que, luego de un

proceso de evaluacién interno, se encuentran autorizadas para ejercer la funcién de arbitros.



Asi es, para que una persona natural pueda fungir como arbitro, por regla general se requiere que dicha
persona cumpla un proceso de inscripcion y seleccién que ofrecen los determinados Centros de
Arbitraje en Colombia. Esta particularidad, incluye entre otros, para los arbitrajes en derecho, el
cumplimiento de los mismos requisitos exigidos para ser Magistrado de Tribunal Superior de Distrito
Judicial, mas las calidades adicionales que para dicho efecto dispongan los Reglamentos de los Centros

de Arbitraje o las partes a través del pacto arbitral.

Sobre este tema, el paragrafo 1y el numeral 3 del articulo 128 de la Ley 270 de 1996 exigen
gue un abogado solo podra ejercer como Magistrado de Tribunal, siempre que disponga de experiencia
profesional por un lapso no inferior a ocho afios. Dicha experiencia solo se contard con posterioridad a
la obtencién del titulo de abogado en actividades juridicas ya sea de manera independiente o en cargos

publicos o derivados en el ejercicio de la funcion judicial.

Si la persona natural ostenta las calidades de la ley y del reglamento especifico, entonces es
incluido dentro de una oferta publica de arbitros que dirige el Centro a la comunidad en general. De
esta manera, a través de dicha oferta general, ofrece el Centro un servicio que consiste en que aquellos
interesados en resolver una controversia determinada, puedan nombrar a unos de sus arbitros y

ademas ceiiirse a las cldusulas modelo de pacto arbitral que propone.

Es en esa medida como se puede ir dibujando una responsabilidad contractual entre un Centro
de Arbitraje y las partes involucradas. El Centro, como operador del servicio operativo y administrativo
gue requiere el arbitraje, entra como una verdadera parte de un contrato, ya que, ademas de realizar

una oferta publica a la comunidad, realiza las siguientes actuaciones:

1) El Centro de Arbitraje determina y compone las listas de arbitros que lo integran,
estableciendo, si considera, ademads de los requisitos que dispone la ley, de calidades
adicionales para los particulares interesados en ser arbitros.

2) El Centro de Arbitraje realiza una oferta publica de una lista de arbitros a la comunidad,
para que, si a bien lo tiene, los nombre para resolver determinada controversia.

3) El Centro de Arbitraje propone a la comunidad en general clausulas modelo de
resolucion de controversias para que, si las partes deciden, puedan acogerse a su

contrato en particular.



4) Las partes asignan un nombramiento de arbitros no solo para sus listas, sino para los
asuntos en particular que se encuentren presentes en el Centro, a través de sorteos de
diversas modalidades y segun las reglas que cada uno determine.

5) Los Centros prestan servicios logisticos a las partes y a los arbitros, que van desde el
acompanamiento administrativo de instalacion de salas, equipos tecnolégicos, de
computacion, software, cdmaras, micréfonos, sillas, expedientes, instalaciones fisicas o
virtuales y acompanamiento de comidas o bebidas, de ser necesario a todos los
intervinientes de un proceso arbitral.

6) Los Centros reciben una solicitud arbitral, y en razén al pago de una tarifa a sus
servicios, realizan todo el proceso administrativo necesario para que los arbitros, sus
secretarios y/o dependientes se constituyan, de ser el caso.

7) Los Centros de Arbitraje realizan convocatorias de arbitros, para lo cual preparan
examenes cada margen de tiempo y cuya ejecucién se realiza de acuerdo con su
normatividad interna.

8) Los Centros de Arbitraje realizan servicios de asistencia de audiencias, lo que incluye
desde servicios de traduccién, audio, video, hasta la limpieza misma de sus

instalaciones.

El anterior cimulo de actividades se ha conocido por parte de la doctrina como funciones “pre
arbitrales”, es decir que ocurren antes de que el arbitro se haya instalado y que, de todas formas, son

de importancia para que el arbitraje tenga un normal funcionamiento.

De hecho, la Corte Constitucional, en ese sentido, en sentencia T-783 de 2013 indicd lo

siguiente:

“Al respecto conviene recordar que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, la
mision de los centros de arbitraje consiste en brindar un apoyo institucional a las tareas
cumplidas por los arbitros y, en este sentido, la Corte encuentra que la provision de una lista
responde cabalmente a los cometidos de colaboracién y apoyo confiados a los centros de

arbitraje”.

En esa medida, puede llegar a entreverse una verdadera relacion armdnica que existe entre el
Centro de Arbitraje y el Centro, pues ambos funcionan de manera concomitante con el fin de que un

particular pueda verse beneficiado del servicio publico de administracién de justicia.



Sin perjuicio de lo anterior, y como se vera mas adelante, los Reglamentos de Arbitraje de
diversas instituciones de este tipo en Colombia indican que las actuaciones de los arbitros o sus
dependientes no generardn ningun tipo de responsabilidad al Centro de Arbitraje, salvo en ciertos
casos excepcionales y si existe dolo o culpa grave del arbitro. Pese a lo anterior, cuando se analizan
varias de las posibles sanciones que se tienen para los arbitros, con ocasién de sus conductas, estan,

entre otras, la amonestacién privada, la suspension e incluso la exclusion de las listas de arbitros.

En ese sentido, si en principio no existe ninguna responsabilidad del arbitro con los Centros de
Arbitraje, pero a la vez existen conductas sancionatorias de éstos hacia los comportamientos de los
arbitros, se entra entonces en un debate. Y dicha razén surge, porque, al menos desde un punto de
vista relacional, si cabrian responsabilidades privadas y adicionales al arbitro, pero esta vez en relacidn

con el Centro de Arbitraje.

Ademas de lo anterior, si, a manera de ejemplo, un arbitro ingresa a determinado Centro de
Arbitraje, pero se concluye que dicha persona no reunia las caracteristicas asignadas por el Centro, se
estaria en una situaciéon de incumplimiento, porque precisamente fue el incumplimiento de dichas
cualidades la que genera la consecuencia de que se le excluya o amoneste, segin lo establecido en el

Reglamento correspondiente.

La relaciéon que tiene un Centro de Arbitraje con el arbitro es innegable, incluso si como
mecanismo de proteccién se establezcan cldusulas de exoneracion de responsabilidad entre éstos. Los
arbitros, para el cumplimiento por general de sus funciones, en los arbitrajes de tipo institucional
requieren de un acompafamiento logistico y administrativo que por lo general es prestado por los
Centros de Arbitraje. Al tratarse de situaciones estrechamente relacionadas, puede verse entonces

como la responsabilidad de uno puede llegar a afectar a la del otro.

Esta asimilaciéon de responsabilidades ya ha sido analizada por el ordenamiento juridico
colombiano en situaciones como aquellas que se presentan entre los hospitales y los maestros, como
también entre las instituciones educativas y el plantel docente, relaciones que se explican a

continuacion.

De la relacion que se aprecia entre los hospitales y centros de atencidn médica con los doctores
o médicos se puede identificar, en primer lugar, la prestacion del servicio de salud, por lo general, se
realiza, en este tipo de establecimientos. Su funcién, como tal, requiere del acompafiamiento de una

sede fisica, aparatos electrénicos, computacionales, personal asistencias, libretas, sistemas de software,



personal de vigilancia, personal de aseo, personal de logistica, personal asistencial, camas, dispositivos
médicos, maquinas de operaciones, salas de cirugia, instalaciones de luz, servicios de agua y otra

cantidad de prestaciones que son las que realiza por lo general el centro de salud.

Ahora, en la relacidn que existe entre los centros de salud y los médicos, por regla general se
puede ver que los médicos son personas naturales que estdn vinculados con dicha institucidn a través
de un contrato laboral o de prestacién de servicios, o incluso mediante un tercerizacién, con alguna
entidad diferente. En ese sentido, el médico ejerce sus funciones prestacionales de salud en cuanto
dispone de un centro que le asiste para su cabal funcionamiento. Ahora bien, para poder ejercer su
funcion el médico podria ejercerla de forma auténoma, pero, se insiste, en la practica, se evidencia
como la mayoria de los médicos suelen realizar sus actividades ocupacionales bajo el control o

asistencia de un centro de salud u hospital.

Por su parte, en cuanto a los centros de educacidn y los docentes concierne, la funcidén publica
de educacion la realizan estos ultimos a través de la asistencia, apoyo colaborativo y gestiones
administrativas que una institucién educativa llegue a realizar. Es a través de la instalacion del colegio o
centro educativo, sus salones, salas de recreo, espacios de descanso y de atencién de necesidades, que
los estudiantes acceden al servicio de educacién, a través del acompafiamiento misional que los
docentes les realizan. De no ser por las funciones de vigilancia, facilitacién de herramientas de audio y
video, tableros, sillas y mesas, salas, espacios para compartir, zonas de lectura, aparatos electrénicos,
salas de cafeteria y servicios de transporte los estudiantes y los docentes no podrian estar, por regla

general, inmersos en el servicio de la educacion.

Trayendo como punto de comparacidon esos escenarios a la relacidn que existen entre los
Centros de Arbitraje y los arbitros, se ve que, si bien como tal no existe necesariamente un contrato
entre el arbitro y el centro, ya que los arbitros devienen su ingreso es de la remuneracion que perciben
de los particulares, si existe toda una amalgama de funciones que realizan los centros y que, sin ellas,
practicamente el servicio de administracion de justicia seria mds engorroso y propiamente del de un

servicio de arbitraje ad hoc.

Volviendo sobre la responsabilidad conjunta que le conciernen a los médicos y hospitales,
autores como Zuluaga Cardona (2019) indican que “la culpa médica generadora de responsabilidad civil
puede provenir de cualquiera de los agentes que intervienen en el proceso, ya sea por dilacion

injustificada en las autorizaciones o negacion de servicios, demoras en la asignacion de citas,



imposicién de barreras u obstdculos administrativos que dilatan los servicios de urgencia o suspenden
la continuidad de los tratamientos, por ultimo, por mala praxis del equipo de profesionales adscritos a

las instituciones prestadoras de salud.”

Es en ese régimen de responsabilidad, que en términos de Zuluaga Cardona (2019), la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SC 8219 de 20 de junio de 2016 establecié con caracter de precedente
que existe un “principio de solidaridad entre todos los agentes que hacen parte del sistema de salud en
Colombia, dando a entender con esto que cualquiera que genere un dafio y se le logre demostrar la
culpa hace responsable civilmente a todos los demas, con excepcién de los agentes individuales o

médicos, a quienes se les debera probar su culpa exclusivamente”.

Adicionalmente, sobre el supuesto de los hospitales, ha sefialado el Consejo de Estado en
sentencia 25.887 de 5 de abril de 2013 que “(...) para que pueda predicarse la existencia de una falla en
materia médica, (...) es necesario que se demuestre que la atencién no cumplié con los estandares de
calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del

hecho dafioso”.

Por su parte, en lo que a las instituciones educativas respecta, se ha indicado por el Consejo de
Estado en sentencia 18.627 de 23 de agosto de 2010, que “la responsabilidad de los centros educativos
puede resultar comprometida a titulo de falla cuando se producen accidentes que afectan la integridad
fisica de sus alumnos, por hechos originados como consecuencia de un descuido o negligencia de los
directores o docentes encargados de custodiarlos, situacion que puede ocurrir no sélo dentro de las

III

instalaciones del plantel educativo sino fuera de é

Trayendo dichas posturas a la relacién que disponen los arbitros con los Centros de Arbitraje, es
razonable concluir que, no obstante el establecimiento de clausulas exonerativas de responsabilidad,
puede existir un escenario de responsabilidad civil contractual, donde un Centro de Arbitraje responda
por las actuaciones que alguno de sus arbitros inscrito haya realizado. Y lo anterior cobra fuerza, en
razon a que el Centro, como “velador” de la integridad de las funciones de los arbitros y del servicio de
administracion de justicia, no lo hizo o hizo un control deficiente de sus actuaciones. Mas aun, si los
arbitros requieren el cumplimiento de los mismos requisitos del Centro y devienen un ingreso
econdmico de los mismos, es claro que existe, como minimo, una relacién entre la institucion y el

arbitro.



Lo anterior se justifica aun mas si desde antafio, en la legislacidn del siglo XIX colombiana, en el
articulo 2347 del Cddigo Civil del ordenamiento nacional, que se encuentra vigente, se establece con
claridad que “toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para el efecto de

indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

Asi las cosas, es razonable argumentar que claramente puede existir una responsabilidad
adicional del arbitro no solo como agente del Estado, sino como miembro inscrito del Centro de
Arbitraje del que se encuentre. Y que ademas, dicho Centro debera responder por las actuaciones u
omisiones de los arbitros que generen un dafio, en los términos de la ley. Asi, dicha responsabilidad no
tiene su fuente como tal en una posicién juridica, “que el arbitro sea un agente del Estado”, sino en la
relacién intrinseca que tiene el arbitro con el Centro de Arbitraje y que, eventualmente, los pueden

hacer como responsables solidarios, en el marco de un procedimiento de responsabilidad civil.
d. Responsabilidad del arbitro seguin el contrato de arbitro

Ademas de la anterior posibilidad de responsabilidad, en este acapite se vera cémo es posible que surja

la responsabilidad de un arbitro en razén al contrato que tiene su mismo nombre.

El Contrato de arbitro se trata de un negocio juridico que dista del pacto arbitral. Como se
explicd en acapites precedentes, en virtud de este negocio, un particular, denominado arbitro se
compromete a desempenfiar el objeto de realizar una funcién jurisdiccional, en razén a que las partes
signatarias lo requieren para dicho propdsito. Es posible, que como cualquier contrato, se agreguen
elementos esenciales, naturales o accidentales, como la necesidad de un pago como contraprestacién,
la exigencia de un conocimiento determinado de un idioma, o el requisito de disponer de una
experiencia previa en un asunto tan especializado como lo es el conocimiento de los contratos

internacionales de construccién FIDIC.

En términos de Mora (2021), “en la celebracién de cualquier contrato se espera que la otra
parte cumpla, el origen de esta responsabilidad es la defraudacidn de esta expectativa y tiene como
consecuencia la reparacion del perjuicio causado, debiendo demostrarse el dafio para tal efecto. {(...)
Frente a la existencia del contrato de arbitro, el mismo surge a partir de la aceptacién del cargo;
contrato que, como ya se dijo, es consensual y cuyas partes son por un lado el arbitro y en el otro

extremo los litigantes”.

Paso seguido, Mora pasa a indicar que no obstante ser un negocio juridico sinalagmatico, no es

viable aplicar el régimen general de responsabilidad contractual. En términos de la autora, se sostiene



dicha postura “por cuanto la especialisima condicién del contrato de arbitro con funcidn jurisdiccional
presupone la independencia e imparcialidad del funcionario para resolver la controversia sometida a su
conocimiento. En ese sentido, solo pueden ser reprochables aquellos yerros que resulten tan graves

gue no sean excusables”.

Contrario a lo sefialado por la autora, se considera en este documento que dicha posicidn es
errénea. La tesis sostenida por Mora cae en una falacia por generalizacidn, la cual asume que todos los
incumplimientos imputables al arbitro deben necesariamente estar ligados con la funcién jurisdiccional.
Lo anterior no es cierto, puesto que si bien practicamente el objeto del contrato de arbitraje es la
realizacién de actividades jurisdiccionales, es posible que se presenten incumplimientos de dicho
contrato que no necesariamente constituyan un error jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de

administracién de justicia, pero si impliquen un incumplimiento del contrato.

Ejemplos de estas figuras se dan en la calidad misma del arbitro, en la experiencia previa que
este haya podido tener respecto a un asunto especializado, el conocimiento de una lengua distinta al
espafiol, o incluso discrepancias tan sencillas como que la realizacién de las audiencias se debian

realizar en una sede presencial y no en una virtual.

Puede verse con estos ejemplos que no todas las faltas que llegue a realizar el arbitro generan
un mismo umbral de responsabilidad. De igual manera, no todos los incumplimientos que realice el
arbitro generaradn la misma consecuencia juridica. Autores como Gonzalez Soria y Moreno de la Santa
(2015), indican que las obligaciones a las cuales se encuentra comprometido el arbitro se pueden
circunscribir en tres momentos o etapas independientes: obligaciones anteriores a la aceptacion del
arbitro, obligaciones posteriores a la aceptacién del arbitro y obligaciones posteriores a proferir el

laudo.

Insertar bajo una misma categoria de responsabilidad las conductas de los arbitros seria llegar
a un reduccionismo de la responsabilidad, de tal manera que no se llegue a identificar, con precision,

las diferentes fuentes obligacionales de las mismas.

Asi, adicional a la responsabilidad de los arbitros con los centros de arbitraje, también es
posible que surja una responsabilidad de las actuaciones u omisiones del arbitro, segun la relacién que
tuvo con las partes signatarias que lo nombraron a determinado arbitraje. Sobre este particular, resulta
qgue el contrato de arbitraje dista de la arquetipica figura del pacto arbitral. Esta refiere a un negocio

juridico por el cual unos particulares le dicen a otros, denominados darbitros, que les resuelvan una



disputa. Mientras que el contrato arbitral puede ser entendido como aquél vinculo o negocio juridico
que dispone determinado arbitro con alguna parte arbitral, y que tiene por objeto que dicho arbitro
resuelva un conflicto, pero que ademas, si la parte lo considera, ostente algunas calidades adicionales,

de ser el caso (conocimiento de idiomas, experiencia, etc).

Si, producto de lo anterior, se ve que entonces dicho contrato, que en lineas generales es un
mandato por el cual el arbitro se obliga para con una de las partes a determinado asunto, al
configurarse algun incumplimiento de las obligaciones o requisitos que se establecié en dicho contrato,

se va a estar en un supuesto arquetipico de responsabilidad contractual.

Dicho supuesto de responsabilidad contractual, como minimo, se regulara de acuerdo con los
preceptos de antafio de culpa, segun el articulo 63 del Cddigo Civil, y las soluciones arquetipicas del

articulo 1492, 1602 y siguientes del mismo.

Segun la clasificacion de las obligaciones que tienen los arbitros con las partes, siguiendo la
tesis de Gonzdlez Soria y Moreno de la Santa (2015), citada por Mora (2021), se deben tener en cuenta

las siguientes obligaciones que atafien a los arbitros:

1. Obligaciones previas a la aceptacion: a) Examinar la capacidad del arbitro frente al deber de
informacion, b) analizar su competencia para conocer de una controversia, c) examinar la
predisposicidon o imparcialidad o independencia que pueda llegar a tener el arbitro respecto de
alguna de las partes, d) verificar la posible o no contratacidn de un seguro en casos de
responsabilidad, e) el analisis de posibles conflictos de interés, f) comprobar la viabilidad del
arbitraje segun el texto sefialado en el pacto arbitral, g) analizar la caducidad del pacto arbitral,
y h) comprobar la posible nulidad del mismo.

2. Obligaciones posteriores a la aceptacion: a) Resolver sobre su propia competencia, b) fijar
honorarios y gastos de arbitraje justos, c) conducir el procedimiento y cumplir los principios y
formalidades (audiencia y contradiccidn), y d) dictar en tiempo oportuno un laudo ejecutable.

3. Obligaciones posteriores a la emisién del laudo: Refiere a la a) protocolizacion del laudo, b) la
obligacién de notificar el laudo, c) la inscripcion del laudo, y d) la resolucion del recurso de

aclaracién, correccién o complementacién del laudo.

Adicional a esta categorizacidon de los autores, a través de esta tesis se proponen dos categorias
adicionales de obligaciones, referidas a las 4. Obligaciones naturales del contrato de arbitro: Entre

ellas, estan a) la conservacion del deber de informacion y el cumplimiento de las calidades exigidas



como arbitro, obligaciones consagradas segun el articulo 15 del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y el articulo 128 de la Ley 270 de 1996, y que, aun si no mediara pacto sobre tales, hacen
parte del contrato de arbitro. Y adicionalmente, se sefialan las 5. Obligaciones accidentales que las
partes acuerdan en el contrato de 4arbitro: Se tratan de aquellas obligaciones que no estan
intrinsecamente relacionadas con la funcién jurisdiccional del arbitro, pero que las partes, por razones
personales, de conveniencia o eficacia del proceso, lo consideran oportuno incluir. Puede verse que, en
caso de que dichas obligaciones no se satisfagan y generen un dafo econdmico a alguna de las partes
signatarias o inclusive a ambas, se estaria en presencia de un caso propio de responsabilidad civil

contractual.

5. Responsabilidad del arbitro segtin la ley colombiana
En Colombia, existen diversos marcos normativos sobre los cuales es necesario determinar cual va a ser
la solucion juridica que se le va a atribuir en términos de responsabilidad de los arbitros, para lo cual a
continuacién, se hace un analisis de los principales cuerpos normativos en Colombia sobre dicho

asunto.

a. Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional es una de las principales fuentes sobre el régimen
establecido para los procedimientos de arbitraje en Colombia. Sin embargo, no existe una sola
consagracion normativa, en términos de “responsabilidad” aplicable a los arbitros. Por el contrario, lo
que hace esta norma es regular dos marcos juridicos diferentes, el primero, cuando el arbitraje es

nacional; y el segundo, cuando es internacional.

Las disposiciones mas cercanas a este instrumento normativo se regulan en el articulo 15y 55
de esta Ley para los arbitrajes nacionales, como también en el articulo 16. En estas disposiciones se
regula la figura del deber de revelacién como también el régimen de impedimentos y recusaciones, que

es exactamente el mismo en el Cdédigo General del Proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma es enfatica en establecer un control disciplinario a los

arbitros, disponiendo en su articulo 19 lo siguiente:

“Control disciplinario. En los términos de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, el
control disciplinario de los arbitros, los secretarios y los auxiliares de los tribunales arbitrales, se

regird por las normas de los servidores judiciales y auxiliares de la justicia”.



Entonces, pese a la naturaleza particular y privada de los arbitros, al disponer ellos de la
atribucién de administrar justicia, por ese hecho e independiente de si lo hacen de forma temporal o
transitoria, seran responsables en términos disciplinarios como los servidores judiciales y auxiliares de

la justicia.

Por su parte, para el arbitraje internacional, el articulo 75 de este cuerpo normativo indica que
los motivos por los cuales da lugar a una recusacién a determinado arbitro -no existe la figura del
impedimento-, seran “dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia”, criterio que,
dada su generalidad, debe ser analizado caso por caso. Ademas de esto, no se sefiala una consecuencia
juridica adicional mas que el procedimiento de su trdmite en el articulo 76 de la ley y la manera como
se presenta el recurso de anulacidn, Unico medio de control del laudo internacional, sefialado

respectivamente en el articulo 107 del Estatuto Arbitral.

Ante este primer silencio de la norma, se considera que, en caso de que determinado arbitro
internacional llegara a faltar a su deber de revelacion, ademads de la recusacion y el laudo, de haberlo
proferido, seria objeto a algun control disciplinario por la falta cometida por éste. Ahora, si dichas
actuaciones generaron un perjuicio econémico a una de las partes involucradas en el procedimiento
arbitral, serd necesario identificar la cuantia de los dafios, como también los conceptos por los cuales
se buscaria la respectiva indemnizacidon por parte del arbitro bien sea a través de los titulos de
imputacién de error jurisdiccional, de defectuoso funcionamiento, o del incumplimiento del contrato o
reglamento de arbitraje. De otro lado, seria pertinente evaluar si, ademas de dichas consecuencias, el
arbitro podria ser sujeto a una investigacion disciplinaria, fiscal e inclusive penal, con ocasion de esas

actuaciones realizadas.

A la hora de hacer alguna distincidn sobre la consecuencia juridica para los arbitros, la ley no
distingue el régimen aplicable a los procedimientos arbitrales nacionales de los internacionales. Por lo
que, a la luz de la consagracién actual, bien se podrian llegar a tener dos posturas juridicas: la primera
que, como el legislador no hizo una distincion sobre el régimen aplicable a los procedimientos
internacionales debe tener como consecuencia la misma del régimen nacional. O la segunda y es que,
al no tener una solucidn expresa por parte del ordenamiento, las normas de responsabilidad de los
arbitros internacionales con sede en Colombia no le son aplicables en tanto no existe una autorizacion

expresa por parte del legislador.



Al no existir una disposicidn expresa que regule el régimen internacional, se argumenta que los
arbitros que lleguen a proferir un laudo en el marco de un procedimiento arbitral comercial
internacional si comprometen la responsabilidad del Estado colombiano, en tanto son, como tal,
agentes del Estado, independiente del régimen nacional o internacional al que esté sujeto. Esta postura
claramente dista de la prevalente en los ordenamientos extranjeros, pero resulta particular porque
aplica para el ordenamiento colombiano, segiun las consideraciones que a nivel normativo vy

jurisprudencial se han manifestado.

b. Cddigo General Disciplinario
Estas disposiciones normativas, que en lineas generales regulan lo seifalado al régimen disciplinario de

los funcionarios publicos son relevantes porque consagran dos reglas aplicables a los arbitros.

En primer lugar, el paragrafo 22 del articulo 55 de la Ley 744 de 2022 dispone lo siguiente, en

materia de faltas gravisimas y régimen de responsabilidad:

“Los arbitros y conciliadores quedardn sometidos ademas al régimen de faltas, deberes,
prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses de
los funcionarios judiciales en lo que sea compatible con su naturaleza particular. Las sanciones
a imponer seran las consagradas para los funcionarios judiciales acorde con la jerarquia de la

funcion que le competia al juez o magistrado desplazado”.

Esta regulacion se mantuvo en lineas generales en su integridad con lo presente en el pardgrafo 22 del

articulo 72 de la Ley 1952 de 2019, que también dispuso lo siguiente:

“Los arbitros y conciliadores quedardan sometidos ademas del régimen de faltas, deberes,
prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses de los
funcionarios judiciales en lo que sea compatible con su naturaleza particular. Las sanciones a
imponer serdn las consagradas para los funcionarios judiciales acorde con la jerarquia de la

funcién que le competia al juez o magistrado desplazado”.

En lineas generales, puede verse cdmo la norma, sin hacer distincién alguna a la naturaleza del arbitro
como arbitro nacional o internacional, sefiala que el régimen de responsabilidad es exactamente el

mismo para los arbitros que para los funcionarios judiciales.

c. Cddigo General del Proceso



Esta norma consagra en su texto once menciones de la palabra arbitraje, arbitral o arbitramento, sin
que en alguna de sus disposiciones normativas se regulen los efectos propios de la responsabilidad de

los arbitros.

Sobre el particular, es pertinente mencionar que asigna competencias a la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia para conocer del exequatur de laudos arbitrales proferidos en el
extranjero, y del recurso de revisidén contra laudos arbitrales que no estén atribuidos a la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo (Articulo 30). De otro lado, asigna competencias a las salas civiles de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial el conocimiento de los recursos de anulacion contra laudos

arbitrales que no estén atribuidos a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (Articulo 31).

Por su parte, en lo que al Ministerio Publico respecta, en el articulo 45 de esta disposicidn se
sefialan las atribuciones que este cuerpo normativo tiene en el marco de un procedimiento arbitral,

guardando silencio sobre cémo dicha interaccion influye en la responsabilidad del arbitro (Articulo 45).

De igual manera, los articulos 90 y 95 atribuyen efectos de admisidén y prescripcién a la

demanda arbitral, pero guardan silencio frente a la consagracion de los arbitros.

Sobre la ejecucion del laudo, el articulo 306 indica que la autoridad que se encargue de conocer
la ejecucidon del laudo arbitral es aquella que tiene conocimiento del recurso de anulacidn, segin las
normas sefaladas anteriormente. Ademas, se otorga la facultad a los centros de arbitraje de ser
designados en comisidn para realizar remate de bienes, segun las tarifas fijadas por el Gobierno

Nacional (Articulo 454).

Finalmente, en los que refiere a decisiones internacionales, se indica que el exequatur de
laudos arbitrales proferidos en el extranjero se sometera a las normas que regulan la materia (Articulo
605) y que los jueces deberan diligenciar los exhortos de pruebas decretadas por autoridades

internacionales, siempre que no se opongan al orden publico nacional (Articulo 608).

Aparte de estas regulaciones, resulta pertinente mencionar que el régimen de impedimentos y
recusaciones es exactamente el mismo para los arbitros, segln las normas resefiadas en este cuerpo
normativo. En ese sentido, el arbitro tiene un primer marco que delimita su comportamiento en el

procedimiento arbitral y debera acatarlo, por expresa remisién del Estatuto Arbitral (Articulo 55).

d. Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo



Al igual que como ocurre con el Cddigo General del Proceso, este conjunto normativo atribuye
competencias a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en razén a los procesos ejecutivos que
provienen de laudos arbitrales y donde haya sido parte una entidad publica, como también los recursos
extraordinarios contra laudos arbitrales que definen conflictos en relacidn con contratos entre
entidades publicas o particulares en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los ejecutivos

derivados de los laudos y los recursos que caben contra éstos (Articulo 104).

Esta primera disposicion es guia para la delimitacion de la responsabilidad de los arbitros, ya
que como ellos son particulares que disponen de atribuciones jurisdiccionales otorgadas por el Estado
en los términos del articulo 116 de la Constitucion, las autoridades de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa vigilardn los conflictos que se hayan suscitado con ocasién de sus decisiones, pero
también de los contratos en los que éstos, como particulares, hayan sido partes. Cuando se hace
referencia a este tipo de contratos, se destaca el hecho de que los arbitros tienen, ademas de las
obligaciones propias de la Constitucidn y la ley, unos deberes de comportamiento establecidos por el
contrato entre el arbitro y quienes lo nombraron y entre el arbitro y el centro de arbitraje encargado de

su nombramiento y tramite, de ser el caso.

En ese sentido, no solo el arbitro responde por las obligaciones legales que a su cargo se le
asignan, sino de las obligaciones contractuales que en principio las mismas partes le asignaron para el
conocimiento de su caso. Este tipo de contrato que las partes le asignan es una modalidad del contrato
de mandato, que, segun el articulo 2143 del Cédigo Civil, relaciona a un negocio de confianza, donde
una persona le entrega la gestién de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta 'y
riesgo de la primera. En el presente caso, dicho negocio corresponde a la realizacion de un
procedimiento de arbitraje y de una decisién final, conocida como laudo, para que dicha decisién

ponga fin a una disputa surgida entre dos o mas partes.

Ademas, esta codificacién de igual manera dira que serd una causal de impedimento o
recusacion que el juez, conyuge, compafiero o compafiera permanente, pariente hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, hubieren intervenido en condicién de
arbitro, de parte, tercero, apoderado, testigo, perito o agente de Ministerio en un proceso arbitral cuyo
laudo esté en tramite de anulacién en esta Jurisdiccion (Articulo 130). Se puede apreciar, en ese
sentido, cdmo la norma indica una restriccidn clara a los arbitros y demds intervinientes de un proceso
arbitral de no interferir en éste, si se encuentra en curso un proceso de anulacién del laudo proferido

en aquel tramite.



El comuin denominador de las anteriores disposiciones normativas es que en ninguna de ellas
se hace distincidn de si las normas aplican Unicamente a los darbitros nacionales, o si también son
predicables de los arbitros internacionales. En ese sentido, desde ya pueden surgir para el juez dos
interpretaciones: la primera, que en cuanto la norma no hizo distincidon sobre la naturaleza del arbitro
la norma aplica tanto para arbitros nacionales e internacionales, sin diferencia. O la segunda, que en
tanto no existe norma particular que regule estas situaciones para los arbitros internacionales, en ese
sentido existe un vacio normativo y por ende estas disposiciones no le serian aplicables a los arbitros
internacionales siempre que su sede fuera Colombia. Como se ha venido explicando, este autor
considera que en Colombia la postura es la primera, toda vez que desde su misma concepcion
normativa, la ley no hizo distincién del régimen de responsabilidad aplicable para arbitros nacionales o
internacionales, de manera tal que mal haria el intérprete en asignar un significado distinto que, en

todo caso, la norma no dio.

A continuacidén, el mismo marco normativo dispone en su articulo 149 que sera el Consejo de
Estado, en sede de Unica instancia, el encargado de conocer del recurso de anulacién contra laudos

arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad publica.

De otro lado, otras disposiciones establecen las reglas de competencia (Articulo 156) y
ejecucion de los laudos arbitrales (Articulo 164). Finalmente, se establece el procedimiento de

ejecucién de laudos arbitrales, con sus reglas especificas (Articulo 298).

Asi las cosas, se advierte como primer analisis que es la Jurisdiccion Contenciosa la que, en
principio, vigila las actuaciones de los arbitros con ocasidn del procedimiento que realizaron en el
marco de un arbitraje con una entidad publica. Pero también independiente de si ésta hace parte, toda
vez que se revisa en esta sede el contrato suscrito entre los arbitros con los particulares que los

nombraron y el Centro Arbitral encargado de determinado tramite.

6. Responsabilidad del arbitro segtin la ley colombiana

a. Corte Constitucional
Los pronunciamientos que ha realizado la Corte han variado en su postura sobre la naturaleza del
arbitro y su responsabilidad como también del tiempo histérico en el que se hicieron. En un primer

momento, la Corte, en sentencia C-417 de 1993, dispuso lo siguiente:

“La responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados no puede abarcar el campo funcional,

esto es el que atafie a la autonomia en la interpretacidén y aplicacion del derecho segun sus



competencias. Por consiguiente, el hecho de proferir una sentencia judicial en cumplimiento de
la funcién de administrar justicia no da lugar a acusacion ni a proceso disciplinario alguno. Si se
comprueba la comision de un delito al ejercer tales atribuciones, la competente para imponer
la sancién es la justicia penal en los términos constitucionales y no la autoridad disciplinaria”

(Corte Constitucional, Sala Plena, 1993).

Asi, en esta primera postura, la Corte separa la responsabilidad propia del régimen de los arbitros de
los jueces y magistrados, indicando que entonces ellos no serdn responsables en la misma medida que
los miembros de la Rama Judicial. Sin embargo, esta primera postura rapidamente fue variada en
posteriores pronunciamientos. A manera de ejemplo funge la sentencia C-451 de 1995, donde la Corte

dispuso lo siguiente:

“(...) Los arbitros, como autoridades publicas, deben cefiir su conducta a los postulados de la
buena fe. La declaracion de nulidad del laudo, evidencia que de una u otra manera éste viola la
ley. Empero, de la sentencia de nulidad no puede traslucirse necesariamente que los arbitros
obraron de mala fe, asumiendo un comportamiento desleal que desvirtia la expectativa
legitima que normalmente cabe esperar de una persona encargada de administrar justicia. La
mala fe no puede presumirse. Requiere ser probada e individualizada. (...) Los arbitros, al igual
qgue las restantes autoridades judiciales, deben garantizar la efectividad de los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion (C.P., art. 2) y administrar pronta y cumplida justicia
con el objeto de asegurar la tutela judicial de quienes la reclaman” (Corte Constitucional, Sala

Plena, 1995).

Estos pronunciamientos fueron resaltados por la Sentencia C-305 de 2013, donde se dispuso que, “los
arbitros quedan investidos de la funcion de administrar justicia con los mismos deberes, poderes,
facultades y responsabilidades”. En ese sentido, pese a que los darbitros son particulares que se
encuentran habilitados para resolver controversias o disputas, su régimen de responsabilidad se sujeta
al mismo marco aplicable para los jueces segun lo consagrado por la Constitucidon Politica. En esta

misma sentencia, la Corte dispuso que:

“Aunque medie un acuerdo de voluntades entre las partes en disputa para habilitar a los
arbitros, es la Constitucion Politica la que provee el fundamento ultimo del arbitramento vy, por
ende, de la posibilidad de que mediante él se resuelva en forma definitiva una disputa, conflicto

o controversia” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-305 de 2013).



Lo anterior, citado por Prieto Vaca (2020), implica la siguiente reflexion:

“(...) los arbitros cumplen una funcion de tipo jurisdiccional (Corte Constitucional, Sala séptima
de revision de la Corte constitucional, SU-174 de 2007), inscrita dentro de la administracion de
justicia que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 228 de la Carta, es funcién publica” (Corte

Constitucional, Sala Plena, C-305 de 2013).

Ahora, sobre la naturaleza propia del arbitraje, la Corte Constitucional, en sentencia T-069 de 2022,
dispuso que el arbitraje en Colombia se basa en parte de un acuerdo de voluntades suscrito por las
partes; pero también de la autorizacién que hace la Constitucién y la ley para dichos efectos. En ese

sentido, se evidencia la tesis “mixta” del arbitro, donde se afirma lo siguiente:

“(...) si bien no puede adjudicarse responsabilidad civil de naturaleza contractual a los
arbitros, si estdan compelidos a una serie de obligaciones que los comprometen con las partes
tales como arbitrar personalmente (encargo intuitu personae), fallar en un término establecido,
ser imparcial, cumplir el deber de informacién, garantizar el debido proceso, proceder en forma
diligente y eficiente para cumplir con la tarea encomendada, entre otros” (Corte Constitucional,

Sala Primera, T-069 de 2022).

La anterior postura, a diferencia de lo consagrado en varios de los reglamentos de arbitraje, da a
entender que la responsabilidad civil patrimonial contra los arbitros, independiente de su naturaleza,
no es viable en Colombia. Sin embargo, como se sefiala en la presente tesis es posible que ademas de la
responsabilidad estatal, surja un régimen de responsabilidad civil patrimonial, propia de los arbitros,
bien sea, con ocasién del contrato de arbitraje o la situacién reglamentaria que tiene en relacién con

los Centros de Arbitraje.

Sobre esta discusidn, Jaramillo Monsalve y Calderdn Calderén (2023) consideran que esta
ultima postura sobre la no responsabilidad de los arbitros seria la idénea. En sintesis, consideran que
los arbitros no hacen parte de ninguna rama del Estado ni de sus agentes, en ese sentido, mal se haria
en asimilar en una misma categoria a personas que desempefian funciones similares, pero con efectos

distintos. En lineas generales, consideran que:

“(...) los arbitros no tienen una relacién juridico sustancial con el Estado, puesto que su
vinculacién no parte de un contrato o de una potestad legal o reglamentaria con este y, por
tanto, no reciben una remuneracidn 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 jurisdiccidn correspondiente. De
hecho, la justicia arbitral no hace parte de la estructura organica de la Rama Judicial y mucho
menos pertenece a la jurisdiccién 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” (p. 9).

Sin perjuicio de estas consideraciones, es postura de este autor que lo anterior no es del todo acertado,
pues, por un lado, se evidencid cémo, a nivel legal, no sélo el Estatuto de Arbitraje y el Cddigo
Disciplinario equiparan los regimenes de responsabilidad de los arbitros con los jueces, sino que son
varios de los reglamentos de arbitraje en el pais precisos en sefialar que, en lineas generales, seran

responsables los arbitros, de forma exclusiva, por sus actuaciones.

Ahora bien, lo indicado por Jaramillo y Calderén tampoco puede ser descartado
completamente, porque los arbitros también derivan parte de su responsabilidad de las actuaciones
gue realicen en relacion con los particulares que los nombraron, propiamente, las partes signatarias y
los centros de arbitraje. Sin embargo, si originan su responsabilidad de tres titulos de imputacién de

responsabilidad que son distintos entre si.

b. Consejo de Estado
El Consejo de Estado, en sentencia reciente, hizo a juicio de este autor uno de los pronunciamientos
mas valiosos sobre la naturaleza del régimen de responsabilidad aplicable a los arbitros. En sentencia
de 11 de octubre de 2021, Radicado 39.798, analizd la solicitud de declaratoria de responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano, con ocasién de un presunto error jurisdiccional que se habia
cometido por parte de un Tribunal de arbitraje, en razén de un laudo que resolvid la disputa entre Inel

Caribe Ltda. Y Electrocosta SA ESP.

En sede de primera instancia de accién de reparacién directa, el juez concluyd la inexistencia de
nexo causal entre el dafio ocurrido y el comportamiento del Estado, en razén a que el presunto yerro
fue cometido por arbitros y no por la Rama Judicial. En ese sentido, la parte actora apeld, con

fundamento en los articulos 116 de la Constitucidn Politica; 13.3, 65y 74 de la Ley 270 de 1996.

En esta decisidn, no se discutid la responsabilidad civil de los arbitros con ocasién de sus

actuaciones. Lo que si ocurrid fue el debate de si ellos, como particulares investidos de la funcién de



administracion de justicia, podrian responsabilizar al Estado colombiano por sus actuaciones, al realizar

funciones de la Rama Judicial.

Por un lado, el Consejo de Estado analizé lo consagrado en el articulo 74 de la Ley 270 de 1996,

donde dispuso lo siguiente:

“(...) el articulo 74 contiene una disposicion que define qué debe entenderse por “agente
judicial” para efectos del articulo 65 puesto que no solo adquieren esa condicidon los
funcionarios o empleados judiciales sino, también, los particulares que excepcionalmente

ejerzan o participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En otros términos, para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado el legislador
catalogd a los particulares en ejercicio de funcidn jurisdiccional como agentes judiciales y, por
tanto, fijo el centro de imputacidn en la Rama Judicial, por cuanto el término “agente estatal”
no se reduce exclusivamente a los servidores publicos de que trata el articulo 123
constitucional”. (...) En este caso, la legitimacidn esta asignada directamente por la Ley 270 de
1996 al sefialar inequivocamente que la expresiéon “funcionario o empleado judicial”
comprende a los particulares que transitoriamente estan investidos de la funcién jurisdiccional

0 que participen de la misma”.

Asi, rememord el Consejo de Estado la sentencia proferida por la Corte Constitucional C-037 de 1996.
Citdé que “esta norma se limita a advertir que la responsabilidad por causas con la administracién de
justicia se aplica a todos aquellos que en forma permanente o transitoria hagan parte de ella” (Corte

Constitucional, Sala Plena, C-037 de 1996).
A manera de conclusién, el Consejo de Estado establece el siguiente razonamiento:

“De modo que es errado afirmar que en este tipo de supuestos los arbitros responden de
manera directa a través del instituto de la responsabilidad civil dado que esa conclusién
contraviene el articulo 90 de la Constitucion y constituye una afectacion de los derechos de las
victimas, al tiempo que olvida que la responsabilidad del Estado es institucional y no

exclusivamente organica”.

De aceptarse que los arbitros no son agentes estatales sino que actian en nombre propio no

habria como reclamar, predicar o deducir responsabilidad de aquellos porque, se insiste, la



administracion de justicia, como funcién publica, es una sola a cargo del Estado y, en ese
contexto, la actuacién desplegada por los darbitros no constituye una funcién de naturaleza
privada sino publica, en nombre del Estado (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion B, p. 17).

Estas consideraciones son relevantes puesto que, de un lado, ratifica lo sefialado por la Corte
Constitucional en sentencia T-069 de 2022 al sefialar que no corresponde la procedencia de

responsabilidad civil patrimonial contra decisiones proferidas por arbitros, salvo por las causales de ley.

En ese sentido, al seguir esta ultima postura, bien se puede ratificar lo sefialado por Diaz
Gamboa (2022), donde indicd que “Colombia ha sido el Unico pais de la regién que ha
constitucionalizado el arbitraje”. O mejor adn, en términos de lo que considera quien escribe este

trabajo, que Colombia dispone de un ordenamiento que ha “estatalizado” el arbitraje.

Sin perjuicio de lo anterior, hay posturas que difieren de la sostenida por el Consejo de Estado,
por lo que resulta necesario destacar la aclaracion de voto proferida por el Consejero de Estado Martin
Bermudez Muiioz, en el marco de la sentencia ya citada. En lineas generales, Bermudez considera que
los arbitros no generan responsabilidad para el Estado. La tesis que afirma consiste en que como los
arbitros no son agentes estatales, pese a que ejercen funciones jurisdiccionales temporales y limitadas

por autorizacion del Estado, no lo comprometen.

En sintesis, considera el togado que los arbitros no son agentes estatales, y que el Estado no
responde por el ejercicio de una funcién o por la prestacion de un servicio, funcién que ocurre cuando

un arbitro administra justicia. En palabras de él, se considera lo siguiente:

“Los drbitros no son agentes estatales porque no son designados por el Estado. El articulo 116
de la C.P. autorizd a los particulares para que ellos mismos designen a otros particulares que
resolveran determinada controversia en derecho o en equidad. Quienes hacen uso de esta
facultad mediante la celebracién de un pacto arbitral deciden sustraer la resolucion de
determinado conflicto del conocimiento de la jurisdiccion estatal y voluntariamente acuerdan
gue sean otros particulares, designados por ellos mismos, quienes lo hagan. A la luz del articulo
90 de la C.P. no hay ninguna razén para imputarle al Estado los dafios que sufran como
consecuencia de una decision que ellos mismos han adoptado”. (...) La sentencia confunde la
autorizacién que concede el Estado para que los particulares ejerzan en forma transitoria

determinadas funciones jurisdiccionales con el hecho de que éstos actien en su nombre”.



Con ocasion de la postura, si bien se respeta, se considera que desconoce la realidad practica en la cual
se ha desarrollado el arbitraje en Colombia, a nivel normativo, como también jurisprudencial. Por una
parte, y contrario a lo indicado por la tesis de Bermudez Mufioz, los arbitros en este pais han sido vistos
como particulares que si ostentan la calidad de agentes estatales, asi sea, transitoriamente, en razén a
gue desempeiian funciones del poder publico, propiamente, la de administracién de justicia, en su
nombre. Esto es palmario por las razones que se ya se han explicado y que se continuaran

desarrollando en el capitulo 8 de este documento.

Contrario a lo indicado por Bermudez Mufioz, se considera que los arbitros si son agentes estatales,
pues no solo se encuentran habilitados por el Estado para administrar funciones jurisdiccionales, sino

gue lo hacen en su nombre, aun si dicha funcién es transitoria y temporal.

Lo anterior tiene aln mas asidero, cuando se analizan estas consideraciones a la luz de lo establecido
por la Corte Constitucional en sentencia C-305 de 2013, que llegé a la conclusién de que los arbitros
ejercen una funcidn de tipo jurisdiccional, que al referirse a la administracién de justicia, se trata de una

funcion publica, propia de los agentes estatales.
c. Corte Suprema de Justicia

De manera similar a como se han proferido las demds altas Cortes, la Corte Suprema de Justicia parte
de la premisa propia del arbitraje como un negocio voluntario de las partes. Es en virtud del consenso
suscrito entre las involucradas que surge la habilitacién de un mecanismo distinto al Estatal pero sujeto

a este, que rige su solucién y tramite.

Ya de antafo, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de justicia ha considerado lo

siguiente:

“El fundamento pristino del arbitramento como mecanismo solutorio, singular, excepcional,
temporal y alternativo de heterocomposicién de conflictos (...) es la libertad contractual o de
contratacién, “autonomia de la voluntad” o, mds exactamente, la autonomia privada dispositiva
reconocida expresamente a propésito ex articulo 116 de la Constitucidn Politica modificado por
el articulo 1o del Acto Legislativo nimero 003 de 2002, consagratorio del “derecho al arbitraje”,
en virtud del cual “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicidn 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” (Sala de Casacién Civil, sentencia de 21 de febrero de 1996 [S-011-06],
expediente 5340).

La posicion de la Corte ha sido constante, en la medida en que, pese a que refiere al arbitraje como un
negocio juridico, implica la constitucion de un cuerpo que administra justicia y que esta sujeto a las

mismas normas aplicables a los jueces. Asi ha indicado la Corte:

“En linea de principio, la fuente generatriz del arbitramento es un acto dispositivo, rectius,
“pacto arbitral” o negocio juridico “compromisorio”, fruto de la autonomia privada, por cuya
inteligencia, las partes de un conflicto, litigio, disputa o res dubia, determinado, actual y
presente (compromiso, compromissum de cum promittere, [tanto como prometer]; simil
promittere stare sententiae arbitri [prometer al mismo tiempo, atenerse al parecer de un
arbitro], (...) o de una, varias o todas las controversias contingentes, hipotéticas, potenciales e
inminentes derivadas de la formacién, celebracion, ejecucidén y terminacién de un contrato
mediante acuerdo contenido en clausula expresa (accidentalia negotia) o en documento anexo
(clausula compromisoria, pactum de compromittendo) (...), con sujeciéon al ordenamiento
juridico disponen someter su conocimiento y decision a un tribunal arbitral (arbiter ex
compromisso) investido en virtud de las disposicion de las partes por mandato constitucional
expreso de la funcidon publica jurisdiccional de administrar justicia, idénticos poderes
disciplinarios, de coercidon, ordenacidn, investigacion, deberes y responsabilidades de los jueces
permanentes, esto es, dotado por excepcion, en forma temporal y transitorios de iurisdictio,
auctoritas, potestas e imperium, originando un proceso judicial de Unica instancia por carencia
de superior funcional, sujeto a las directrices preordenadas por las partes y el legislador, al
respeto de los derechos fundamentales y garantias procesales, (...) comprensivo de un
procedimiento integrado de diversas etapas procesales en las cuales se profieren providencias
judiciales de tramite o interlocutorias, concluyéndose mediante un laudo o sentencia arbitral
definitiva decisoria de la litis planteada (Sala de Casacidn Civil, Sentencia de revisidon 13 de
agosto de 1998, [S-069-1998, exp. 6903], con efectos vinculantes de cosa juzgada respecto de
los asuntos transigibles ratione materiae (arbitralidad objetiva) o ratione personae (arbitralidad
subjetiva) incluidos en el pacto arbitral sobre los cuales prima facie asumié competencia (...) sin
perjuicio de su concrecidn ulterior en el laudo y susceptible del recurso extraordinario de
anulacidn en materia civil, comercial y contencioso administrativa o de homologacién en

materia laboral, y del recurso extraordinario de revision, éste también procedente frente a la



I”

providencia decisoria de aquél” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de
11 de mayo de 2009, expediente No. 1100-13-10-3039-2000-00310-01 y Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia STC 14794-2019 de 30 de octubre de 2019,

expediente No. 681662).

Asi, la Corte Suprema de Justicia da a entender que los arbitros devienen su atribucién de otros
particulares que deciden someterse a su decisidn, pero es la autoridad del Estado la que les da la
atribucién de administrar justicia, asi sea de forma temporal y delimitada. Lo anterior, responde a una
perspectiva estatalista del arbitraje, que no necesariamente tiene por qué coincidir con lo visto en
otros ordenamientos juridicos a nivel comparado y que configura aun mas la postura del arbitro en

Colombia como un funcionario del Estado.

7. Responsabilidad del arbitro seguin los reglamentos de arbitraje colombianos
a. Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de
Bogota
Este conjunto normativo es uno de los mas importantes instrumentos en el marco del arbitraje en
Colombia. Estd compuesto por diez partes, y dispone cuatro tipos de reglamentos, en materia de
arbitraje: el reglamento general, el reglamento de procedimiento de arbitraje nacional, el reglamento
de arbitraje comercial internacional y el reglamento de procedimiento de arbitraje nacional abreviado.
De igual manera, son marcos normativos a tener en cuenta los consagrados en la Resolucion No. 1548

de 2023 y el Cadigo de ética y buen gobierno de la CdAmara de Comercio de Bogota.

Si bien cada reglamento regula en especifico un area en particular, conviene para efectos de ilustracién

hacer una revisidon de las principales consideraciones establecidas en cada uno.

- Reglamento General
El Reglamento General regula las funciones propias del Centro, de sus funcionarios, y asociados. Sobre
el particular, se sefiala que el director deberd velar por la transparencia, diligencia, cuidado y
responsabilidad en la prestacion de los servicios del Centro para que se surtan de manera eficiente, agil
y de conformidad con la ley y los reglamentos (Articulo 1.17). También asigna a todos los funcionarios
sujetos a este Reglamento la obligacidn de ser puntuales y responsables en el manejo de los horarios
establecidos para las diferentes audiencias (Articulo 1.25.15). De igual manera, en caso de que se
disponga de alguna clase de falta, segin su gravedad se puede establecer alguna de las siguientes tres

sanciones (Articulo 1.27):



a) Amonestacion privada: Corresponde a una advertencia o llamado de atencidn
privado que se le hace al funcionario en un documento y que se mantiene en la hoja
de vida del profesional involucrado.

b) Suspension: Corresponde al retiro de la lista de profesionales del responsable
involucrado por un periodo no inferior a tres (3) meses y maximo de seis (6) meses.
Una vez pasado dicho tiempo, se considerarad al involucrado como un profesional
elegible por parte del Centro.

c) Exclusion: Es el retiro o separacion del involucrado de las listas de arbitraje o
secretariado del Centro y la imposibilidad de ingresar a éstas.

En el mismo sentido, el articulo 1.28 del Reglamento dispone las reglas aplicables al
procedimiento, donde se establece que éste podrd iniciar de oficio o a solicitud de parte, con un
proceso de audiencia a manera de descargos, y la forma como se ejercera la investigacion y sancién, de
ser el caso. Una vez comunicada la decisidn, ésta podrd ser objeto de recurso de reposicién

Unicamente.

En el mismo sentido, en los articulos 1.29 al 1.31 se establece un listado de las conductas que
pueden generar, respectivamente, una amonestacidon privada, la suspension o exclusion del
funcionario. Respecto a estas sanciones, resulta pertinente sefalar que el funcionario que no siga los
procedimientos establecidos por el Centro, avale acuerdos que violen el ordenamiento juridico
colombiano, incumpla los deberes relacionados con impedimentos, conflictos de intereses, deber de
informacion, deberes de independencia e imparcialidad, participe en un proceso a sabiendas de que
estd en alguna causal de impedimento, falta de imparcialidad, independencia o ética profesional, o
conflicto de interés o se abstenga de tramitar los procesos segun las partes, reglamento o Ley, serd

sujeto a alguna de las sanciones ya resefiadas.

En lineas generales, el Reglamento dispone el marco de actuacién no solo de arbitros sino de
todos los funcionarios involucrados en el procedimiento de un arbitraje, independiente de su
naturaleza, y asigna, en ese sentido, diversas sanciones a los involucrados, en caso de que se configure

algun incumplimiento de dicho régimen de responsabilidad.

Ahora, el Reglamento es suficientemente claro en sefialar que no se hace responsable, en
términos civiles, de ningln perjuicio ocasionado por las conductas de los miembros de sus listas, salvo
si se pone de manifiesto que el funcionario ha actuado con culpa grave o de manera dolorosa (Articulo

1.32). En ese sentido, es el arbitro, como Unico responsable de sus actuaciones, el que debera velar por



el correcto funcionamiento del procedimiento arbitral y a su vez, solamente llegard a comprometer la
responsabilidad del Centro de Arbitraje, en caso de que se haya demostrado en el marco de un

procedimiento judicial que su actuacion fue cometida con culpa grave o de manera dolosa.

Este cuerpo normativo, al referir al Reglamento General del Centro, puede llegar a entender
alguna de las dos lecturas, que, como conjunto de normas generales, es aplicable a todo tipo de
arbitraje, independiente de su naturaleza nacional o internacional. O, por el contrario, que, al existir un
marco de responsabilidad especializado en el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional, solo las

reglas aplicables de dicho cuerpo le seran aplicables a los arbitros.

Dicho lo anterior, es la postura del presente autor que la interpretacion mas idénea
correspondera a la primera, en tanto que si bien a nivel tedrico se concibe a Colombia como un
régimen dualista, en la practica no lo es, pues la ley no diferencia un régimen de responsabilidad propio
para las disposiciones de caracter nacional y otras, para el internacional. Ademas, puede verse cémo
desde el mismo texto de la Constitucidon no se hace distincion alguna en la materia, pues tanto esta
normativa, como la resefiada en la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia son determinantes en

decir que al arbitro le son atribuibles el régimen de responsabilidad de los funcionarios judiciales.

Lo anterior también guarda coherencia con la interpretacién por contexto dispuesta en el
articulo 30 del Cédigo Civil, donde se dispone que el contexto de la norma servird para ilustrar el
sentido de cada una de las partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y

armonia.

- Reglamento de Procedimiento de Arbitraje Nacional
En primer lugar, se destaca lo consagrado en el articulo 2.5 de este Reglamento, en razén a que
la Camara, el Centro o el Tribunal Arbitral no son responsables por la demora o imposibilidad en la
entrega de toda la documentacion o asistencia a las audiencias del tramite por fuera del horario que se

establece.

De otro lado, el articulo 2.12 establece una exoneracién de responsabilidad a la Cdmara de
Comercio de Bogot3, a su Centro de Arbitraje y al personal administrativo respecto de los hechos, actos
u omisiones relacionados con el procedimiento arbitral. En el mismo sentido, se establece que no seran
responsables por indebidas utilizaciones de sus herramientas tecnolégicas, siempre y cuando dichas

causas sean imputables a las partes o a algln tercero interviniente en el tramite. En ese sentido, se



entiende que la responsabilidad de las actuaciones que sean realizadas por los drbitros les atafie Unica

y exclusivamente a ellos.

Respecto a la instalacion del tribunal, el numeral primero del articulo 2.22 del Reglamento
indica que las partes pueden nombrar a personas que no formen parte de las listas del Centro. Sin
embargo, en caso de hacerlo, deberan ser responsables de verificar sus calidades, requisitos legales,
experiencia profesional e idoneidad en cuanto sean arbitros. Sobre este supuesto, puede entonces
entenderse que, si un tribunal estd compuesto por personas ajenas a las que dispone el Centro, en ese
sentido, no solo responden dichas personas como arbitros, sino adicionalmente las personas que se

encargaron de realizar su respectivo proceso de nombramiento.

Aparte de estas dos regulaciones, guarda silencio el Reglamento en lo relativo a la
responsabilidad de los arbitros. En ese sentido, una novedad respecto a esta normativa es que, en
arbitraje nacional, si se llegan a nombrar personas distintas de las dispuestas en las listas del Centro de

Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogota, responden éstos, pero también quienes los nombraron.
- Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional

En cuanto al Reglamento de Arbitraje Internacional, resulta pertinente sefialar que el articulo
3.4 de dicha codificacién limita la responsabilidad del Centro, al disponer que no sera responsable, ni su
personal administrativo, como tampoco los miembros del tribunal arbitral frente a una persona o
institucion alguna, por hechos, actos u omisiones relacionados con el proceso arbitral de que conozcan
o en el que participen. Esta reglamentacidn genera, como menos, un conflicto de andlisis, pues, por una
parte, el Reglamento General establece una serie de comportamientos que generan unas sanciones,
pero por otra parte se indica que los miembros del tribunal arbitral no seran responsables por hechos,

actos u omisiones relacionados con el proceso arbitral del cual fungen conocimiento.

Esta consagracion deja dudas respecto a la manera como se debe entender la normativa, pues,
por una parte, podria entenderse que, al tratarse de una norma especial, en materia de arbitraje
internacional el reglamento general del Centro no aplica y, en ese sentido, los arbitros comerciales

internacionales no son responsables de ningln tipo de actuacién.

Sin embargo, esta postura dista de lo ya sefialado anteriormente, donde, desde el mismo
articulo 116 de la Constitucién Politica, en consonancia con la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, se dispuso de manera clara que los arbitros estan sujetos al mismo régimen de responsabilidad

que los funcionarios judiciales. Asi, podria eventualmente considerarse una demanda de



inexequibilidad de la figura, partiendo de un tesis, monista, donde en términos de Arévalo Ramirez

(2022), se sefiala que es lo siguiente:

“(...) los sistemas se cruzan. Al hacer parte de un mismo sistema, hay dos variantes de esta
teoria. EIl monismo moderado con primacia del derecho internacional considera que este es
superior que el derecho nacional. Por otro lado, el monismo moderado interno plantea lo
opuesto. Cualesquiera que sea la teoria monista adoptada, busca que el inferior se adecue a

sus principios” (p. 2).

En términos generales, la Corte Constitucional, a diferencia de lo sefialado por parte de diversos
autores internacionales, ha adoptado una teoria del derecho internacional publico de monismo con
prevalencia del derecho interno. En ese interno, la norma internacional debe acomodarse a los
preceptos nacionales y, en caso de distinciones, debe realizarse un esfuerzo de armonizacién que en

todo caso, dé primacia a la norma nacional.

Esta interpretacidn llega a chocar con lo resefiado en el articulo 3.4 del Reglamento de Arbitraje
Comercial Internacional, puesto que elimina a los arbitros con sede en Colombia un régimen de
responsabilidad interno que desde la misma Constitucion se establece. Lo anterior deja aun mas
confusidn, puesto que es la Unica referencia normativa que se dispone en materia de responsabilidad
de los arbitros internacionales. De manera indirecta y concomitante, las regulaciones que, en lineas
generales delimitan las actuaciones de los arbitros comerciales internacionales se reflejan en los
articulos 3.11 y 3.12 del Reglamento, en tanto se establecen los protocolos de independencia e
imparcialidad, como también el trdmite de recusacién a los arbitros, en caso de que se encuentre
alguno de ellos en presencia de alguna circunstancia que afecte su independencia e imparcialidad o que

el arbitro carezca de las caracteristicas minimas de calificaciones que establecieron las partes.

- Reglamento de Procedimiento de Arbitraje Nacional Abreviado
El arbitraje nacional, como procedimiento, fue diferenciado por parte del legislador segln la naturaleza
de las controversias que estdn siendo decididas. Sobre el particular, el articulo 4.3 del Reglamento
dispone que se conoceran por medio de este mecanismo los siguientes tipos de asuntos: a) asuntos
qgue cumplan las condiciones para ser resueltos mediante arbitraje social; b) asuntos que surjan de una
relacion de consumo, en razén a un negocio juridico de adquisicién de bienes o prestacion de servicios;
y c) asuntos cuya cuantia no supere los seiscientos salarios minimos mensuales legales vigentes (600

SMMLV).



Sobre el particular, se indica que, en todo lo no sefialado por este cuerpo normativo le seran
aplicables las disposiciones del procedimiento de Arbitraje Nacional, por lo que también los arbitros en

esta sede tienen el mismo régimen de responsabilidad que el consagrado en el Arbitraje Nacional.

- Cédigo de Etica y Buen Gobierno Corporativo de la CAmara de Comercio de Bogota
Si bien este cuerpo normativo regula disposiciones que le son aplicables, ademds de los arbitros, a los
miembros de la Junta Directiva, revisores fiscales, administradores, empleados, afiliados y demas
involucrados con la Camara de Comercio de Bogota, por su importancia como cuerpo de transparencia

se destacan ciertas consagraciones a continuacion.

De un lado, se establece en el articulo décimo que todos los funcionarios de la Cdmara deberan
actuar con independencia, buena fe y transparencia, lealtad, responsabilidad, diligencia y cuidado,
disciplina, y confidencialidad en todas sus actuaciones. Ademas, el articulo décimo primero dispone
que los jefes y colaboradores con personas a cargo, incluyendo al presidente ejecutivo, tienen

responsabilidades especiales, en los términos del articulo décimo tercero.

De otro lado, en caso de que llegue a existir un conflicto de interés, inhabilidad o similar asunto,
las normas del articulo décimo quinto disponen su particular regulacién, lo que también cobija a los

afiliados y el manual de contratacidn de la Cdmara, en los términos del articulo vigésimo tercero.

b) Reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje Empresarial de la Superintendencia de
Sociedades

Este conjunto normativo, a diferencia del sefialado por el Reglamento de Arbitraje y

Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd, no dispone de una regulacidon propia para los

procedimientos arbitrales internacionales, sino que se limita a establecer las reglas para las

conciliaciones y los arbitrajes generales o de caracter nacional. En primer lugar, el articulo 13 le asigna

un conjunto de actuaciones al director del Centro, que, en lineas generales, debe permitir el

acatamiento de sus normas y la buena conduccién de los procesos arbitrales.

De igual manera, el articulo 17 dispone que el subdirector de conciliacién, y el de arbitraje en el
articulo 21, también deberan colaborar en la planificacién de las actividades a cargo del director y velar
por el cumplimiento de la norma. Por su parte, el articulo 28 regula el mismo régimen de

responsabilidad para la secretaria del Centro.



Por otro lado, el articulo 81 del Reglamento autoriza a las partes nombrar a personas que no
formen parte de las listas del Centro, pero, en dicho caso, ellas y los arbitros nombrados responderan

PoOr sus actuaciones.

Finalmente, el articulo 119 dispone que ni el Centro, como tampoco sus empleados seran
responsables civilmente por ningun tipo de perjuicio que sea causado por conductas de los arbitros
miembros de sus listas. De igual manera, no serdn responsables por los perjuicios que por accién u
omisidn y en ejercicio de sus funciones se hayan ocasionados por las partes o a terceros por parte de
los conciliadores, arbitros o secretarios. En ese sentido, son ellos los que responderan de manera civil,
penal y disciplinariamente por los danos generados a aquellos, en virtud del desempefio de sus

actuaciones u omisiones.

c) Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio
para Antioquia
Este cuerpo normativo tiene una regulacién similar a la consagrada por el Reglamento de la Camara de
Comercio de Bogota. En primer lugar, define las reglas aplicables para el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion. De igual manera, dispone un régimen especial para el arbitraje

comercial internacional.

En primer lugar, indica que los destinatarios de dicho régimen disciplinario son los arbitros,
amigables componedores, conciliadores, conciliadores en insolvencia, secretarios y quienes
pertenezcan a cualquiera de las listas vigentes del centro (Articulo 28). A diferencia, de lo resefiado
anteriormente, este Cddigo regula cuatro faltas a saber: a) La no aceptacién de la designacion
efectuada por la institucion para atender un caso determinado, salvo fuerza mayor o excusa
debidamente comprobada; b) no aplicar las tarifas vigentes para honorarios y gastos administrativos
previstos en el reglamento interno respectivo, o aplicarlas indebidamente; c) el engafio, la informacién
ficticia o manipulada, acreditada indebidamente a la institucidn, para solicitar el ingreso a la respectiva
lista; o d) incurrir en una conducta sancionada por el Cédigo Disciplinario Unico o sus normas aplicables

(Articulo 29).

Desde ya, el Reglamento se caracteriza por presentar dos fendmenos adicionales a los
presentes en la norma aplicable al Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Bogotd. Por una
parte, regula una serie de faltas particulares que, a diferencia de dicho cuerpo, se encuentran

consagradas y que atienden a situaciones cometidas por la falta de ética profesional de alguno de los



involucrados. De otro lado, se hace una remisidon en blanco al régimen aplicable por el Cddigo
Disciplinario Unico, cuerpo normativo aplicable a los funcionarios publicos. En ese sentido, no solo el
arbitro debera responder por las actuaciones consagradas por el Reglamento sino ademds las normas

de orden publico sentadas en dicho cuerpo.

Esta ultima regulacidn es pertinente, toda vez que, en ese sentido, se puede ver cémo a los ojos
del Reglamento de Antioquia se hace una equiparacién total, en términos de responsabilidad, de los

arbitros frente a sus homologos servidores judiciales.

Ahora, en lo que corresponde al régimen aplicable de las sanciones y su procedimiento, los
articulos 30 y 31 regulan la materia. Por una parte, el articulo 30 dispone que las sanciones, segln su
gravedad, serdn de amonestacidn privada, suspension y exclusién, al igual que como esta regulado en
el Reglamento de Bogotd. El término de duracién y el régimen de las faltas es el mismo, por lo que sera
pertinente ahora tener en cuenta el paralelo en la regulacién respecto al procedimiento y aplicacién de

las sanciones:

Comparativa en el procedimiento y sanciones de los Centros de Arbitraje de Bogota y Antioquia



Reglamento de

Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de

Comercio de Bogota

Articulo 1.28.

1.

El proceso podra iniciarse de
oficio por parte del Centro o por
solicitud de cualquier persona
natural o juridica.

El Director pondrd en
conocimiento del profesional el
hecho investigado para que éste
presente por escrito su version de
los hechos, rindiendo las
explicaciones pertinentes o su
allanamiento a los mismos,
dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la recepcién
comunicacién

de Ia que le

informe  sobre el proceso

disciplinario. ~ También podrd

solicitar una audiencia de
descargos. De no hacerlo dentro
del referido término, se
entenderd que se allana a los
hechos y se le impondra la
respectiva sancidn, en caso de
que proceda.

El resultado de la investigacion
se llevara a la Corte, quien
decidird la sancién aplicable al

caso en concreto.

Reglamento de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Antioquia

Articulo 31.- Procedimiento y aplicacion de

sanciones:

1.

El proceso podra iniciarse de
oficio por parte del Centro o por
solicitud de cualquier persona
natural o juridica.

El Director pondrd en
conocimiento del profesional el
hecho investigado para que éste
presente por escrito su version de
los hechos, rindiendo las
explicaciones pertinentes o su
allanamiento a los mismos,
dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la recepcién
comunicacién

de Ia que le

informe  sobre el proceso

disciplinario. ~ También podrd

solicitar una audiencia de
descargos. De no hacerlo dentro
del referido término, se
entenderd que se allana a los
hechos y se le impondra la
respectiva sancidn, en caso de
que proceda. El resultado de la

investigacion se llevara a la

Comisién, quien decidira la
sancién aplicable al caso en
concreto.




4.

La persona en contra de quien se

inicia el tramite sancionatorio
tendra derecho a conocer toda la
actuacidén, a solicitar copias del
expediente que la contenga, a
ejercer su derecho de defensa,
presentando descargos
verbalmente en audiencia, o por
escrito y allegando las pruebas
gue estime oportunas o
solicitando la practica de las
pruebas que no se encuentren en
su poder. También podra designar
apoderado y podra conocer el
contenido de las decisiones.

Las sanciones las ejecutara el
Director, siguiendo lo decidido
por la Corte.

La sancion deberd ser motivada y
basada en las pruebas
recaudadas en el procedimiento.

Contra las sanciones impuestas
por la Corte Arbitral procedera el
recurso de reposicién, el cual
deberd ser interpuesto por el
investigado dentro los cinco (5)
dias habiles siguientes a la
comunicacién de la sancion.

Contra la decisidon del recurso no

procederan otros adicionales.

3. La persona en contra de quien se
inicia el trdmite sancionatorio tendra
derecho a conocer toda la actuacion,
a solicitar copias del expediente que
la contenga, a ejercer su derecho de
defensa, presentando descargos
verbalmente en audiencia, o por
escrito y allegando las pruebas que
estime oportunas o solicitando Ia
practica de las pruebas que no se
encuentren en su poder. También
podra designar apoderado y podra
conocer el contenido de las
decisiones.

4. las sanciones las ejecutara el
Director, siguiendo lo decidido por la
Comisidn Asesora. 5. La sancién
deberd ser motivada y basada en las
pruebas recaudadas en el

procedimiento. 6. Las sanciones aqui

descritas no tienen recurso alguno.




De la anterior tabla comparativa se ve que la imposicién de las sanciones en el Reglamento de
Antioquia no dispone de recurso alguno, mientras que las sanciones impuestas en sede del Reglamento
de la Cdmara de Comercio de Bogota son susceptibles de un recurso de reposicién, sometido ante una
institucidn sui generis conocida como la Corte Arbitral, a lo cual se le debe dar el trdmite sefalado en

dicha norma.

Sobre esta institucidn, se debe tener en cuenta que, la Corte Arbitral corresponde a un cuerpo
colegiado de arbitros que “(...) proponen o estudian reglas para el Centro, recomiendan modificaciones
a las vigentes; aseguran la aplicacion de los reglamentos del Centro; sirven de érgano consultor y asesor
y aprueban los candidatos a integrar las listas de darbitros, secretarios de tribunales de arbitramento,
conciliadores, amigables componedores y demas listas que hagan parte del Centro, entre otras”. En ese
sentido, es la Corte Arbitral una institucién que, ademds de buscar la garantia en el ejercicio de los
reglamentos, se caracteriza por ser la Ultima instancia en cuanto a los procedimientos disciplinarios, por

lo menos, en Bogota y a diferencia de Antioquia.

Respecto al tipo de infracciones que pueden generar alguna falta, los articulos 32 a 34 disponen
gue existen diversos tipos de conductas que, de ser el caso, pueden generar una amonestacién privada,

una suspension o exclusién.

Finalmente, el articulo 35 es enfatico en sefialar que ni el Centro como tampoco ninguno de sus
empleados sera responsable, en términos civiles, de algun perjuicio ocasionado por los miembros de
las listas adscritas en éste, salvo si se pone de manifiesto alguna actuacién con culpa grave o de manera

dolosa.

De otro lado, el Titulo 11l de esta codificacidon resalta lo pertinente al procedimiento de arbitraje,
arbitraje MiPymes, arbitraje social, y arbitraje comercial internacional. En cuanto a lo consagrado en el
Titulo VII, se debe tener en cuenta lo consagrado en el Reglamento de Arbitraje Comercial
Internacional. De un lado, el articulo 187 indica que el Centro, el personal administrativo o los
miembros del tribunal arbitral no serdn responsables frente a persona o institucion alguna, por hechos,
actos u omisiones relacionados con el proceso arbitral del que conozcan o en el que participen. Asi,
vemos que al igual que como ocurrié con el Reglamento de Bogotd, este marco limita la

responsabilidad de los arbitros involucrados en el marco de un procedimiento arbitral.

Aparte de lo senalado, los articulos 197, 198 y 199 del Reglamento disponen las reglas

aplicables a la independencia e imparcialidad, como también las razones para poder recusar. En ese



sentido, en lineas generales, corresponde a los arbitros comunicar si se sabe de alguna situacién que
afecte su independencia e imparcialidad, y, en caso de que lo existan, serdn las Unicas que permitan
que proceda la recusacién. En cuanto a las atribuciones que disponen los arbitros, se resaltan las
consagradas en el articulo 207, donde se sefiala la posibilidad de que el tribunal determine la
admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas, desechar pruebas irrelevantes y repetitivas y, en

general, la conduccién mas eficiente del proceso.

d) Reglamento del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Cali
El Reglamento de Cali dispone de una estructura similar a la resefiada para Antioquia y Bogota. En el
libro | se consagra el reglamento general, con inclusiones particulares para el libro IV de arbitraje, libro
V para arbitraje MiPymes y arbitraje social, y el arbitraje comercial internacional, en el libro VI. Resulta
interesante sefialar que, a diferencia de los anteriores, este Reglamento incluye en el libro VIII un

capitulo especial para el Reglamento de Arbitraje Deportivo Nacional.

En lineas generales, el articulo 1.16 indica que son principios aplicables a este Centro los
principios de confidencialidad, transparencia, igualdad, imparcialidad, independencia y eficiencia. De
igual manera, el articulo 1.18 indica que una falta corresponde al incumplimiento de una obligacién que
se sefiale en él, de manera que, en caso de que ocurra, el articulo 1.19 indica las mismas sanciones
(amonestacion escrita, suspension y exclusion). Adicionalmente, se permite que un profesional
suspendido o excluido sea elegido por las partes, pero en caso de que ocurra este suceso, el Centro no

se hara responsable por ninguna de sus actuaciones dentro del tramite.

Al igual que como ocurrié con el Reglamento de Antioquia, el procedimiento de sancién
consagrado en el articulo 1.20 es exactamente el mismo, y los articulos 1.21, 1.22 y 1.23 sefialan las
faltas que acarrean amonestacién escrita, suspension o exclusién. Asi, el articulo 1.24 dispone que, de
todas maneras, la Cdmara de Comercio de Cali, su Centro y sus empleados no serdn responsables por
ningun tipo de perjuicio que sea causado por actuaciones de los miembros de sus listas. En ese sentido,

las responsabilidades de los drbitros también son Unicas e intransferibles.

En lo respectivo al arbitraje comercial internacional, se dispone en el articulo 6.4 que nadie del
Centro, ni su personal administrativo como tampoco los miembros del tribunal arbitral seran
responsables frente a persona o institucion alguna, por hechos, actos u omisiones relacionados con el

proceso arbitral de que conozcan o en el que participen. Al igual que como se sefald, los articulos 6.11,



6.12 y disponen el deber de guardar independencia e imparcialidad para los arbitros, y la posibilidad de
que se le recuse, siempre y cuando existan circunstancias que pongan en duda, de manera justificada,
su independencia e imparcialidad. Finalmente, el articulo 6.13. dispone el procedimiento aplicable,
donde, en caso de que se recuse, el escrito se deberd comunicar dentro de los 15 dias siguientes al dia

en el que se tuvo conocimiento de su nombramiento, y el Centro decidird lo pertinente.

e) Reglamento Interno del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la CAmara de Comercio de
Barranquilla
Para efectos del presente documento, se utilizé la versidn 6 del 24 de abril de 2014, Cédigo RR2-02. En
primer lugar, se debe sefialar que, a diferencia de lo consagrado en los demds reglamentos, este
conjunto normativo no dispone de una regulacion particular para los arbitrajes comerciales
internacionales. De otro lado, el articulo 2 dispone que serdn principios de dicho centro la

independencia, confidencialidad, imparcialidad, transparencia, igualdad y eficiencia.

Ademds, el articulo 6 dispone que el Centro no asume responsabilidad de las actuaciones de
sus integrantes, entre ellos, los conciliadores, mediadores, arbitros, secretarios de tribunales de

arbitraje, amigables componedores y peritos, los cuales responderdn por sus respectivas actuaciones.

Respecto a lo sefialado en el articulo 38, se disponen regulaciones particulares frente al deber
de informacién. Se sefiala, en relaciéon con este deber, que la persona que se nombre como arbitro,
debera informar, al momento de su aceptacion, si ha coincidido con alguna de las partes o sus
apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites administrativos o cualquier otro asunto
profesional en los que él o algin miembro de la oficina de abogados haya participado en los ultimos
dos anos. En todo caso, también se debera relacionar cualquier relaciéon familiar o personal con los
demas intervinientes del proceso. En el mismo sentido, se establece en el Capitulo IX el Codigo de ética
para arbitros, donde se indica en el articulo 60 que el arbitro debera confirmar la disponibilidad para

realizar su labor sin demora alguna.

Asi, en caso de ser nombrado, el arbitro deberd informar cualquier relacién o acontecimiento
gue llegase a afectar su independencia e imparcialidad, o su inexistencia. De igual manera, a lo largo del
proceso, deberd abstenerse de entablar relaciones de cualquier tipo con las partes que lleguen a

afectar su imparcialidad.

Adicionalmente, se sefalan otros deberes con las partes y el proceso (articulo 73), como

conservar las maneras correctas de comportamiento y evitar maniobras que afecten su relacién de



confianza con las partes (articulo 76). Finalmente, se establece en el articulo 81 las razones de exclusion
de alguna persona de las listas de arbitros, como también un procedimiento sui generis ante un
tribunal de ética, decision que se tomard dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento de la

etapa de pruebas y que no tiene recurso alguno.

A diferencia de lo consagrado en los otros Reglamentos, la decision en este Reglamento opera con base

en el Tribunal de ética, un cuerpo colegiado y distinto a las otras figuras presentes en sus homdlogos.

8. Analisis critico de la responsabilidad del arbitro, segin la jurisprudencia de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado

El arbitro responde de sus actuaciones y omisiones como si fuera un funcionario publico. Lo anterior se
trata de la tesis actual y vigente en el ordenamiento juridico colombiano, segun los pronunciamientos
qgue se ha dicho por parte de las altas Cortes. Sin embargo, no solo el arbitro esta sujeto a este tipo de
responsabilidad estatal, sino que a través de este documento se sostiene que le son endilgados al
arbitro otro tipo de responsabilidades también por sus actuaciones y omisiones, pero en relacion con el
Centro de Arbitraje al cual esté adscrito y, de ser el caso, con las partes que lo nombraron o contrataron

para el desempeiio de su labor.

En ese sentido, a continuacion se explica como dicha responsabilidad se materializa, segun la

relacidon que se analice entre el arbitro y alguno de los sujetos que esté involucrado con él.
a. Apreciacion de la responsabilidad del arbitro como agente estatal

Como se vio en los acdpites precedentes, existen dos posturas respecto a si el arbitro es un agente del
Estado, en razdn a que estd sujeto al mismo régimen disciplinario de los jueces; como también esta la

tesis del dr. Bermudez, la cual sostiene que los arbitros en Colombia no son empleados publicos.

Sobre el particular, se ha demostrado en esta tesis que, como lo indica el dr. Bermudez, los
arbitros no son funcionarios publicos en razén a que no disponen de una relacion juridico negocial con
el Estado materializada en un contrato de trabajo. Sin embargo, esto no quiere decir que no sean
agentes estatales, toda vez que, al ser particulares investidos del ejercicio de funciones publicas, actdan
en nombre del Estado, como si fueran representantes del mismo. Esta equiparacion hace que entonces
tenga sentido por lo menos en Colombia la regulacion de un régimen disciplinario del arbitro haciendo

una equivalencia a la de los jueces.



Ahora, si bien en Colombia se dispone de una concepcion “sui generis” de la naturaleza del
arbitro, la cual mezcla elementos privados y publicos, siendo asi una teoria de caracter mixto que dista
sobremanera de la forma como se le ha visto en otros ordenamientos juridicos internacionales, lo
anterior no quiere decir necesariamente que se trate de una mejor o peor interpretacion, sino
simplemente que es diferente. El fundamento se justifica en el mismo origen de la Constitucién, que a
través del articulo 116 de la Carta Politica, endilga responsabilidades jurisdiccionales a particulares

ajenos a la Rama Judicial del Poder Publico.

Como corolario de lo anterior, ya se vio que a nivel normativo, a través de la Ley 270 de 1996 y
el Cddigo Disciplinario, normativamente hablando se considera al arbitro como un equivalente
funcional de los jueces de la Republica. En ese sentido, sus actuaciones y omisiones, ademads de ser
objeto de control de los recursos de anulacidn, revisién o la accién de tutela, generaran eventual
responsabilidad al Estado colombiano, siempre y cuando se pruebe que existié algun error

jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia.

Contrario a lo sefialado por el doctor Martin Bermudez, ademas de lo ya sefalado, se sostienen
las siguientes razones que llevan a concluir que los arbitros son considerados como agentes del Estado,
asi sean particulares investidos de forma transitoria y excepcional para administrar justicia. Dentro de

las razones, se exponen las siguientes:

a) La Constitucion, la Ley Estatutaria de administraciéon de justicia y el Cddigo Disciplinario
equiparan las decisiones de los arbitros a las de los jueces y les asignan el mismo régimen de
responsabilidad, inhabilidades e incompatibilidades.

b) En sus actuaciones, los arbitros estdn sujetos, ademas de los controles internos de los
Reglamentos, al control disciplinario de la Procuraduria, el control fiscal de la Contraloria y el
control penal de la Fiscalia General de la Nacidn. Este marco de responsabilidades, con ocasion
de sus decisiones es propio de autoridades o agentes estatales.

c) En Colombia, La decision que los arbitros profieren denominada laudo, ademds de prestar
mérito ejecutivo y hacer trdnsito a cosa juzgada, se caracteriza porque esta sujeta a los
controles propios de la accién de tutela, en caso de vulneraciones a derechos fundamentales o
defectos en su fallo; al recurso extraordinario de anulacién, por las causales taxativas que prevé
el Estatuto Arbitral; y, al recurso extraordinario de revision, por las causales también

expresadas en la ley.



d) Los arbitros, pese a que son nombrados por particulares, que en este caso son conjuntamente
las directivas propias de los determinados Centros de Arbitraje del pais y los particulares que
acceden a dicho mecanismo, requieren para su nominacién de las mismas calidades exigidas
para los magistrados de tribunales superiores, que hacen parte de la Rama Judicial del Poder
Publico del Estado.

e) Todos los Centros de Arbitraje del pais, que son los que eligen quiénes hacen parte de las listas
de arbitros, estan sujetos a la inspeccién, control y vigilancia del Ministerio de Justicia y
Derecho, que hace parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y, por ende, del Estado.

f) En todas las manifestaciones de laudos arbitrales, los arbitros en su parte resolutiva se
caracterizan por indicar que administran “justicia en nombre de la Republica de Colombia, por
autoridad de la Ley y habilitacién de las partes”, dando a entender que si actian en nombre del
Estado y con las mismas atribuciones otorgadas por el ordenamiento juridico a los jueces.

g) La Ley Estatutaria de Administracion de Justicia autorizd a los particulares a demandar al
Estado, por las actuaciones y omisiones de jueces, y de particulares que administran justicia,
bajo los titulos de imputacion de error jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de
administracion de justicia, en sede de un proceso de responsabilidad civil.

h) Es plausible que el Estado, de ser el caso, pueda iniciar un proceso de accidén de repeticién
contra un 4rbitro, en caso de que se haya probado su actuacién contraria a derecho y medie

dolo o culpa grave por parte del arbitro. .

Asi las cosas, el arbitro responde, y tiene a su disposicidn un régimen de responsabilidades amplio que
exigen de él el maximo estandar de conducta y la mejor diligencia posible, en la atencion de sus
negocios. Ademas, su responsabilidad se origina de forma clara de la atribuciéon que ostenta como
agente estatal. Sin embargo, como se pasa a explicar a continuacién, dicha responsabilidad también se
puede originar en relacion con el contrato de arbitraje que suscribié con las partes o también segun la

relacién que disponga con los Centros de Arbitraje a los cuales estd inscrito o de los cuales es elegido.
b. Vicisitudes de la Responsabilidad, segtin la relacién del arbitro con las partes

La responsabilidad del arbitro se puede manifestar de distintas formas, segln la interaccién que éste
tenga con diferentes sujetos de derecho. En ese sentido, a continuacion, se explica con mas detalle las

vicisitudes de dichas relaciones.



i. Observaciones de la relacién Centro de Arbitraje - Partes signatarias

Cuando un particular acude a un Centro de Arbitraje generalmente lo hace para acceder a sus servicios.
Con ocasidon de la prestacion de diversas actividades, es posible que el Centro realice determinado

cobro, como también la suscripcién de alguin contrato de servicios.

Si en el marco de dicho contrato se establece, a manera de ejemplo, que el particular va a
acceder a determinado servicio de arbitraje, seria loégico que en principio la persona tuviera la

posibilidad de hacerle algun reclamo al Centro de cualquier dafio que se le ocasione en su contra.

Y lo anterior tiene plena justificacidn en el principio del derecho que sostiene la obligacién de
indemnizar todo dafio causado. Ahora, que en Colombia se hayan establecido clausulas de exoneracion
de la responsabilidad de los centros de arbitraje frente a los arbitros es otra cosa, como se ha visto del
texto de varios de sus reglamentos, pero eso no necesariamente desvirtla que si sea posible que en el

marco de un procedimiento de este tipo se ocasionen perjuicios.

Lo anterior, se aprecia alin mas, si se tiene en cuenta que, de manera analdgica, la Ley 1480 de
2011, también referida como el Estatuto del Consumidor, define en su articulo 42 lo que se conoce
como una cldusula abusiva. Si se entiende que cuando una parte acude a un Centro se adhiere a su
reglamento, es plausible que alguna de sus regulaciones se asimile a una de estas clausulas. Sobre la
definicidon de clausula abusiva, el articulo 42 la entiende como “aquellas que producen un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo
o lugar en que puede ejercer sus derechos”. Si se ve que en este caso el consumidor es quien accede al
servicio, se ve que su derecho a pedir perjuicios se ve claramente afectado, puesto que lo que hace el

Centro es trasladar dicha responsabilidad al arbitro o a sus dependientes.

Por su parte, puede también sostenerse que estas clausulas exonerativas de responsabilidad de
los centros son abusivas y, por tanto, ineficaces de pleno derecho. Cuando el articulo 43 del Estatuto
del consumidor sefiala que lo son aquellas que “limiten la responsabilidad del productor o proveedor
de las obligaciones que por ley les corresponden”, lo Unico que estd haciendo es claramente no solo
limitando su responsabilidad, sino desvirtuandola de plano. Ahora, un argumento en contra que se
podria sostener es que los Centros, en tanto no cumplen funciones jurisdiccionales, no tienen por qué

responder de las actuaciones de quien las ejerce, en este caso el arbitro.

Sin embargo, como ya se dijo, en términos del articulo 2347 del Cédigo Civil, los Centros de

Arbitraje no solo responden de sus actuaciones, sino también de sus dependientes, que en este caso



son los arbitros y secretarios, ya que al ser particulares elegidos por ellos, desempefian un control en su
acceso, manejo y retiro. No se puede sostener que so pretexto de la no realizacién de funciones
jurisdiccionales, se omita el hecho de que de todas formas los Centros de Arbitraje si cumplen un papel
primordial en el acompafiamiento de los servicios de administracion de justicia que realizan los

arbitros.

Ademas, el desconocer esta realidad seria privar a la parte afectada de acceder a justicia, como
también de tener derecho a un debido proceso en los términos de los articulos 29 y 229
constitucionales. Mds aun, materializa la de por si ya asimétrica relacidon que existe entre el Centro de
Arbitraje y la parte que acude a éste, en algunas oportunidades. Asi, esta relaciéon a juicio de este autor

deberia ser regulada bajo un supuesto propio de la responsabilidad contractual.
ii. Observaciones de la relacién Centro de Arbitraje - Arbitro

Cuando un arbitro es elegido por un Centro de Arbitraje, debe sujetarse a las obligaciones y deberes de
conducta que su reglamento dispone. Lo anterior sobre todo por el hecho de que tanto el arbitro como
el centro de arbitraje cumplen cada uno una funcién determinada en poder realizar funciones
jurisdiccionales. El Centro realiza el acompafamiento logistico; y el arbitro, el procedimiento como tal

de la funcidn de administracion de justicia, la cual concluye en el laudo arbitral.

Adicionalmente, se sostiene la tesis de que en el cumplimiento del servicio de administracion
de justicia, operan una multiplicidad de agentes, que incluyen, desde su inicio y hasta su finalizacién a
los funcionarios del Centro, auxiliares, secretarios, peritos, y a los mismos arbitros. Como se sefiald
anteriormente, se sostiene a través de la presente tesis que la responsabilidad de alguno de los
funcionarios vinculados con el Centro o dependientes del arbitro debe necesariamente cobijar la
responsabilidad de los demds, en razdon al principio de solidaridad. Gestiones que no implican
necesariamente una funcion jurisdiccional pero que son necesarias para su correcto funcionamiento,
como lo es la correcta identificacion del expediente, realizacién de audiencias, transcripcion y archivo
de documentaciones y prestacién de servicios tecnoldgicos o asistenciales en ocasiones no se realizan

en condiciones de idoneidad.

Es precisamente en estos supuestos en los que puede configurarse perfectamente un
incumplimiento de las obligaciones que les conciernen tanto al Centro como a los arbitros, segun los

reglamentos de arbitraje aplicables. Como se ve, dicho incumplimiento no surge de las funciones del



arbitro como agente, sino de gestiones propias de las funciones que los Centros de Arbitraje

desempenan.

En ese sentido, al igual que como la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han
sostenido, resulta por lo menos ldgico que cuando se predique la responsabilidad de los arbitros, se
pueda vincular a los Centros de Arbitraje. Esto parte de una interpretacion in extenso de la tesis de la
responsabilidad de los médicos y de los centros de establecimiento de salud; o de los maestros, con los
centros educativos, ya sefalada por las altas corporaciones. El fundamento de dicha asimilacién se
justifica en la necesidad de responsabilizar a el o los causantes del posible dafio, en términos del
articulo 2341 del Cédigo Civil, en términos de solidaridad, como también de brindar una via de acceso a
la administracion de justicia al particular, que, por lo general, estd en condiciones asimétricas frente a

aquéllos.

Por otra parte, cuando se analiza el régimen obligacional que debe cumplir el arbitro frente al
Centro de Arbitraje, se tiene como primer lineamiento lo consagrado en la ley, los decretos que regulan
el funcionamiento de los Centros de Arbitraje y los respectivos Reglamentos de los mismos. A manera
de ejemplo, se comparte lo sefialado en el Decreto 1885 de 2021, el cual reglamentd el régimen
aplicable tarifario para la UVT, como también los topes aplicables en fijacién de los honorarios de cada
arbitro. Si, por ejemplo, un arbitro llegara a incumplir dichos topes, pero las partes estan de acuerdo, se
puede ver que de todas formas existe incumplimiento del régimen obligacional que le debe el arbitro al
Centro, en cuanto al régimen de tarifas y pese a contar con la aquiescencia de las partes signatarias. Es
por lo anterior que se justifica la necesidad de que esta forma de responsabilidad opere de forma

independiente.

De lo anterior, surge la conclusion de que, en caso de una hipdtesis de incumplimiento, el
arbitro respondera ante el Centro de Arbitraje segun las sanciones que se establezcan en el Reglamento
en particular, pero también, si el Centro lo estima, de algin contrato adicional que suscriba con el

arbitro.

Claro estd que sera necesario que para que esto proceda, el juez debe ser preciso a la hora de
determinar qué tipo de dafios o perjuicios generd el arbitro, con ocasién del Reglamento; y cudles
fueron aquellos dafios que se generaron en sede de responsabilidad civil. De esta manera, no habra
una acumulacion indebida de pretensiones o un enriquecimiento sin justa causa, por el ejercicio de la

misma accion pero en sedes diferentes. Las formas como esta accién operara serd necesariamente a



través de una accidn declarativa, siguiendo las reglas aplicables que para dicho supuesto dispone el
articulo 368 del Cédigo General del Proceso en materia del procedimiento verbal, pero su titulo de

imputacién sera de cardcter contractual o reglamentario, segun se trate del respectivo incumplimiento.
iii. Observaciones de la relacién Arbitro - Partes signatarias

Entre las partes signatarias y el arbitro existe el contrato de arbitro, el cual no se debe confundir con el
pacto arbitral. El contrato de arbitro es un negocio juridico entre el arbitro y cada parte por la cual este
se compromete a realizar un mandato, que se traduce en la resolucion de una disputa. Por su parte, el
pacto arbitral, en palabras de Karina Torales (2015), es “(...) un acuerdo de declaraciéon de voluntad
comun, destinada a regular sus derechos” (p. 1). De igual manera, el articulo 3 del Estatuto Arbitral lo
entiende como un “pacto arbitral”, es decir, como un “(...) negocio juridico por virtud del cual las partes
o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto
arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral

puede consistir en un compromiso o en una clausula compromisoria”.

Respecto a la constitucidn y ejecucidn, esta sujeto por los requisitos de disponer de objeto y
causa licitos, capacidad de las partes de celebrarlo, y que no adolezca de vicio alguno en su
constitucidn. Sin embargo, mas alld de ordenar a las partes la constitucion de un tribunal arbitral
constituido por terceros particulares, el contrato de arbitro, a menos de que se haya pactado de forma
contraria por las partes, no genera efectos adicionales que el derogar la justicia de los jueces de la
Republica. En ese sentido, su terminacion, a diferencia de lo que ocurre por regla general, puede
derivar en: i) una anulacion del contrato, por vicios en su validez; ii) en la decision de un laudo, que
presta mérito ejecutivo y hace transito a cosa juzgada; iii) en una decisién de tutela, anulacién o
revision, segun se trate de la razon por la cual se ejercité la accidn o se interpuso el recurso; iv) en un
nuevo contrato, si las partes asi lo consideran; o v) en la renuncia a continuarlo por las partes, entre
otras posibilidades.

De todas maneras, a nivel doctrinal ya se ha establecido que en vigencia del contrato de arbitro

pueden surgir las siguientes obligaciones:

1. Obligaciones previas a la aceptacion: a) Examinar la capacidad del arbitro frente al deber de
informacion, b) analizar su competencia para conocer de una controversia, c) examinar la
predisposicién o imparcialidad o independencia que pueda llegar a tener el arbitro respecto de

alguna de las partes, d) verificar la posible o no contratacion de un seguro en casos de



responsabilidad, e) el analisis de posibles conflictos de interés, f) comprobar la viabilidad del
arbitraje segun el texto sefialado en el pacto arbitral, g) analizar la caducidad del pacto arbitral,
y h) comprobar la posible nulidad del mismo.

2. Obligaciones posteriores a la aceptacidon: a) Resolver sobre su propia competencia, b) fijar
honorarios y gastos de arbitraje justos, c) conducir el procedimiento y cumplir los principios y
formalidades (audiencia y contradiccidn), y d) dictar en tiempo oportuno un laudo ejecutable.

3. Obligaciones posteriores a la emisidn del laudo: Refiere a la a) protocolizacion del laudo, b) la
obligacién de notificar el laudo, c) la inscripcion del laudo, y d) la resolucion del recurso de
aclaracién, correccién o complementacién del laudo.

4. Obligaciones naturales del contrato de arbitro: Obligaciones que, sin estar pactadas por las
partes, son un elemento consustancial al mismo y no alteran la esencia del contrato de
arbitraje. A manera de ejemplo, el deber de informacién de los arbitros.

5. Obligaciones accidentales del contrato de arbitro: Obligaciones que las partes, en su
autonomia de la voluntad, pueden incluir en el contrato de arbitro. A manera de ejemplo estan
calidades adicionales, idiomas, requisitos para la realizacién de un tramite opcional,
instalaciones especiales de un Centro, utilizacidn de determinados aparatos electrdnicos, entre

otros.

Si el arbitro llega a incumplir alguna de estas obligaciones, la parte afectada debera demostrar como
determinado incumplimiento de las obligaciones que el arbitro tenia estipuladas en el contrato le
generd un dafio, con la respectiva tasacidn cuantitativa de los perjuicios materiales o inmateriales que

haya sufrido.

Por su parte, el arbitro debera probar su ausencia de culpa, como también desvirtuar la
presunta relacién causal que existe entre el incumplimiento del contrato y la generacién del dafio, en
los términos del articulo 63 del Cddigo Civil. Ademads, el arbitro debera responder ante la jurisdiccion
civil ordinaria, segun el tipo de cuantia que se trate, en los términos del articulo 25 del Cédigo General
del Proceso, como también las reglas de territorialidad sefialadas en los articulos 18 y siguientes de

esta codificacion.

La anterior postura que se sostiene discrepa de la visién sefialada por la Corte Constitucional,

donde en sentencia T-069 de 2022 dispuso lo siguiente:



“(...) si bien no puede adjudicarse responsabilidad civil de naturaleza contractual a los arbitros,
si estdn compelidos a una serie de obligaciones que los comprometen con las partes tales como
arbitrar personalmente (encargo intuitu personae), fallar en un término establecido, ser
imparcial, cumplir el deber de informacidn, garantizar el debido proceso, proceder en forma
diligente y eficiente para cumplir con la tarea encomendada, entre otros” (Corte Constitucional,

sentencia T-069 de 2022).

El contrato de arbitro, en la medida en que se incumpla, dispone de un régimen propio de obligaciones
y derechos. A diferencia de lo sostenido por la Corte Constitucional, segin la hipdtesis de
incumplimiento de la que se trate, el camino a seguir consistird en una aplicacién del régimen
obligacional del contrato de arbitro, lo cual implica la solicitud de su resolucién o cumplimiento
forzado.

Adicionalmente, serd necesario verificar la generacion del daino, el cual deberd cuantificarse
segun los rubros de dafio emergente o lucro cesante, e indicar, si por ejemplo el contrato lo previo, la
procedencia de cobro de multas o clausulas penales adicionales en contra del arbitro, con ocasién del
incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

De lo anteriormente visto, se puede apreciar cdmo pueden surgir numerosas relaciones
contractuales y obligacionales entre multiples partes y que es, en esa medida, que sera necesario que
se tenga claridad y precision a la hora de determinar las acciones, la competencia, los mecanismos
procesales y los términos aplicables para el correcto desenvolvimiento de estos asuntos.

En esa medida, a continuacidn se explicard una propuesta de regulacién de competencia de
estos regimenes de responsabilidad, de tal forma que se tenga claridad de cudl es el mecanismo idéneo
para acudir ante las instalaciones correspondientes, en caso de que se configure una hipdtesis de

incumplimiento y consecuente responsabilidad.

c. Competencia - Autoridades competentes y reglas de prescripcion y caducidad

Una vez explicada la responsabilidad del arbitro como funcionario publico, con el centro de arbitraje y
con las partes signatarias, resulta ahora necesario hacer un analisis de cual deberia ser la autoridad
competente, y bajo qué procedimiento, para conocer de alguna de estas disputas. De igual manera, se
propondra en este acapite las reglas aplicables, en materia de prescripcion y caducidad, segun el caso

del que se trate.



i. Pleito entre el Estado - Partes signatarias

En razén a que, en linea de principio, el conflicto versa sobre un dafio producido por un laudo arbitral
con ocasion de un error jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de administracion de justicia, la
competencia, en este tipo de casos refiere a la jurisdiccion contencioso administrativa. Lo anterior se
justifica en razén a que es el Estado y no el particular arbitro el sujeto pasivo de dicha accién. El primer
fundamento de esta accion ya parte de lo resefiado en virtud del articulo 90 en consonancia con el 116
de la Constitucidon Politica. Como desarrollo normativo, en razén a lo consagrado en la Ley 270 de 1996,
el motivo por el cual se origina un juicio de responsabilidad contra el Estado parte del error
jurisdiccional del arbitro o del defectuoso funcionamiento de administracién de justicia, que este

desempend en el ejercicio de sus funciones.

Este tipo de procesos se realizan a través de una accidn de reparacion directa, la cual se ha
consagrado como la herramienta en el ordenamiento juridico colombiano para indemnizar los

perjuicios que se lleguen a causar, en razén de un dafo.

La formulacién de una demanda de este tipo necesariamente debera acreditar los elementos
del dafio, los requisitos para la procedencia del titulo de imputacidon de error jurisdiccional o de
defectuoso funcionamiento de administracidn de justicia y de la prueba del nexo causal entre el hecho
danoso, que en este caso se traduce en la actuacidon u omisién del arbitro o de sus dependientes y en el

dano que se realizd con alguna de las partes en disputa y signatarias.

Una vez se acrediten estos elementos, la parte interesada debera realizar un analisis probatorio
de la cuantificacion del dafio sufrido, relacionando el dafio con la acreditacidon de cualquier medio de
prueba idoneo que requiera, en los términos del articulo 40 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en consonancia con el articulo 165 del Cédigo

General del Proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, una vez exista un juicio condenatorio en firme contra el Estado, el
Estado condenado podra repetir contra el arbitro de acuerdo con los requisitos que sobre el particular
ha establecido la ley y la jurisprudencia del Consejo de Estado, de conformidad con el articulo 2 de la

ley 678 de 2001.

Para acreditar la procedencia de esta accion de repeticién, el juez debera demostrar el dolo o

culpa grave del agente que en este caso es el arbitro, en los términos del articulo 63 del Cddigo Civil.



Asi, de conformidad con el numeral 5) del articulo 132 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, conoceran los Tribunales Administrativos en sede de
primera instancia de las acciones de reparacidn directa cuando la cuantia exceda los quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales legales vigentes. Por su parte, el numeral 6) del articulo 134b del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, seran los jueces
administrativos en sede de primera instancia los que conocerdn de las acciones de reparacién directa

no exceda de quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes.

El juez serd el competente del lugar donde se profirié el laudo, lo que sigue la regla del literal f)
del numeral 2 del articulo 134d del Cddigo, al indicar que la competencia serd “en los de reparacién
directa (...) por el lugar donde se produjeron los hechos, las omisiones o las operaciones

administrativas.

Ademads se debe tener en cuenta que, de conformidad con el articulo 136 de la norma en
comento, la accién de reparacién directa no dispone per se de un periodo de prescripcién. Por el
contrario, la norma sefiala que esta accién caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, los cuales

se cuentan a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisidn u operacién administrativa.

Esta regulacién de la accidon de reparacion directa genera una fuerte critica por parte de este
autor en cuanto a que priva al particular afectado de acceder a una verdadera reparacion integral, bien
sea en razon de la relacién originaria con el Centro de Arbitraje o con las partes signatarias y frente al
arbitro. Lo anterior, puesto que la norma indica que la configuracidn de un error jurisdiccional o de un
defectuoso funcionamiento de administraciéon de justicia empieza a contar es desde el momento
generador del dafo. Sin embargo, para que un juez llegue a declarar que la declaratoria de
responsabilidad del Estado por las actuaciones de un arbitro, en razén a un error jurisdiccional o un
defectuoso funcionamiento de administracion de justicia, pueden pasar aproximadamente entre unos
108 a 800 dias, aproximadamente entre 6 meses a 3 afnos, segun estadisticas del Consejo Superior de la
Judicatura (2016). Estos tiempos, en la practica hacen que sea muy dificil en términos concretos de

saber un verdadero momento en virtud del cual se deba contar la caducidad de la accidn.

Al no disponer de una real claridad de la duracién que puede llegar a tener un procedimiento
contencioso administrativo de accién de reparacion directa, la Unica alternativa que tendria el juez
seria, ademas de presentar los recursos de ley apenas note un dafio por parte del drbitro,

necesariamente debera formular la accién de reparacién directa, con el fin de que no caduque la accidn



y pierda asi su derecho, ademds de los recursos de ley a que haya lugar, incluyendo entre otros, los de

reposicion y extraordinarios de anulacidn, revisidn o la accién de tutela.

Esta aplicacién paralela de las acciones judiciales se da en razén a la naturaleza misma de la
caducidad. En materia de reparacion directa, este concepto tiene un fundamento legal y
jurisprudencial, que, si bien en ocasiones puede ser concebido por algin juez como injusto, ha sido
regulado en la codificacidn contencioso administrativa y justificado por el Consejo de Estado. Sobre el

particular, ha indicado la corporacion en sentencia de 10 de febrero de 2021 lo siguiente:

“En cuanto a la caducidad, tenemos que el ordenamiento juridico consagra dicha figura como
una sancion ante el no ejercicio oportuno de las acciones judiciales. En efecto, estas tienen
términos taxativos impuestos por la ley dentro de los cuales los interesados tienen la carga de
promover el litigio a través de demanda. Si el recurso judicial se ejerce por fuera de este lapso
temporal, se pierde la posibilidad de hacer efectivo el derecho sustancial que se intenta
deprecar de la administracidn de justicia. En ese orden de ideas, el numeral 8 del articulo 136
del Cédigo Contencioso Administrativo, establece un término de duracidn de dos afos para que
sea impetrada la accidn de reparacion directa, contado a partir del dia siguiente a la ocurrencia
del dafio (hecho, omision, operacion administrativa u ocupacion temporal o permanente);

vencido el cual, ya no es posible solicitar que se declare la responsabilidad del Estado.”

En ese sentido, podria llegar a entenderse que deberd interponerse la demanda en paralelo con
la presentacién de los recursos de anulacion o revision, de ser el caso, toda vez que el término no
cuenta desde la ejecutoria de la sentencia que resuelva dichos asuntos, sino del momento en que se
generd el dano. El problema de esta estrategia implicaria que, si en sede de anulacién se sostiene que
no ha existido ninguna razén por la cual se pueda controvertir el laudo, serd mas dificil para el operador
verificar que efectivamente se generd un dafo en su contra, toda. Esto adicionalmente podria generar
al operador un prejuzgamiento por parte del funcionario que analiza la accién de reparacion directa,
puesto que dispone de un medio de prueba (sentencia de anulacidn, revisién o tutela) que descartd

algun vicio respecto al laudo arbitral.

Asi, una de las alternativas que podria tener el juez, con el fin de conservar su derecho de
reparacion, es presentar la demanda conjuntamente de reparacién directa, mas los recursos contra las
providencias que causaron el dafio. De esta forma, se estaria en una hipdtesis de interrupcién civil de la

prescripcion extintiva de la accién judicial, en los términos del articulo 2539 del Cddigo Civil.



De igual manera, podria estarse dentro de un supuesto de interrupcién de la prescripcidon e
inoperancia de la caducidad, en los términos del articulo 94 del Cédigo General del Proceso, siempre y
cuando el auto admisorio de aquélla o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado, en este
caso, la Rama Judicial dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacidon de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos sélo

se produciran con la notificacién al demandado.
ii. Pleito entre el Centro - Partes signatarias

Sobre esta hipodtesis, se tiene que la disputa surge con ocasién de un incumplimiento de las
obligaciones contractuales que tiene a su cargo determinado Centro de Arbitraje frente a las partes
signatarias que deciden acudir a la prestacién de su servicio, o también a la posibilidad de que, sin
mediar un contrato o negocio juridico, el fundamento de la responsabilidad se origina es en virtud de

un dafio, que entonces deviene una responsabilidad de cardcter civil.

En materia de competencia se tiene entonces que, si el Centro suscribe algln contrato con las
partes signatarias, la regla general es que se trate de una disputa de caracter civil, para lo cual seran
competentes los jueces civiles municipales en Unica instancia, si la cuantia es minima; en primera, si la
cuantia es menor; y los jueces civiles del circuito serdn competentes en primera instancia, en caso de
gue la cuantia sea mayor. Lo anterior, de conformidad con los articulos 17,18 y 20 del Cédigo General
del Proceso. Si, por el contrario, se trata de un simple servicio frente al cual no medie contrato alguno,

de todas formas se estaria en presencia de un juicio de responsabilidad civil.

Respecto a la competencia por territorialidad, de conformidad con el numeral 1 del articulo 28
serd competente a prevencion el juez del domicilio del Centro de Arbitraje, o el lugar donde se ejecutd
el contrato “prestacion de apoyo logistico”, de conformidad con el numeral 3 de esta misma norma. Si
no media contrato alguno entre las partes, de todas formas también sera competente el juez del
domicilio del Centro o del lugar donde ocurrié el dafio, de conformidad con el numeral 6 del articulo 28

en comento.

Ahora bien, frente a este supuesto, sera necesario de igual manera establecer que es posible
vincular a un centro de arbitraje. Lo anterior se debe a que se considera que las cldusulas exonerativas
de responsabilidad de los Centros son abusivas y, en ese sentido, son ineficaces al limitar la
responsabilidad de los Centros. Ademads, partiendo de la tesis que ya se ha sefialado en la

jurisprudencia respecto a la relacién de conexidad que existe entre los médicos y los centros de salud,



como también entre los docentes y las instituciones educativas, lo cierto es que en materia del servicio
publico de administracion de justicia, el cual también se trata de un derecho fundamental, existe una
correlacién entre las actuaciones que genera el Centro de Arbitraje frente al Arbitro y sus
dependientes. Es, en ese sentido, que se demuestra que, en caso de mediar culpa de alguno de estos
sujetos, se presume la culpa del Centro de Arbitraje, quien en ese sentido sélo podrd exonerarse de
responsabilidad mostrando su diligencia o alguna causal de exoneracidn de responsabilidad como lo es

el hecho de un tercero o hecho de la victima.

Ademas, respecto a la prescripcidn de las acciones, se entiende que, por tratarse de una accién
gue busca la declaratoria de responsabilidad del centro o del arbitro como llamado en garantia o
codemandado, el término sera el aplicable en el articulo 2536 del Cédigo Civil, en la medida en que la

accion ordinaria tiene un periodo de prescripcion de diez (10) afios.

Adicionalmente, respecto a la relacidon que surge entre el Centro de Arbitraje y el arbitro, lo
cierto es que se puede sostener que en caso de que las partes demanden al Centro, el Centro podra
Ilamar en garantia al arbitro. El fundamento de lo anterior se justifica en razén a que el articulo 64 del
Cédigo General del Proceso indica que “quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro
la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
gue hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva,
(...) podra pedir en la misma demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso

se resuelva sobre tal relacion”.

Asi, una vez se haya vinculado al Centro de Arbitraje como parte pasiva en la disputa, este
podra solicitar la inclusién del arbitro, en tanto fue este quien, junto con el Centro, se caracterizo por la
prestacién del servicio de administracion de justicia. Lo podra vincular bien sea en calidad de
codemandado, en los términos del articulo 62 del Cédigo General del Proceso, o como llamado en

garantia, en los términos del articulo 64 de la misma codificacion normativa.

Por otra parte, si surgiera la discusion de que los Centros de Arbitraje, al ser instituciones
vigiladas por el Ministerio de Justicia y Derecho deben su competencia a la jurisdiccion contencioso
administrativa, se seguiran las reglas indicadas en el acapite anterior, bajo el entendido de que se
trataria la hipdtesis de incumplimiento ya no desde una perspectiva netamente de caracter civil, sino

contencioso administrativa. Ademas, en esa medida considera este autor que la responsabilidad del



Centro no se haria bajo una accion declarativa de responsabilidad civil, sino también a través de una

accion de reparacion directa, frente a la cual deberd incluir al arbitro correspondiente.
iii. Pleito entre el Arbitro - Partes signatarias

A lo largo de la presente tesis se sostuvo la postura de que el arbitro en Colombia tiene una naturaleza
de caracter mixto. Esto significa que, por una parte, se le considera como un agente del Estado, pero
también es un particular que deriva su funciéon jurisdiccional a través de la habilitacion que otros

particulares realizan a través de un pacto de arbitraje.

Ademas, en relacion con dichos particulares, éstos suscriben un contrato de arbitro, frente al
cual el arbitro se encuentra obligado a desempenar funciones jurisdiccionales y el cumplimiento de

varias de obligaciones, notablemente las siguientes:

- Obligaciones previas a la aceptacion: a) Examinar la capacidad del arbitro frente al deber de
informacion, b) analizar su competencia para conocer de una controversia, c) examinar la
predisposicidon o imparcialidad o independencia que pueda llegar a tener el arbitro respecto de
alguna de las partes, d) verificar la posible o no contratacion de un seguro en casos de
responsabilidad, e) el anadlisis de posibles conflictos de interés, f) comprobar la viabilidad del
arbitraje segun el texto sefialado en el pacto arbitral, g) analizar la caducidad del pacto arbitral,
y h) comprobar la posible nulidad del mismo.

- Obligaciones posteriores a la aceptacion: a) Resolver sobre su propia competencia, b) fijar
honorarios y gastos de arbitraje justos, c) conducir el procedimiento y cumplir los principios y
formalidades (audiencia y contradiccidn), y d) dictar en tiempo oportuno un laudo ejecutable.

- Obligaciones posteriores a la emision del laudo: Refiere a la a) protocolizacién del laudo, b) la
obligacién de notificar el laudo, c) la inscripcion del laudo, y d) la resolucion del recurso de
aclaracidn, correccién o complementacién del laudo.

- Obligaciones naturales del contrato de arbitro: Obligaciones que, sin estar pactadas por las
partes, son un elemento consustancial al mismo y no alteran la esencia del contrato de
arbitraje. A manera de ejemplo, el deber de informacidn de los arbitros.

- Obligaciones accidentales del contrato de arbitros: Obligaciones que las partes, en su
autonomia de la voluntad, pueden incluir en el contrato de arbitro. A manera de ejemplo estan

calidades adicionales, idiomas, requisitos para la realizacién de un tramite opcional,



instalaciones especiales de un Centro, utilizacidon de determinados aparatos electrdnicos, entre

otros.

Si el arbitro llega a incumplir alguna de estas obligaciones, el fundamento de su responsabilidad no se
origina en la calidad de arbitro como un agente estatal, sino en el contrato de arbitro propiamente
hablando. Asi, se esta en presencia de un supuesto de responsabilidad civil contractual, del cual la
parte afectada debera demostrar como determinado incumplimiento de las obligaciones que el arbitro
tenia estipuladas en el contrato le generd un dafio, con la respectiva tasacidon cuantitativa de los

perjuicios materiales o inmateriales que haya sufrido.

Por su parte, el arbitro debera probar su ausencia de culpa, como también desvirtuar la
presunta relacién causal que existe entre el incumplimiento del contrato y la generacién del dafio, en
los términos del articulo 63 del Cddigo Civil. Ademads, el arbitro debera responder ante la jurisdiccidn
civil ordinaria, segun el tipo de cuantia que se trate, en los términos del articulo 25 del Cédigo General
del Proceso, como también las reglas de territorialidad sefialadas en los articulos 18 y siguientes de

esta codificacion.

Ahora bien, cuando se esta en presencia de un juicio de responsabilidad del drbitro con ocasién
del incumplimiento del contrato de arbitraje, el Centro de Arbitraje no tiene por qué estar vinculado
necesariamente en dicho proceso. Lo anterior se justifica puesto que la fuente obligacional de la
responsabilidad de este caso es el contrato de arbitro, el cual atafe, en principio, exclusivamente al
arbitro y las partes. Serd necesario en ese sentido que el arbitro demuestre cémo el incumplimiento de
una obligacién que estaba contenida en el contrato guarda relacién con las actuaciones que el Centro
de Arbitraje desempefia, como también la necesidad por la cual decidiera llamarla en garantia, en los

términos del articulo 64 del Codigo General del Proceso.

Ahora, existe una diferencia en cuanto a la relacién darbitro-Centro de Arbitraje en este
supuesto, toda vez que el fundamento de la responsabilidad deriva es del contrato de arbitraje.
Mientras que el fundamento por el cual procede la responsabilidad en los supuestos en los cuales una
parte signataria decida demandar al Centro de Arbitraje se da en razén bien sea de un contrato que el
Centro hizo con la parte signataria, o de un dafio que esta sufrié directamente, sino existe ningun

contrato.

En ese sentido, la responsabilidad que se llegue a predicar de un arbitro no necesariamente

equivale a la responsabilidad del Centro de Arbitraje, a menos de que se trate de una funcién intrinseca



de administracién de justicia. De igual manera, un incumplimiento del Centro de Arbitraje podra

vincular al arbitro si la razén de su incumplimiento se da en razén a un ejercicio de funciones

jurisdiccionales por parte del arbitro considerado como responsable.

Ahora, en lo concerniente a la prescripcidon de la accién de responsabilidad contractual, o la
caducidad, se debe tener en cuenta que, el término de prescripcién sera el aplicable en el articulo 2536
del Cdédigo Civil, en la medida en que la accidn ordinaria tiene un periodo de prescripcién de diez (10)
afios. Finalmente, frente a la interrupcidn de la prescripcidn o inoperancia de la caducidad, si bien
también se siguen en este caso las reglas sefialadas en el articulo 95 del Cddigo General del Proceso,
esta interrupcién no tiene por qué necesariamente afectar el conteo de los términos para la accion que
la parte afectada realice en contra del Centro de Arbitraje. Lo anterior, precisamente porque los titulos
de imputacion de responsabilidad son diferentes en los casos cuando la parte reclama ante un Centro

de Arbitraje, frente a los supuestos donde se reclama frente a un arbitro.
d. Concurrencia de responsabilidades: reglas de delimitacién para el juez

A lo largo de los anteriores acapites, se ha visto, desde un punto de vista normativo y conceptual, una
propuesta de regulacion y entendimiento de la responsabilidad desde el punto de vista juridico
procesal. Sin embargo, la realidad del mundo del derecho es mas compleja en la practica y, con ocasion
de la naturaleza litigiosa del ser humano y los mismos errores del cual un funcionario judicial o el
mismo legislador puede consagrar, pueden existir escenarios en virtud de los cuales se vea una
posibilidad de que un caso donde se llega a analizar la responsabilidad de un arbitro derive en tres, o
gue no exista claridad sobre la posible concurrencia o amalgama de regimenes de responsabilidad

entre uno y otro.

De esta forma, este acdpite busca precisar ciertas reglas que den al juez una referencia de

orientacidn, a la hora de enfrentar posibles circunstancias como las que se mencionan.

i) Competencia del juez en casos de error jurisdiccional de los arbitros y de defectuoso

funcionamiento de administracién de justicia

Los casos de error jurisdiccional y de defectuoso funcionamiento de administracion de justicia son
titulos de responsabilidad civil del Estado, con ocasién del dafio que éste comete. El primer
fundamento de esta accion ya parte de lo resefiado en virtud del articulo 90 en consonancia con el 116
de la Constitucidon Politica. Como desarrollo normativo, en razén a lo consagrado en la Ley 270 de 1996,

el motivo por el cual se origina un juicio de responsabilidad contra el Estado parte del error



jurisdiccional del arbitro o del defectuoso funcionamiento de administracion de justicia, que este

desempend en el ejercicio de sus funciones.

Este tipo de procesos se realizan a través de una accion de reparacion directa, la cual se ha
consagrado como la herramienta en el ordenamiento juridico colombiano para indemnizar los

perjuicios que se lleguen a causar, en razén de un dafio.

La formulacidon de una demanda de este tipo necesariamente debera acreditar los elementos
del dafio, los requisitos para la procedencia del titulo de imputacidon de error jurisdiccional o de
defectuoso funcionamiento de administracion de justicia y de la prueba del nexo causal entre el hecho
dafioso, que en este caso se traduce en la actuacidon u omisién del arbitro o de sus dependientes y en el

dafio que se realizd con alguna de las partes en disputa y signatarias.

Una vez se acrediten estos elementos, la parte interesada debera realizar un analisis probatorio
de la cuantificacién del dafio sufrido, relacionando el dafo con la acreditacidon de cualquier medio de
prueba idéneo que requiera, en los términos del articulo 40 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en consonancia con el articulo 165 del Cddigo

General del Proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, una vez exista un juicio condenatorio en firme contra el Estado, el
Estado condenado podra repetir contra el arbitro de acuerdo con los requisitos que sobre el particular
ha establecido la ley y la jurisprudencia del Consejo de Estado, de conformidad con el articulo 2 de la

ley 678 de 2001.

Para acreditar la procedencia de esta accion de repeticidn, el juez debera demostrar el dolo o

culpa grave del agente que en este caso es el arbitro, en los términos del articulo 63 del Cddigo Civil.

Asi, de conformidad con el numeral 5) del articulo 132 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, conoceran los Tribunales Administrativos en sede de
primera instancia de las acciones de reparacion directa cuando la cuantia exceda los quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales legales vigentes. Por su parte, el numeral 6) del articulo 134b del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, serdn los jueces
administrativos en sede de primera instancia los que conocerdn de las acciones de reparacién directa

no exceda de quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes.



El juez serd el competente del lugar donde se profirid el laudo, lo que sigue la regla del literal f)
del numeral 2 del articulo 134d del Cédigo, al indicar que la competencia serd “en los de reparacion
directa (...) por el lugar donde se produjeron los hechos, las omisiones o las operaciones

administrativas.

Ademas se debe tener en cuenta que, de conformidad con el articulo 136 de la norma en
comento, la accidon de reparacién directa no dispone per se de un periodo de prescripcién. Por el
contrario, la norma sefiala que esta accién caducard al vencimiento del plazo de dos (2) afios, los cuales

se cuentan a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacidn administrativa.

Como se indicé en acdpites precedentes, en razén a que la norma es clara respecto a la fecha
de caducidad que se debe aplicar respecto a este supuesto, el juez necesariamente debera hacer un
proceso de reparacion directa, en paralelo con las demas acciones civiles, con el fin de que no caduque

su accion.

Vistas asi las cosas, es preciso sefialar que la competencia de los jueces en aquellos procesos
donde se discuta la responsabilidad del arbitro por error judicial o jurisdiccional, y defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia serda de caracter exclusivo a los jueces contencioso
administrativos. Cabe sefialar que este régimen de responsabilidad debe basarse en un error o en una
defectuosa administracion que no constituya per se una responsabilidad de caracter civil y que
tampoco esté consignada en el contrato de arbitro. En otras palabras, sélo conocerdn los jueces
contencioso administrativos de aquellos errores judiciales o defectuosos funcionamientos de
administracién de justicia que pueda que hayan causado un dafio, pero no constituyan una
responsabilidad civil. Al ser regimenes de responsabilidad diferentes, el juez contencioso estara en la
tarea de analizar inmediatamente reciba la demanda las pretensiones como también su contestacidn, y

delimitar con precisidon qué asuntos son los susceptibles de que este conozca.

Dicho juicio de legalidad deberd hacerse antes de siquiera continuar el tramite legal, y debe
seguir las reglas obligatorias que para tales efectos establece el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la que haga sus veces. Esta
disposicion sefiala que el juez debera sanear todo vicio que acarree nulidad, incluyendo, entre otros, el

conocimiento de asuntos por fuera de su competencia.

En caso de que el juez no realice este control, las actuaciones que realice con posterioridad

serdn objeto de incidente de nulidad, por no ostentar competencia el juez, y en los términos de los



articulos 208 y 209 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

como también del articulo 133 del Codigo General del Proceso o el que haga sus veces.

Finalmente es posible que el juez llegue a fallar por asuntos mas alla, diferentes o menos de los
que se discutieron en la litis propuesta por las partes. Razéon por la cual se abordara en el acépite iv) a
continuacién una solucidn para los operadores juridicos, en caso de estar inmersos en alguna de estas

situaciones por parte de los jueces.
ii) Competencia del Juez en regimenes de responsabilidad civil de los arbitros

La propuesta de la presente tesis fue sefialar que en Colombia, en razén a que existe una tesis “mixta”
de los arbitros, es posible que se predique una responsabilidad de los arbitros, distinta a la estatal, la

cual es de caracter netamente civil.

Esta no parece ser la tesis vigente por parte de las altas Cortes. De hecho, en linea de principio
la Corte Constitucional, en sentencia T-069 de 2022, descarta de tajo la responsabilidad civil de los

arbitros. La Corte indica lo siguiente:

“(...) si bien no puede adjudicarse responsabilidad civil de naturaleza contractual a los arbitros,
si estan compelidos a una serie de obligaciones que los comprometen con las partes tales como
arbitrar personalmente (encargo intuitu personae), fallar en un término establecido, ser
imparcial, cumplir el deber de informacidn, garantizar el debido proceso, proceder en forma
diligente y eficiente para cumplir con la tarea encomendada, entre otros” (Corte Constitucional,

sentencia T-069 de 2022)".

Por otra parte, en la sentencia del Consejo de Estado estudiada se vio que en linea de principio la Unica
responsabilidad que existe es de cardcter contencioso administrativo, siendo el Estado colombiano el
Unico responsable de las actuaciones de los arbitros. Sin embargo, el consejero Martin Bermudez si
plantea una eventual posibilidad de este tipo de responsabilidad, sefialando la viabilidad de esta accidn
si en Colombia existiera una norma similar a la del articulo 40 del derogado Cddigo de Procedimiento
Civil, que se sefialaba que los jueces responden directamente a las partes por los perjuicios que les
causaran cuando procedieran “con dolo, fraude o abuso de autoridad, omitieran o retardaran

injustificadamente una providencia, y cuando obraran con error inexcusable”.



Asi las cosas, se necesitaria de una norma especifica en el ordenamiento juridico colombiano
que ampliara esta hipdtesis de responsabilidad directa de los jueces a los arbitros, para que en ese

momento existiera la respectiva autorizacion.

Sin perjuicio de lo anterior, considera este autor que si es procedente la responsabilidad civil
contractual de los arbitros, aplicando el régimen general de responsabilidad en Colombia, y con ocasién
de las reglas que se han venido seifalando. Contrario a lo que indica la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, las altas corporaciones en este momento estdn desconociendo el régimen general de
obligaciones de los arbitros e inaplicacidon los preceptos referidos en los articulos 63 y 1495 del Cddigo

Civil.

De hecho, esta responsabilidad surge del contrato de arbitro. Si el arbitro llega a incumplir
alguna de estas obligaciones, el fundamento de su responsabilidad no se origina en la calidad de arbitro
como un agente estatal, sino en el contrato de arbitro propiamente hablando. Asi, se esta en presencia
de un supuesto de responsabilidad civil contractual, del cual |la parte afectada deberd demostrar como
determinado incumplimiento de las obligaciones que el arbitro tenia estipuladas en el contrato le
generd un dafio, con la respectiva tasacidén cuantitativa de los perjuicios materiales o inmateriales que

haya sufrido.

Se insiste, este régimen de responsabilidad se diferencia del anterior porque parte de
situaciones de responsabilidad civil de los arbitros surgidas a partir del contrato de arbitro. Puede que
sean errores o faltas en sentido lado, pero no configuran las categorias de “error judicial o
jurisdiccional”, como tampoco un defectuoso funcionamiento de administracién de justicia. En estos
casos, y como se verd mas adelante, el Juez en sede civil también debera hacer el respectivo control de
legalidad una vez tenga conocimiento de la demanda y de la actuacidn cifiendo su competencia
exclusivamente a actuaciones u omisiones relacionadas con una posible responsabilidad civil
contractual, descartando asi posibles errores judiciales o defectuosos funcionamientos de

administracion de justicia de los arbitros.

En caso de que no lo haga, el afectado podrd realizar los correspondientes controles
autorizados en los articulos 100 y 133 del Cddigo General del Proceso, referidos a las excepciones
previas y a los respectivos incidentes de nulidad. Como también, hacer uso de los recursos ordinarios y

extraordinarios que la ley dispone, como se vera en los siguientes acapites.



Por su parte, el arbitro debera probar su ausencia de culpa, como también desvirtuar la
presunta relacién causal que existe entre el incumplimiento del contrato y la generacién del dafio, en
los términos del articulo 63 del Cddigo Civil. Ademads, el arbitro debera responder ante la jurisdiccion
civil ordinaria, segun el tipo de cuantia que se trate, en los términos del articulo 25 del Cédigo General
del Proceso, como también las reglas de territorialidad sefialadas en los articulos 18 y siguientes de
esta codificacion. Son los jueces civiles municipales o del circuito, segun las respectivas reglas de
competencia, los que deberdn conocer en sede de Unica o primera instancia de estos juicios de

responsabilidad segun si la cuantia de la misma es minima, menor o mayor.

Ahora bien, cuando se estd en presencia de un juicio de responsabilidad del arbitro con ocasién
del incumplimiento del contrato de arbitraje, el Centro de Arbitraje no tiene por qué estar vinculado
necesariamente en dicho proceso. Lo anterior se justifica puesto que la fuente obligacional de Ila
responsabilidad de este caso es el contrato de arbitro, el cual atafie, en principio, exclusivamente al

arbitro y las partes.

Sera necesario en ese sentido que el arbitro demuestre cémo el incumplimiento de una
obligacién que estaba contenida en el contrato guarda relacidon con las actuaciones que el Centro de
Arbitraje desempeiia, como también la necesidad por la cual decidiera llamarla en garantia o incluso
vincularla en el proceso en calidad de codemandado en los términos del articulo 62 y 64 del Cédigo
General del Proceso. Contrario sensu ocurre en el caso de la responsabilidad de los Centros de
Arbitraje, pues, ellos, por antonomasia, podran vincular a los arbitros en calidad de Ilamados en
garantia, por lo sefalado en estas dos Ultimas disposiciones normativas. Ahora, claramente la
responsabilidad de los Centros sera independiente de los arbitros, pero eso no obsta para reconocer

gue existe una comunidad de actuaciones que puede ser compartida entre una y otro.

Cabe sefialar que el fundamento de esta responsabilidad coligada se da en relacién a la
titularidad compartida entre los Centros y los arbitros en la prestacién de los servicios de prestacién de
justicia. Y, pese a que el Centro no realiza funciones judiciales, si colabora en la prestacion del servicio, a

través de las gestiones asistenciales y administrativas ya mencionadas.

Finalmente es posible que el juez llegue a fallar por asuntos mas alla, diferentes o menos de los
que se discutieron en la litis propuesta por las partes. Razon por la cual se abordara en el acépite iv) a
continuacién una solucién para los operadores juridicos, en caso de estar inmersos en alguna de estas

situaciones por parte de los jueces.



iii) Régimen de obligaciones y exclusion de concurrencia de responsabilidades

Como primer lineamiento, se debe tener claridad que en Colombia la responsabilidad del arbitro puede
ser civil, penal, administrativa, disciplinaria, fiscal y tributaria. Sin embargo, para los efectos de la
presente tesis, se indica que sélo se hace mencién a la responsabilidad administrativa y civil, con

ocasioén de sus funciones jurisdiccionales.

En ese sentido, la primera regla que debe tener en cuenta el juez es saber qué tipo de
obligaciones o incumplimientos se estan discutiendo en esa situacién en particular. Si, por una parte, se
estan verificando incumplimientos que el darbitro hizo en virtud de que su decisién fue un error
jurisdiccional o causé un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, la respuesta sera
que dicha controversia debe ventilarse ante un juicio de responsabilidad contra el Estado, en el marco

de un procedimiento contencioso administrativo y ante dichos jueces.

Si, por el contrario, se trata de un incumplimiento de obligaciones que pueden originarse en
razén al contrato de arbitro o el reglamento de un determinado Centro Arbitral, entonces dicha
controversia debera ventilarse ante los jueces civiles de la Republica, bajo las reglas de procedimiento

ya mencionadas.

Ahora bien, en presencia de multiples regimenes de responsabilidad, se debe tener en cuenta
que los jueces, como tal, a la hora de determinar un caso, deberan estar sujetos al principio de
congruencia. Esta regla procesal, que se encuentra regulada en el articulo 281 del Cédigo General del
Proceso, indica que el juez deberd atenerse a los hechos y pretensiones que hayan presentado las
partes y solo a ellos. Asi las cosas, tanto el demandante como el demandado, a la hora de trabar la litis;
y el juez, a la hora de dictar sentencia debera hacer un control de legalidad de aquellos asuntos que

estan siendo ventilados bajo su sede y que en esa manera pueden estar siendo discutidos en otra.

En dichos escenarios, sera necesario que el Juez verifique si es procedente que un juicio de
responsabilidad civil de un contrato de arbitro deba necesariamente concurrir con una valoracion del
dafio que sufridé la parte afectada contra el Estado colombiano, por el incumplimiento del mismo

arbitro.

En ese orden de ideas, si, con ocasion de estos juicios de responsabilidad, el juez encuentra que
las obligaciones que deben analizarse necesariamente lo requieren hacer bajo una aproximacion
diferente, entonces asi lo deberd hacer notar al otro juez, como también serd necesario que se

determine que no habra prejudicialidad ni ninguna prueba trasladada en razén de los dos.



Ademas, cabe la posibilidad de que los procedimientos judiciales que surjan con ocasién de
distintos tipos de responsabilidad lleguen a soluciones opuestas, puesto que, de una parte, el
incumplimiento de un contrato no implica necesariamente el incumplimiento de la ley, y viceversa. En
esa medida, lo importante a tener en cuenta es saber a qué estaba obligada cada parte, cudl era el
pardmetro de conducta que debia cumplir, si dicho asunto u obligacion es susceptible de ser conocido

por algun juez y cudl seria el procedimiento idéneo para hacerlo.

Con base en estas preguntas, ya el operador podrd ver que la solucién se puede ver en el
acapite precedente, donde se propusieron respuestas a situaciones de pleito entre el Centro de

Arbitraje, los arbitros y las partes signatarias.

Ahora bien, una situacién compleja que puede ocurrir es aquella en virtud de la cual se dan
aquellos casos donde un juez no hizo una identificacidn clara de las obligaciones que se discutian en el
proceso que estaba bajo su jurisdiccion y, en ese sentido, tomd una decision adicionando obligaciones
gue no se pusieron de presente por las partes, o hizo un andlisis de obligaciones diferentes a las
sefialadas por estas, o incluso omitié pronunciarse de todas las obligaciones que le habian mencionado

las partes.

Estos son claros casos de fallos extra, ultra e infra petita, es decir, decisiones que hizo el juez
saliéndose de la litis propuesta de las partes, mas alla de lo que ellas le propusieron o menos de lo que
ellas mismas indicaron. En ese sentido, se identificara a continuacién un andlisis sobre este particular, y

gué respuestas puede tener el juez, para atender dichas situaciones.
iv) Decisiones extra, ultra e infra petita

Continuando con la posibilidad de que existan diversas discusiones en un mismo o en distintos
procesos sobre varios regimenes de responsabilidad, es posible que el funcionario judicial llegue a fallar
asuntos diferentes de los discutidos, que van mds alla de lo discutido o que cobijaron menos asuntos de

los solicitados por las partes convocantes.

Como primer punto de delimitacidn, resulta nuevamente aplicable el principio de congruencia
gue ya se encuentra desarrollado en el articulo 281 del Cédigo General del Proceso. Sobre esta regla de
interpretacion juridica, el Consejo de Estado, en sentencia de 26 de octubre de 2017, dispuso lo

siguiente:



“El principio de congruencia se erige como una verdadera garantia del derecho fundamental al
debido proceso a las partes en el proceso judicial, en el sentido que al juez de la causa solo le
resulta permitido emitir pronunciamiento con base en lo pretendido, lo probado y lo
excepcionado dentro del mismo, sin que sea dable dictar sentencias por fuera (extra) o por mas
(ultra) de lo pedido (petita), y en caso de omitir pronunciarse sobre solicitado como pretension

tiene el deber de explicar de forma clara las razones de tal omision”.

De todas formas, en caso de que se verifique por parte de un operador que el juez de la controversia
estd discutiendo asuntos por fuera de los solicitados, diferentes a ellos o inferiores a los requeridos,
bien serd posible que inmediatamente lo ponga en conocimiento de este a fin de que realice un control

de legalidad del mismo.

Adicional a lo anterior, la parte afectada tiene a su disposicidn la formulacidon de excepciones
previas, que, en términos del numeral 7 y 8 del articulo 100 del Cédigo General del Proceso, pueden
incluir razones como que el juez dio un tramite diferente al que corresponde la controversia o que

existe un pleito pendiente entre las partes involucradas.

Asimismo, el operador tendra la oportunidad de solicitar la nulidad de aquellas actuaciones
gue hayan estado dentro de alguno de los escenarios ya descritos. De hecho, a manera de ejemplo el
numeral 2 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso precisé que cuando el juez revive un proceso

legalmente concluido, el proceso podra ser declarado nulo en todo o en parte.

En esa medida, estd claro que los mecanismos que dispone un juez, con ocasiéon del
entrecruzamiento de regimenes de responsabilidad es significativo. Sin embargo, se insiste, para
determinar dicha solucion, el juez puede usar los diversos mecanismos que ya se han explicado a lo
largo de este acdpite, mas los recursos ordinarios y extraordinarios que la ley regula, segun el caso del

que se trate.
v) Los recursos ordinarios y extraordinarios como mecanismos de control de providencias

Como resulta de lo anterior, la posibilidad que tienen las partes de acudir a una instancia para poner de
presente ante un juez en particular determinada inconsistencia con la responsabilidad de los arbitros es
una oportunidad para que se permita a los particulares a servicios de administracién de justicia idéneos
y eficaces; como también establecer un régimen de conducta alto, especializado y ético a los arbitros,

como también a los Centros de Arbitraje que asisten en su funcion.



En esa medida, si aun aplicando la formulacidon de excepciones previas o nulidad, el operador

encuentra que no ha sido posible el defecto que determinado juez realizd, en esa medida el juez podra

acudir a los diversos recursos que la ley le consagra para la proteccidn de sus intereses y derechos.

Como desarrollo de lo anterior, se explicara en lineas generales la procedencia de diversos

recursos ordinarios y extraordinarios, para que asi puedan acceder a la justicia, en términos de

idoneidad.

a)

b)

Recurso de reposicion: En el marco de un procedimiento judicial de responsabilidad de un
arbitro, es posible que un juez profiera un auto interlocutorio que contrarie determinada
disposicion del ordenamiento juridico colombiano. En esa medida, y de conformidad con el
articulo 318 del Cédigo General del Proceso, se puede solicitar al juez la revision de su decisidn
proferida para que este la reforme o revoque, a menos de que la ley indique lo contrario. De
igual manera, en materia contencioso administrativa, se seguiran las reglas del articulo 242 del
Cdédigo de Procedimiento Contencioso Administrativo, de ser el caso.

Recurso de apelacion: Como un mecanismo de control jerarquico, el recurso de apelacién se
encuentra consagrado en los articulos 321 y 322 del Cddigo General del Proceso, como también
en los 243 y 247 del CPACA como una figura en virtud de la cual el superior jerarquico de un
funcionario judicial llega a revisar de nuevo las consideraciones facticas, probatorias y legales
que se pudieron haber tenido en cuenta frente a determinado asunto, como también las
razones por las cuales la decision objeto de controversia ha sido proferida por fuera de los
lineamientos de la ley. Como la misma ley lo pronuncia, aquellos autos que se pronuncien
sobre nulidades o incidentes, podran ser objeto de este recurso, como también las sentencias
gue determinado juez profiera, con ocasion de un procedimiento en particular.

Recurso de queja: Si, a la hora de analizar determinada providencia se interponen recursos de
reposicidon y de apelacidn; y, aun en dicho caso, el juez no los concede o decide hacer caso
omiso a dichos cuestionamientos, el juez tiene la posibilidad de formular un recurso de queja.
Se encuentra regulado en los articulos 352 y siguientes del Codigo General del Proceso, como
también del articulo 245 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En razon de esta figura, se busca que el superior jerdrquico del juez que no
concedid el recurso de apelacion determine si dicha decisién es procedente o no. Asi, se

dispone de un mecanismo de control vertical, pues es el superior jerarquico del juez cuya



decisién se controvierte el garante a la hora de determinar si la decision fue sujeta a derecho o
no.

d) Recurso de suplica: Se encuentra previsto este mecanismo en los articulos 331 y 246 del
Cédigo General del Proceso y de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, respectivamente. En razén de este recurso, se cuestiona la legalidad de aquellos
autos que por su naturaleza son apelables, pero que son proferidos por un Magistrado
sustanciador, en el marco de un trdmite de segunda instancia o apelacién. En ese sentido, en
caso de que el juez identifique que la decisién objeto de controversia sea susceptible de ser
enjuiciada por este mecanismo, debera observar el procedimiento reglado en la norma para
hacerlo, y siempre y cuando se verifique que la decisién sea apelable, sélo que la esté
conociendo un Magistrado.

e) Recurso de revision: Este mecanismo funge como un mecanismo de control cuando, en razén
de circunstancias facticas o juridicas sobrevinientes, es necesario que se revierta determinada
decisién para que de nuevo se haga otra determinacion sobre la misma. Sus causales se
encuentran reguladas en los articulos 355 y 250 del Cddigo General del Proceso y de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Si, con ocasién de alguna de
las referidas causales existe la posibilidad de que el funcionario deba revisar nuevamente la
figura, existe la posibilidad de que asi lo haga, siempre y cuando la parte afectada cumpla con
los requisitos de ley.

f) Recurso de casacion: Se trata de un mecanismo extraordinario, Unicamente disponible para los
procedimientos de responsabilidad civil y no de aquellos que involucren una disputa de
caracter contencioso administrativo. Su tramite se encuentra regulado en los articulos 333 y
siguientes del Cddigo General del Proceso, y se define como un mecanismo que busca
“defender la unidad e integridad del ordenamiento juridico, lograr la eficacia de los
instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el derecho interno, proteger los
derechos constitucionales, controlar la legalidad de los fallos, unificar la jurisprudencia nacional

y reparar los agravios irrogados a las partes con ocasion de la providencia recurrida”.

Su configuracion como mecanismo auténomo se presentard, si, en el marco de una sentencia de
segunda instancia se verifica alguno de los siguientes supuestos, regulados en el articulo 336 del Cédigo

General del Proceso:

“1. La violacién directa de una norma juridica sustancial.



2. La violaciéon indirecta de la ley sustancial, como consecuencia de error de derecho derivado del
desconocimiento de una norma probatoria, o por error de hecho manifiesto y trascendente en la

apreciacion de la demanda, de su contestacidn, o de una determinada prueba.

3. No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las pretensiones de la demanda, o con las

excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido reconocer de oficio.
4. Contener la sentencia decisiones que hagan mds gravosa la situacién del apelante uUnico.

5. Haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales de nulidad consagradas en la

ley, a menos que tales vicios hubieren sido saneados.”

En esa medida, si, en materia de responsabilidad, un juez advierte que se presenté un error de hecho,
de derecho, una valoracién indebidas o la violacién directa o indirecta de una norma juridica, podra

discutir dicha providencia, siguiendo los parametros que establece la ley para dicho supuesto.

g) Accion de tutela: Se trata de un mecanismo claramente controversial que, en algunos
ordenamientos de derecho comparado, no es comun su utilizacion, Ademas de que implica un
reconocimiento de la “constitucionalizacién” del derecho, configura un mecanismo de control
adicional que tienen a su disposicion los operadores juridicos y que, en la practica, se traducen
en procedimientos adicionales que no necesariamente hagan mas eficiente la resolucién de
una determinada controversia. Esta figura, como tal, se encuentra regulada en el articulo 86 de
la Constituciéon Politica y fue desarrollada en el articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, como una
accion que busca la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, por

alguna vulneracion que se dé por la omisién de autoridades o particulares.

Sobre este asunto, la Corte Constitucional ha desarrollado amplia jurisprudencia y reglas sobre los
casos en los cuales procede este mecanismo. Con ocasion de la jurisprudencia mds reciente,

basicamente se deben cumplir cuatro requisitos para que el juez pueda activar este mecanismo.
En sentencia T-042 de 2024 la Corte indicd que se requiere que se cumpla lo siguiente:

a) El accionante debe identificar, de manera razonable, los yerros que generan la vulneracion, y
gue estos hayan sido cuestionados dentro del proceso judicial, en cuanto ello hubiere sido
posible.

b) Cuando se trate de una irregularidad procesal, que esta tenga incidencia en la decisién que se

considera lesiva de los derechos fundamentales.



c) Que la decision objeto de tutela disponga de una verdadera relevancia constitucional.

d) Que no se trate de una accién de tutela, salvo si existid fraude para proferir su decisién.

En ese sentido, si el juez acredita la procedencia de los cuatro elementos, el juez constitucional podra
llegar a verificar si, con ocasion de determinada providencia, se llegd a vulnerar algun derecho

fundamental de la parte afectada.

A manera de sintesis, puede verse que son multiples los mecanismos de control que dispone el
juez, en caso de encontrarse ante una providencia que llegue a generar alguna afectacién o que haya
sido proferida sin observar los requerimientos que sobre el particular determina el ordenamiento

juridico vigente.

9. Conclusiones
A lo largo del presente documento se justificd la existencia de un régimen tripartito de la responsabilidad
de los drbitros en Colombia. En razén al estado actual de la materia se argumenta que, ademas de la
arquetipica definicion de responsabilidad de los arbitros como agentes del Estado que generan
responsabilidad civil de este Ultimo, es necesario también identificar que la responsabilidad del arbitro
se puede originar en razén al contrato de arbitraje que surgid con las partes signatarias que lo
nombraron, como también de una relacidn contractual o reglamentaria que este tiene con los Centros de

Arbitraje en el pais.

De igual manera, se concluye que el régimen de responsabilidad de los arbitros en Colombia se
puede dar de tres maneras, bien sea i) como agente estatal; ii) en relacién con los Centros de Arbitraje
colombianos y iii) segin el contrato de arbitro. Es procedente este régimen tripartito de la
responsabilidad del arbitro en razon a que la fuente obligacional que lo deriva es diferente. En Colombia,
a diferencia de otros ordenamientos juridicos, existe una postura mixta de los arbitros, que los entiende
como agentes del Estado, pero también como particulares que derivan su fuente de obligaciones
independientes y responsabilidad de negocios juridicos que suscriben con las partes como lo es el

contrato de arbitro. Aunado a lo anterior, se sostienen las siguientes conclusiones:

i) La tesis propuesta en el Consejo de Estado colombiano sobre la responsabilidad del Estado,
por los titulos de error jurisdiccional y defectuoso funcionamiento de administracion de justicia con
ocasion de las conductas de los arbitros es una propuesta incompleta y que desconoce el régimen de

responsabilidad civil de los arbitros.



ii) La aclaracion de voto del doctor Martin Bermudez, en contraposicion con la tesis mayoritaria
del Consejo de Estado, desde el punto de vista conceptual es sélida y reconoce la viabilidad de una
responsabilidad civil de los arbitros en Colombia. Sin embargo, se equivoca en la medida en que

desconoce el caracter “mixto” de éstos y de cobmo pueden actuar también como agentes estatales.

iii) Los drbitros y los Centros de Arbitraje pueden ser objeto de procesos de responsabilidad en
su contra, bajo la modalidad de codemandados o llamados en garantia, segun los articulos 62 y 64 del

Cdédigo General del Proceso.

iv) El arbitro que llegue a ser sujeto de un proceso de responsabilidad civil contractual en
Colombia debera probar que no actué en términos de culpa, segun el articulo 63 del Cédigo Civil, y que
ademads no incumplié ninguna de las obligaciones que a él le conciernen segun si son obligaciones
previas a su aceptacion, posteriores a la aceptacién, previas a la emisién del laudo, posteriores a la

emision del laudo, naturales del contrato de arbitro o accidentales del contrato de arbitro.

v) La responsabilidad de los arbitros y de los Centros de Arbitraje desde el punto de vista civil es
viable en Colombia. Sigue el régimen general de responsabilidad de las obligaciones y los contratos y
serd necesario verificar, en aquellos casos de responsabilidad de los Centros, que la responsabilidad

concurre con la de los arbitros de forma indirecta.

vi) Las acciones de responsabilidad estdn sujetas a los términos de prescripcion y caducidad,
conforme el ordenamiento juridico colombiano vigente hasta el momento, para la responsabilidad de
los arbitros cuando esta surge en virtud de una responsabilidad del Estado, del contrato de arbitro, y de

la relacion con el Centro de Arbitraje que lo nombra.

vii) No es posible que un juez llegue a fallar por asuntos por fuera, distintos o menores a los
discutidos en un litigio. En caso de que eso ocurra sera necesario formular las acciones de nulidad o
ejercicio de excepciones previas a que haya lugar, como también acudir ante los mecanismos ordinarios

o extraordinarios de control de sentencias, segun las reglas ya procedentes.

ix) La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han sido renuentes en reconocer una tesis de

la responsabilidad civil contractual de los drbitros, limitdandose a la responsabilidad del Estado.

x) El estado de la materia es incipiente, de manera tal que resulta evidente la presencia de un
fuerte vacio normativo, en tanto que la legislacion como la jurisprudencia se limitan a hacer

apreciaciones generales de la cosmovisidon del arbitro, dejando de un lado la posibilidad de que se origen



diversos dafos, los cuales no necesariamente tienen que partir de las atribuciones del Estado, sino de

contratos o situaciones reglamentarias.

Asi las cosas, sera necesario reconocer que la responsabilidad del arbitro existe y que se puede
materializar de distintas formas. No implica que por el hecho de que actualmente se demande la
Responsabilidad del Estado por una falta de un arbitro, éste se encuentre necesariamente exento de la
responsabilidad que puede originarse en su contra, en razéon del contrato de arbitraje que suscribié con

las partes o en virtud de la relacién que tiene con la Cdmara de Comercio correspondiente.
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