ACCION DE REPARACION DIRECTA / RECURSO DE APELACION CONTRA
SENTENCIA / PRESENTACION DE LA DEMANDA / PRESUPUESTOS DE LA
ACCION DE REPARACION DIRECTA / OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO / NORMA PROCESAL APLICABLE / NORMATIVIDAD APLICABLE /
VIGENCIA DE LA NORMA

En este caso la demanda se presentd el 19 de agosto de 2005, de alli que el
proceso se rige por las normas del CCA de conformidad con el inciso tercero del
articulo 308 de la Ley 1437 de 2011. En tal virtud, la Sala tiene jurisdiccion para
resolver esta controversia con fundamento en el articulo 128 del CCA -modificado
por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006.

FUENTE FORMAL: LEY 1107 DE 2006 - ARTICULO 1 / cODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 128 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 308 INCISO 3

FUNCION PUBLICA / EXISTENCIA DEL DANO / DANO ANTIJURIDICO /
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / PRETENSIONES
DE LA DEMANDA / FUENTE DEL DANO / CLAUSULA GENERAL DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DE LA RAMA
JUDICIAL / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL / ERRO
JURISDICCIONAL / LAUDO ARBITRAL

[E]n este caso no se pide la declaratoria de responsabilidad de un particular en
ejercicio de “funciones propias de los distintos érganos del Estado” (articulo 82 del
CCA) o de “funcidon administrativa” (inciso primero articulo 104 del CPACA), ya
qgue la pretensidon esta directamente encaminada contra una entidad estatal, en
este caso la Rama Judicial, con apoyo en el contenido y alcance del articulo 74 de
la Ley 270 de 1996. El articulo 90 de la Constitucién Politica contiene la clausula
general de responsabilidad patrimonial del Estado, para que opere esa obligacion
resarcitoria es preciso que se constate la existencia de un dafio antijuridico que
sea imputable o atribuible al Estado. En el caso concreto, la parte actora cuestiona
la decision de primera instancia en tanto concluyé que los dafios derivados de
posibles errores jurisdiccionales contenidos en laudos arbitrales no podian
atribuirse a la Rama Judicial. (...) la responsabilidad solicitada en la demanda no
encuentra su causa en la habilitacion que hizo el constituyente y que desarroll6 el
legislador para que los particulares pudieran administrar justicia, tal como lo
preciso el tribunal de primera instancia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 116 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 82 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 104 / LEY
270 DE 1996 - ARTICULO 74

LEY ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PARTICULAR
QUE EJERCE FUNCION JUDICIAL TRANSITORIA / EJERCICIO DE LA
FUNCION JURISDICCIONAL / ACTIVIDAD JUDICIAL / PRESUPUESTOS DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO OCASIONADO
POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / CAUSACION DEL DANO /
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
DANO ANTIJURIDICO / IMPUTACION DEL DANO / NORMATIVIDAD DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / NORMATIVIDAD DEL ERROR JURISDICCIONAL /
PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
POR ERROR JURISDICCIONAL / PRESUPUESTOS DEL ERROR JUDICIAL /
PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / PROCEDENCIA DEL
ERROR JUDICIAL / REGULACION NORMATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS



DEL ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS PARA LA CONFIGURACION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

El Capitulo VI de la Ley 270 de 1996 regula la responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios judiciales. El articulo 65 de esta normativa es un claro desarrollo del
articulo 90 de la Constitucion Politica ya que determina que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por
la acciéon u omisién de sus agentes judiciales. La misma disposicion establece que
el Estado respondera por (i) el error jurisdiccional, (ii) por la privacion injusta de la
libertad y (iii) por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia. (...)
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
condicion los funcionarios o empleados judiciales sino, también, los particulares
que excepcionalmente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional.
(...) para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado el legislador
catalogd a los particulares en ejercicio de funcion jurisdiccional como agentes
judiciales y, por tanto, fijé el centro de imputacion 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, lo anterior en consideracion de que
desde un punto de vista constitucional, la actuacién publica y el ejercicio de las
funciones propias del Estado no se agota con la actividad de los empleados
publicos, de los trabajadores oficiales o de los miembros de las corporaciones
publicas sino que, con fundamento en los articulos 116, 123 y 210 y en desarrollos
legales se involucran particulares como agentes estatales, para el ejercicio de
funciones administrativas y, transitoriamente, inclusive de funcién publica como lo
es la jurisdiccional, en la condicion de conciliadores, arbitros y jueces de paz,
sobre la base de que esta es propia y exclusiva del Estado. En este caso la
legitimacion estd asignada directamente por la Ley 270 de 1996 al sefialar
inequivocamente que la expresion “funcionario o empleado judicial” comprende a
los particulares que transitoriamente estan investidos de la funcién jurisdiccional o
que participen de la misma.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 65 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 74 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 123 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 116 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 210 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad del Estado por accién u omision
de los agentes estatales, ver sentencia de la Corte Constitucional, C 037 de 1996;
C.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / RAMA JUDICIAL / ACTIVIDAD
JUDICIAL / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL / FUNCION
PUBLICA / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION JUDICIAL TRANSITORIA /
PARTICULARES QUE EJERCEN LA FUNCION PUBLICA / REQUISITOS PARA
LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
POR ERROR JURISDICCIONAL / REGULACION NORMATIVA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL /
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION INDIGENA / COMPETENCIA DEL
CABILDO INDIGENA / COMUNIDAD INDIGENA / JURISDICCION INDIGENA /
JUSTICIA INDIGENA

[L]a Rama Judicial esta legitimada en la causa en los casos de errores
jurisdiccionales contenidos en decisiones proferidas por autoridades indigenas, a
pesar de que estas no son servidores publicos y de que inclusive imparten justicia
no con base en el ordenamiento juridico estatal sino con apoyo en sus propios



usos y costumbres. Los argumentos planteados, mutatis mutandis, son aplicables
a este caso concreto (...) los particulares que ejercen transitoriamente funcién
jurisdiccional y las autoridades indigenas se equiparan a agentes judiciales, pues,
por autorizacion de la Constitucion y de la ley ejercen funcion jurisdiccional en
nombre y representacion del Estado, por consiguiente, la Rama Judicial es la
llamada a defender el interés juridico que se discute en el proceso y a representar
a la Nacion, en los términos del inciso tercero del articulo 149 del CCA con
independencia de si las respectivas demandas tienen o no vocacion de prosperar,
lo cual dependera de cada caso concreto. Sostener que los arbitros no
comprometen la responsabilidad del Estado con el ejercicio de jurisdiccional
implica desconocer que la administracion de justicia es una funcién estatal y que la
justicia se administra “en nombre de la Republica de Colombia”, incluso cuando se
trata de un laudo arbitral. Los articulos 1, 2 y 125 de la Ley 270 de 1996 definen la
actividad jurisdiccional como una funcion y un servicio publico esencial e
intransferible a cargo del Estado y que tiene como propadsitos basilares garantizar
(i) la efectividad de los derechos de las personas, (ii) la convivencia pacifica y (iii)
el orden publico.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 1 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 2 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 125 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 149

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado por
decisiones adoptadas en el ejercicio jurisdiccional, consultar sentencia del 27 de
noviembre de 2017; Exp 37815; C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, del 14
de marzo de 2018; Exp 2011-0606 (AG); C.P. Marta Nubia Veladsquez Rico y de la
Corte Constitucional, C 450 de 1995; M.P. Antonio Barrera Carbonell, C 691 de
2008; M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C 037 de 1996; M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

ACTIVIDAD JUDICIAL / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL /
FUNCION PUBLICA / FUNCIONES DEL ARBITRO / ASPECTOS JURIDICOS
DEL ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE / SUJETOS EN EL
ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO / CAUSACION DEL DANO / ESTADO DE
DERECHO

La administracion de justicia no se puede concebir como una actividad particular o
privada, porque ello atentaria contra las pilares mismos del Estado soberano de
Derecho, particularmente del principio de Estado Unitario que, implican que ciertas
funciones no son transferibles a los entes territoriales ni a los particulares, aunque
estos puedan ejercerlas pero, en nombre del Estado (idea de las “fonctions
régaliens”) y, a la vez, desconoceria el principio constitucional de separacion entre
lo publico y lo privado reconocido en la sentencia C-212 de 2017 de la Corte
Constitucional. La justicia, como funcién publica ejercida por servidores publicos o
por particulares es una sola y esta a cargo del Estado solo que la Constitucion y la
ley excepcionalmente autorizan que la impartan particulares, pero, en su nombre y
representacion. De aceptarse que los arbitros no son agentes estatales sino que
actian en nombre propio no habria cémo reclamar, predicar o deducir
responsabilidad de aquellos porque, se insiste, la administracion de justicia, como
funcidén publica, es una sola a cargo del Estado y, en ese contexto, la actuacion
desplegada por los arbitros no constituye una funcion de naturaleza privada sino
publica, en nombre del Estado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la actividad jurisdiccional de los arbitros, consultar
sentencia del 5 de diciembre de 2007; Exp 15128; C.P. Ramiro Saavedra Becerra
y de la Corte Constitucional; C 119 de 2020y C 212 de 2017.

ACTIVIDAD JUDICIAL / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL /
PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /



FUNCIONES DEL ARBITRO / ASPECTOS JURIDICOS DEL ARBITRAJE /
CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE / SUJETOS EN EL ARBITRAJE /
RESPONSABILIDAD  DEL ESTADO POR ERROR JUDICIAL [/
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION JUDICIAL
TRANSITORIA

[L]a jurisdiccion civil ordinaria no tendria competencia para conocer de los litigios y
controversias en su contra de los arbitros en virtud de la subrogacion y posterior
derogatoria del articulo 40 del otrora CPC lo cual haria nugatoria cualquier
posibilidad de reclamar y obtener responsabilidad patrimonial por la actividad de
los arbitros; de ahi que sea posible sostener que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo es competente para conocer de las demandas de responsabilidad
del Estado por la actividad jurisdiccional, independientemente de si es ejercida por
la Rama Judicial, por la Rama Ejecutiva, por la Rama Legislativa, por 6rganos
autonomos con funciones jurisdiccionales o por los particulares, en este Ultimo
evento como por ejemplo a través de los arbitros y de las autoridades de los
territorios indigenas quienes, en este Ultimo evento, inclusive imparten justicia ni
siguiera con base en la legislacion ordinaria del Estado sino con apoyo en sus
propios usos y costumbres, pero, en todos estas hipotesis, indefectiblemente, en
nombre y representacion de la organizacion estatal de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 116 constitucional. Las discusiones anteriores a la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 respecto de la constitucionalidad
de la justicia arbitral, como justicia privada, quedaron zanjadas en la actualidad.
Hoy en dia, el articulo 116 de la Constitucion preceptia expresamente que la
funcién jurisdiccional esta en cabeza del Estado pero que los particulares pueden
ser investidos de forma transitoria de esta funcion publica, sin que esto signifique,
en modo alguno, predicar la existencia de una “justicia privada” ni mucho menos
paralela o distinta a la que le corresponde, por esencia, impartir a la organizacion
estatal. Teniendo en cuenta lo anterior la Ley 270 de 1996-LEAJ extiende las
normas de la responsabilidad por actividad jurisdiccional a los particulares que
ejercen tal funcién por fuera de la Rama Judicial (articulo 74) y, por lo tanto, al
definir el error no habla del error judicial o de la Rama Judicial, sino de error
jurisdiccional como aquel cometido por “una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a
través de una providencia contraria a la ley” (articulo 66).

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 66 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 116 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO
40

ADMINISTRACION DE JUSTICIA / EJERCICIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL / JUSTICIA / RAMA JUDICIAL / DIRECCION EJECUTIVA DE
LA ADMINISTRACION JUDICIAL / PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES
/ EJERCICIO DEL ARBITRO / FACULTADES DEL ARBITRO / FUNCIONES DEL
ARBITRO / ASPECTOS JURIDICOS DEL ARBITRAJE / CARACTERISTICAS
DEL ARBITRAJE / SUJETOS EN EL ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA
DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / ESTADO DE DERECHO / PARTICULAR
QUE EJERCE FUNCION JUDICIAL TRANSITORIA

La justicia es una funcion soberana e intransferible de alli que la responsabilidad
por su ejercicio es de la Nacion, titular indefectible de la misma. Luego de la
imputacion a la persona juridica Nacion-Rama Judicial, esta a su vez estara
representada por la Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial por las
siguientes razones o fundamentos: En virtud del principio de separacion de
poderes el depositario de la funcion jurisdiccional es la Rama Judicial. Los arbitros
ejercen una funcion jurisdiccional transitoria (articulo 116 CP) que, por regla
general, corresponde a la Rama Judicial. La conciliacion, la mediacion y el
arbitraje son mecanismos alternativos de solucibn de conflictos y de
administracion de justicia que benefician a la Rama Judicial pues evitan su



congestion. Aunqgue los centros de arbitraje no son administrados o vigilados por el
Consejo Superior de la Judicatura, esta entidad si tiene unas funciones atribuidas
por el inciso final del articulo 8 de la Ley 270 de 1996 para realizar el seguimiento
y evaluacion del arbitraje. La Comision Nacional de Disciplina Judicial es el érgano
encargado de investigar y sancionar las faltas disciplinarias cometidas por los
arbitros. Concluir que el érgano que representa a la Nacion por el ejercicio de la
funcién jurisdiccional de los arbitros es la Rama Judicial consulta el principio de
Estado de Derecho vy, particularmente, el de separacion entre ramas del poder
publico.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 8 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 116

NOTA DE RELATORIA: Sobre la funcion jurisdiccional de los arbitros, ver
sentencia de 17 de octubre de 2013; Exp 23354; C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

RESPONSABILIDAD DE LA RAMA JUDICIAL / PROCEDENCIA DEL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA / RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO /
FACULTADES DEL ARBITRO / FUNCIONES DEL ARBITRO / PROCEDENCIA
DEL LA ACCION DE REPETICION / EJERCICIO DEL ARBITRO /
NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION
JUDICIAL TRANSITORIA / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL /
ACTIVIDAD JUDICIAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

[E]n el caso de que la Rama Judicial sea demandada dispone de la facultad de
llamar en garantia a los arbitros, lo que resulta razonable, considerando que son
ellos quienes conocieron, de primera mano, el desarrollo de la actuacion procesal
cuestionada. También, en el evento de resultar condenada a la reparacién de
dafios y perjuicios con ocasion de la actividad de particulares en ejercicio de
funcién jurisdiccional se debera, si no se llamé en garantia y se reunen los
requisitos, repetir contra estos de conformidad con el inciso segundo del articulo
90 de la Constitucion 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, de conformidad con el articulo 74 de la
Ley 270 de 1996.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 74 / LEY 678 DE 2001 -
ARTICULO 2/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 INCISO 2

NATURALEZA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / FINALIDAD DE
LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / LAUDO ARBITRAL / PROCESO
ARBITRAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / PRESUPUESTOS DEL ERROR
JUDICIAL / PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / ERROR DE
DERECHO / ERROR FACTICO

[L]a demanda de reparacion directa por error judicial no constituye una tercera
instancia del proceso judicial en la que las partes puedan reabrir el debate
probatorio y/o juridico sobre las pretensiones y/o excepciones que no prosperaron.
Por consiguiente, el error jurisdiccional es el cometido por una autoridad judicial o
un particular investido de facultad jurisdiccional -que en su caracter de tal y en el
curso de un proceso- profiere una providencia o decision contraria a la ley, “bien
porque surja de una inadecuada valoracion de las pruebas (error de hecho), la
falta de aplicacion de la norma que corresponde al caso concreto o la indebida
aplicacion de esta (error de derecho)”. De modo que este evento de
responsabilidad persigue el resarcimiento de los dafios que se deriven de errores
de hecho o de derecho contenidos en una providencia o decision jurisdiccional



debidamente ejecutoriada sin que sea posible ventilar nuevamente la controversia
primigenia en su conjunto.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la naturaleza de la accién de reparacion
directa por error jurisdiccional, consultar sentencia del 26 de julio de 2021; Exp
46218; C.P Martin Bermudez Mufioz, del 26 de julio de 2021; Exp. 47633; C.P.
Alberto Montafia Plata y del 14 de agosto de 2008; Exp 16594; C.P Mauricio
Fajardo Gomez.

DESIGNACION DE ARBITRO / EJERCICIO DEL ARBITRO / FACULTADES DEL
ARBITRO / FUNCIONES DEL ARBITRO / ASPECTOS JURIDICOS DEL
ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE / SUJETOS EN EL
ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION
JUDICIAL TRANSITORIA / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL /
ACTIVIDAD JUDICIAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL

[Cluando se trata de los arbitros entra en juego la autonomia de la voluntad como
elemento adicional que hace que el estandar para identificar el error y, por
consiguiente, condenar patrimonialmente a la Nacion-Rama Judicial sea auln
mayor 0 mas exigente y que, por lo tanto, el Estado Unicamente responda por
eguivocaciones graves que materialicen un error manifiesto de apreciacion, que no
puedan comprenderse dentro del margen de apreciacion autonoma de los arbitros.
En efecto, en virtud del principio de voluntariedad del arbitraje los particulares
‘renuncian” a la jurisdiccion ejercida por jueces de la Republica para someter sus
controversias a la decision proferida por particulares en ejercicio de funcién
jurisdiccional de forma transitoria, de modo que aquellos depositan una confianza
adicional en estos al momento de ventilar el litigio, lo que confiere un grado mayor
de autonomia al raciocinio arbitral que, salvo errores manifiestos de apreciacion,
no puede ser suplantado mediante recursos ante la Rama Judicial en donde se
pretenda reabrir el debate zanjado por los arbitros o a través de la declaracion de
errores arbitrales, para efectos de condenar la responsabilidad del Estado y
perseguir, de manera paralela o posterior, la responsabilidad personal de los
arbitros. Lo anterior significa que el estandar de error que compromete la
responsabilidad del Estado debe ser aun mayor cuando quien lo comete no son
los jueces de la Republica sino los arbitros y, por consiguiente, se excluye el error
si la interpretacion es medianamente razonable, se apoya en el material probatorio
y existe motivacion en el laudo.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en el
marco de las decisiones arbitrales, consultar sentencia de la Corte Constitucional
T 466 de 2011 y SU 174 de 2007.

FALTA DE CONFIGURACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL [/ INEXISTENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / INEXISTENCIA DEL ERROR JUDICIAL / LAUDO
ARBITRAL / PRINCIPIO DE CERTIDUMBRE / PRINCIPIO DE BUENA FE /
PROCESO ARBITRAL / NATURALEZA DE LA ACCION DE REPARACION
DIRECTA / INEXISTENCIA DEL ERROR JUDICIAL FACTICO

[L]a demanda se centra Unica y exclusivamente en cuestionar la hermenéutica
contenida en el laudo, especificamente el contenido y alcance de los principios de
certidumbre del perjuicio y de buena fe de los usuarios del servicio de energia,
fundamentos en los que se apoyaron los arbitros para denegar el reconocimiento
del lucro cesante. [No se] advierte la existencia de un error jurisdiccional en el
caso concreto ya que la parte actora no demostré que los arbitros hubieran dejado
de valorar el acervo probatorio o que lo analizaran de forma inadecuada; tampoco
se probd que los arbitros hubieran dejado de aplicar una norma relevante para la



solucion de la controversia o, que aplicaran una derogada o, una impertinente.
Ademas, la parte actora no aporté ninguna prueba que evidenciara los errores que
se le atribuyen al laudo arbitral, contrario sensu, los argumentos de censura
contenidos en la demanda y en el escrito de apelacion evidencian una
inconformidad con el hecho de que los arbitros denegaran las pretensiones por
concepto de lucro cesante pero no tienen la virtualidad de acreditar un yerro
factico o normativo. dada la evidente intencion de la parte actora de obtener una
instancia adicional la Sala confirmard la sentencia proferida en primera instancia
por las razones expuestas.

REGULACION NORMATIVA DE LA CONDENA EN COSTAS / PROCESO DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA
EN COSTAS / INEXISTENCIA DE LA TEMERIDAD PROCESAL / FALTA DE
CONFIGURACION DE LA TEMERIDAD PROCESAL

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modificd el articulo 170 del CCA-
determina que solo habra lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe dentro del proceso. En presente
asunto no hay lugar a la imposicion de costas y agencias en derecho toda vez que
las partes no obraron de esa forma.

FUENTE FORMAL.: C()DIGQ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
170/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55

NOTA DE RELATORIA: Sentencia con aclaracion de voto del honorable
consejero Martin Bermudez Mufioz.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Bogota D.C., once (11) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién niumero: 13001-23-31-000-2005-01670-01(39798)
Actor: INEL CARIBE LTDA.

Demandado: NACION-RAMA JUDICIAL

Referencia: REPARACION DIRECTA

Asunto: APELACION SENTENCIA

Temas: responsabilidad extracontractual del Estado por error jurisdiccional
contenido en laudo arbitral / Legitimacién de la Rama Judicial / Error jurisdiccional
procedencia frente a laudos arbitrales / Los arbitros son agentes estatales para
efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado / error jurisdiccional no es una
tercera instancia.



La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 30 de julio de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar
mediante la cual se resolvio lo siguiente:

“FALLA

1. NEGAR las suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia” (f. 193 cdno. ppal.).

I. SINTESIS DEL CASO

La parte actora solicitdé declarar al Estado patrimonialmente responsable por el
supuesto error jurisdiccional contenido en el laudo arbitral proferido el 29 de
septiembre de 2003 por medio del cual se resolvié la controversia contractual
suscitada entre Inel Caribe Ltda. y Electrocosta SA ESP. En la demanda se indico
que la Rama Judicial es la entidad que debe responder por los errores
jurisdiccionales contenidos en laudos arbitrales. El tribunal de primera instancia
nego las pretensiones por cuanto, en su criterio, no existia nexo causal entre el
posible dafio sufrido por la sociedad demandante y el comportamiento del Estado
dado que de haberse configurado un yerro este seria imputable a los arbitros y no
a la Rama Judicial. La parte actora apel6é para que se declare la responsabilidad
del Estado con fundamento en los articulos 116 de la Constitucion Politica; 13.3,
65y 74 de la Ley 270 de 1996.

II. ANTECEDENTES
1. La demanda

Mediante escrito del 19 de agosto de 2005 (fls. 1 a 32 cdno. 1), la sociedad Inel
Caribe Ltda., por intermedio de apoderado judicial (fl. 33 cdno. 1), presentd
demanda de reparacion directa contra la Naciébn-Rama Judicial para que se le
declare patrimonialmente responsable de los perjuicios ocasionados con el error
jurisdiccional contenido en el laudo arbitral proferido el 29 de septiembre de 2003.

La demandante solicitd que se accediera a las siguientes pretensiones:

“Que se declare que los arbitros Liliana Bustillo Arrieta, Madalina Barbosa Senior y
Fernando Herazo Girdn incurrieron en error grave al proferir el laudo arbitral de
fecha veintinueve (29) de septiembre de 2003, dentro del proceso arbitral
promovido por Inel Caribe Ltda., como convocante, contra Electrificadora de la
Costa Atlantica S.A. — E.S.P. ‘Electrocosta S.A. — E.S.P.,” como convocada, por
los motivos expresados en esta demanda.

3.2. Que como consecuencia de lo anterior se declare responsable a la Nacion —
Rama Judicial y se le condene a reparar el dafio causado a favor de Inel Caribe
Limitada, consistente en perjuicios materiales por la suma de dos mil novecientos
veinticuatro millones cuarenta y siete mil quinientos sesenta pesos
($2.924.047.560,00) m.l.c.

3.3. Que se condene en costas a la Nacion — Rama Judicial a favor de Inel Caribe
Limitada” (fl. 5 cdno. 1).
Los fundamentos facticos de la demanda son, en sintesis, los siguientes:

1) Inel Caribe Ltda. y Electrocosta SA ESP celebraron el Contrato de prestacion de
servicios No. Leg-B0.023-99 cuyo objeto consistio en la revision, deteccion, y



reparacion de fraudes y anomalias en la medicion del consumo de usuarios de
Electrocosta.

2) Inel Caribe Ltda. convoc6 un proceso arbitral ante la Camara de Comercio de
Cartagena para que se declarara el incumplimiento de Electrocosta SA ESP. En el
proceso se designaron como arbitros a los abogados Liliana Bustillo Arrieta,
Madalina Barboza Senior y Fernando Herazo Giron.

3) La sociedad convocada incumplio el contrato por las siguientes razones: i) no
determind previamente los procesos técnicos, juridicos y administrativos para la
debida ejecucién del contrato; i) se abstuvo de orientar o direccionar las
revisiones de fraude o las anomalias de las instalaciones eléctricas; iii) no entregé
la cantidad minima pactada de contadores para instalacion; iv) no concluyé los
procedimientos administrativos sancionatorios, por cuanto no realizé la revision y
evaluacion de los contadores que Inelcaribe le entregd para su revision; v) no
tramité ni devolvio los trabajos realizados y entregados para visto bueno; vi) se
abstuvo de pagar la remuneraciéon pactada por concepto de sanciones impuestas,
y en la mayoria de casos facturadas a los usuarios y pagadas por estos y vii) no
pago el precio acordado por los casos de expedientes con sanciones impuestas a
usuarios, y que fueron remitidos a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios para surtir el recurso de apelacion.

4) En el tramite arbitral Inel Caribe Ltda. pidi6 que se condene a Electricaribe SA
ESP a pagar la suma de $1.531°126.369.

5) El 29 de septiembre de 2003 el tribunal arbitral profirié el laudo correspondiente
a través del cual declaré el incumplimiento parcial de las obligaciones referidas en
los numerales 4.4.1, 4.4.2, 443, 44.4, 445, 446 y 4.4.7 de la demanda
presentada por Inel Caribe. Sin embargo, en el laudo solo se reconocieron
perjuicios materiales por los numerales 4.4.3y 4.4.7.

6) Electrocosta SA ESP fue condenada Unica y exclusivamente al pago de
$3507383.690,00 discriminados asi: i) $137°277.664,00 por concepto de los casos
que fueron remitidos a la Superintendencia de Servicios Publicos para resolver la
apelacion, i) $156°026.031.00 por la no entrega de 30.000 contadores, y iii)
$57.079.995.00 por costas procesales.

7) Electrocosta SA ESP interpuso recurso de anulacion contra el laudo arbitral. La
Sala de Decision Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena
declaré infundado el recurso mediante sentencia del 12 de febrero de 2004.

8) Inel Caribe Ltda., por su parte, presentd accion de tutela contra el laudo arbitral
por considerarlo violatorio de sus derechos fundamentales. En sentencia del 13 de
mayo de 2004 el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Cartagena declar6
improcedente la accion constitucional. Esa decision fue confirmada por el Juzgado
Sexto Civil del Circuito de Cartagena.

Como fundamentos juridicos de la demanda la parte actora invocé los articulos 90
de la Constitucion Politica; 65 y 74 de la Ley 270 de 1996-Estatutaria de la
Administracion de Justicia, agregd que los arbitros erraron “gravemente” porque
denegaron las sumas solicitadas por concepto de lucro cesante con apoyo en dos
argumentos equivocados: i) el caracter hipotético de la ganancia esperada vy ii) el
riesgo asumido por el contratista dado que el pago no solo dependia del resultado
de las actuaciones administrativas en primera y segunda instancia sino también
del recaudo efectivo de las sanciones impuestas a los usuarios.

2. Laadmisién y la contestacion de la demanda

1) El Tribunal Administrativo de Bolivar admitié la demanda mediante auto del 13
de septiembre de 2005 (fl. 89 cdno. 1) y ordend su notificacion.



2) La Rama Judicial, luego de citar amplia jurisprudencia sobre la nocién de error
jurisdiccional y el derecho fundamental al debido proceso, contesté la demanda y
como argumentos de defensa esgrimio exclusivamente los siguientes (fls. 92 a 99
cdno. 1):

a) La obligacion que solicita la demandante es inexistente por cuanto las
decisiones proferidas por el tribunal de arbitramento, el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Cartagena y los jueces civiles se produjeron con base en lo
dispuesto por la Constitucién Politica y la ley.

b) La parte actora no acreditd que las decisiones jurisdiccionales proferidas fueran
injustas y, por tanto, que hubieran afectado sus intereses legitimos.

3. Los alegatos de conclusion

Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia de 10 de mayo de 2007 (fl.
107 c. 1), el tribunal de primera instancia, mediante auto del 16 de mayo de 2008
corrio traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion y al Ministerio
Publico para que rindiera concepto (fl. 147 cdno. 1).

1) La parte actora manifestd que estaban acreditados los presupuestos de la
responsabilidad del Estado por error jurisdiccional. Indicé que contra el laudo
arbitral se interpuso el recurso procedente y, ademas, se encontraba en firme. En
relacion con el yerro endilgado agreg6 que este consistié en la apreciacion de los
perjuicios materiales concretamente el lucro cesante, ya que el tribunal de
arbitramento desconocié sin ninguna justificacion la experticia practicada en el
proceso arbitral (fls. 148 a 155 cdno. 1).

2) La Rama Judicial replicé el escrito de contestacion de la demanda (fls. 156 a
163 cdno. 1).

3) El Ministerio Publico rindié concepto en el cual solicitd denegar las suplicas de
la demanda. Los fundamentos del concepto rendido en la primera instancia son los
que se resumen a continuacion (fls. 164 a 179 cdno. ppal.):

a) Los razonamientos del proveido arbitral guardan consonancia con la materia
sometida al escrutinio de los arbitros y las decisiones estuvieron centradas en la
problematica de cada punto a dilucidar. El laudo, ademas, se apoy6 en diferentes
elementos de juicio tales como las valoraciones probatorias, las normas aplicables
y la jurisprudencia en la materia, aspectos que blindan la decision adoptada.

b) El laudo fue objeto de analisis por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena y lo encontr6 ajustado a derecho.

c) El error jurisdiccional no consiste en una simple demostracién de contrariedad
entre el pensamiento y los argumentos del juez respecto de los planteados por el
afectado con el fallo, por consiguiente, para definir la procedencia del error
jurisdiccional es importante analizar la sentencia C-037 de 1996 de la Corte
Constitucional en relacion con el contenido y alcance de este evento de
responsabilidad patrimonial del Estado.

4. La sentencia de primera instancia
El 30 julio de 2009 el Tribunal Administrativo de Bolivar nego las pretensiones de
la demanda (fls. 181 a 193 cdno. ppal.). Los fundamentos de la decisién apelada

fueron los siguientes:

1) La fuente del dafio fue la decision jurisdiccional contenida en el laudo arbitral y
no la posibilidad de que los particulares administren justicia transitoriamente.



2) Si bien la justicia arbitral se asemeja a la justicia institucional en cuanto a los
poderes y deberes de los arbitros, no se puede equiparar la actuacion de estos a
la de los jueces ordinarios, de alli que “el Estado no debe responder por la
actuacion de personas ajenas” a sus propios funcionarios o servidores publicos.

3) Las partes del litigio renunciaron a reclamar la responsabilidad patrimonial del
Estado al acudir a la jurisdiccion arbitral, careceria de sentido que personas ajenas
al aparato estatal generen dafios que resulten atribuibles a la Rama Judicial.

4) La falla del servicio invocada en la demanda no es imputable al Estado dado
gue no fue causada por ninguno de sus agentes.

5. El recurso de apelacion

Inconforme con la decision la parte actora interpuso recurso de apelacion que fue
concedido mediante auto del 31 de agosto de 2010 (fl. 228 y 229 cdno. ppal.) y
admitido por esta Corporacion en providencia del 12 de noviembre del mismo afio
(fl. 235 cdno. ppal.).

Los fundamentos del recurso de apelacion son, en sintesis, los siguientes (fls. 195
a 221 cdno. ppal.):

1) El Estado, a través de la Rama Judicial, es el llamado a responder por los
errores jurisdiccionales contenidos en los laudos arbitrales toda vez que los
arbitros ejercen funcion jurisdiccional de conformidad con los articulos 116 de la
Constitucion Politicay 13.3 de la Ley 270 de 1996.

2) El articulo 74 de la Ley 270 de 1996 prevé que las disposiciones relacionadas
con la responsabilidad patrimonial del Estado por error jurisdiccional, privacion
injusta de la libertad o defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
son aplicables a todos los agentes del Estado, asi como también a los particulares
gue excepcional o transitoriamente ejerzan o participen de la funcion jurisdiccional.

3) El error jurisdiccional cometido por los arbitros compromete la responsabilidad
de la Rama Judicial porque aquellos administran justicia de manera transitoria.

4) Se cumplieron los presupuestos para la procedencia del error jurisdiccional
porque el laudo del 29 de septiembre de 2003 quedd en firme y no procedia
recurso para discutir su contenido y alcance; en todo caso debe precisarse que la
parte convocante presentd accion de tutela contra el laudo por contener una via de
hecho, y la parte convocada interpuso recurso de anulacion el cual fue declarado
infundado por la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena.

5) Los arbitros designados por las camaras de comercio o por las partes son
materialmente funcionarios judiciales de acuerdo con el articulo 116 de la
Constitucion Politica, en tal virtud, de declararse la responsabilidad patrimonial del
Estado por el error jurisdiccional contenido en un laudo arbitral la Rama Judicial
podria repetir contra los respectivos arbitros.

6) La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 27
de octubre de 1977 sostuvo que los arbitros “estan investidos de autoridad, tienen
jurisdicciébn y competencia y administran justicia, hay que convenir que son
funcionarios publicos”.

7) Los arbitros, pese a haber declarado el incumplimiento de Electrocosta
respecto de siete obligaciones contractuales, accedieron solo a las pretensiones
de condena frente a dos de ellas; en otras palabras, el laudo contiene un error
jurisdiccional por el hecho de que los arbitros se apartaron del dictamen pericial
practicado en el proceso, con evidente trasgresion de la sana critica, para concluir
gue los perjuicios reclamados por Inel Caribe Ltda. eran hipotéticos o eventuales.



6. El trAmite de segunda instancia

Mediante auto del 10 de diciembre de 2010 se corrié traslado a las partes para
alegar de conclusion en esta instancia y al Ministerio Publico para rendir concepto
(fl. 237 cdno. ppal.).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.
[Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala resuelve el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia, y anuncio de
la decision, 2) analisis del caso concreto, 3) conclusion general, y 4) condena en
costas.

1. Objeto de la controversia y anuncié de la decision

El objeto de la controversia consiste en definir, en primer lugar, si la Rama Judicial
es la entidad que representa al Estado en casos como el objeto de juzgamiento,
esto es, los derivados de la responsabilidad patrimonial por errores jurisdiccionales
contenidos en laudos arbitrales.

Ademas, la Sala tendrd que determinar si quedaron o no acreditados los
presupuestos del error jurisdiccional.

La Sala confirmara la decisién apelada por razones distintas a las expuestas por el
tribunal de primera instancia. La Rama Judicial si esta4 legitimada formal y
materialmente en la causa para responder por los posibles errores jurisdiccionales
contenidos en laudos arbitrales; sin embargo, en el caso concreto no se acredité
que la decision del 29 de septiembre de 2003 contenga los yerros que se le
atribuyen.

2. Andlisis del caso concreto

En este caso la demanda se presentd el 19 de agosto de 2005, de alli que el
proceso se rige por las normas del CCA de conformidad con el inciso tercero del
articulo 308 de la Ley 1437 de 2011%.

En tal virtud, la Sala tiene jurisdiccidbn para resolver esta controversia con
fundamento en el articulo 128 del CCA -modificado por el articulo 1 de la Ley 1107
de 2006- que prevé:

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y
de las personas privadas que desempeiien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constituciéon
y la ley. /I Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se
originen en actos politicos o de Gobierno. // La jurisdicciébn de lo contencioso
administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policia regulados
especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas

14...) Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en
curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el
régimen juridico anterior”.



Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los
Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional”.

En el sub examine no se demanda a un particular por el ejercicio de una funcion
propia del Estado, sino que se pide la declaratoria de responsabilidad de la Rama
Judicial. Entonces, en atencidén al criterio organico establecido en la citada
disposicion, la Jurisdiccion Contencioso Administrativo es la competente para
conocer de esta controversia.

Aun en vigencia de la Ley 1437 de 2011 esta jurisdiccion seria la competente para
resolver el litigio ya que el numeral 1 del articulo 104 ibidem determina que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conocera de los siguientes procesos:
“1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica,
cualquiera que sea el régimen aplicable”.

La Sala reitera que en este caso no se pide la declaratoria de responsabilidad de
un particular en ejercicio de “funciones propias de los distintos 6rganos del
Estado” (articulo 82 del CCA) o de “funcién administrativa” (inciso primero articulo
104 del CPACA)?, ya que la pretension esta directamente encaminada contra una
entidad estatal, en este caso la Rama Judicial, con apoyo en el contenido y
alcance del articulo 74 de la Ley 270 de 1996.

El articulo 90 de la Constitucion Politica contiene la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, para que opere esa obligacion resarcitoria
es preciso que se constate la existencia de un dafio antijuridico que sea imputable
o atribuible al Estado.

En el caso concreto, la parte actora cuestiona la decision de primera instancia en
tanto concluyd que los dafios derivados de posibles errores jurisdiccionales
contenidos en laudos arbitrales no podian atribuirse a la Rama Judicial.

La Sala precisa que la responsabilidad solicitada en la demanda no encuentra su
causa en la habilitacion que hizo el constituyente y que desarrollé el legislador
para que los particulares pudieran administrar justicia, tal como lo precis6 el
tribunal de primera instancia.

En tal virtud, la parte actora no pide que se declare la responsabilidad del Estado
por la habilitacion de administrar justicia contenida en los incisos tercero y cuarto
del articulo 116 de la Constitucién Politica, segun los cuales:

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine /a ley”.

La causa petendi apunta a que se declare la responsabilidad de la Rama Judicial
por el supuesto error jurisdiccional contenido en el laudo arbitral del 29 de
septiembre de 2003, proferido por los arbitros Liliana Bustillo Arrieta, Madalina

2 “La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion
administrativa”.



Barboza Senior y Fernando Herazo Giron.

El Capitulo VI de la Ley 270 de 1996 regula la responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios judiciales. El articulo 65 de esta normativa es un claro desarrollo del
articulo 90 de la Constitucion Politica ya que determina que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accién u omision de sus agentes judiciales.

La misma disposicion establece que el Estado respondera por (i) el error
jurisdiccional, (ii) por la privacion injusta de la libertad y (iii) por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia.

El articulo 74 ibidem fija el contenido y alcance de las disposiciones del
mencionado acapite de la ley. La norma prevé 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
gue excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la
funcion 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 todos las personas senaladas en el inciso
anterior” (negrillas adicionales).

Como se advierte 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 condicién los funcionarios o empleados judiciales sino, también, los
particulares que excepcionalmente ejerzan o participen del ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

En otros términos, para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado el
legislador catalogd a los particulares en ejercicio de funcién jurisdiccional como
agentes judiciales y, por tanto, fijo el centro de imputacion 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, lo anterior en consideracion de
que desde un punto de vista constitucional, la actuacion publica y el ejercicio de
las funciones propias del Estado no se agota con la actividad de los empleados
publicos, de los trabajadores oficiales o de los miembros de las corporaciones
publicas sino que, con fundamento en los articulos 116, 123 y 210 y en desarrollos
legales se involucran particulares como agentes estatales, para el ejercicio de
funciones administrativas y, transitoriamente, inclusive de funcién publica como lo
es la jurisdiccional, en la condicion de conciliadores, arbitros y jueces de paz,
sobre la base de que esta es propia y exclusiva del Estado.

En este caso la legitimacién esta asignada directamente por la Ley 270 de 1996 al
sefalar inequivocamente que la expresion “funcionario o empleado judicial”
comprende a los particulares que transitoriamente estan investidos de la funciéon
jurisdiccional o que participen de la misma.

La Corte Constitucional declaré exequible el articulo 74 de la Ley 270 de 1996 con
apoyo en el siguiente razonamientos:

“Esta norma se limita a advertir que la responsabilidad por causas relacionadas
con la administracién de justicia se aplica a todos aquellos que en forma
permanente o transitoria hagan parte de ella. Valga anotar que, en este ultimo
caso, se incluyen igualmente a las autoridades indigenas y a los jueces de
paz, pues en el momento de dirimir con autoridad juridica los conflictos de
su competencia, ellos son realmente agentes del Estado que, como se vio,

3 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, MP Vladimiro Naranjo Mesa.



también estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la ley y, por tanto,
también son susceptibles de cometer alguna de las conductas descritas en los
articulos anteriores del presente proyecto de ley” (negrillas fuera del texto original).

Igualmente al declarar la constitucionalidad del articulo 65 ibidem la Corte
Constitucional preciso:

“(...) el inciso primero del presente articulo es exequible, pues si bien sélo hace
alusion a la responsabilidad del Estado -a través de sus agentes judiciales-
por falla en el servicio, ello no excluye, ni podria excluir, la aplicacién del
articulo 90 superior en los casos de la administracion de justicia. En efecto,
sin tener que entrar a realizar analisis alguno acerca de la naturaleza de la
responsabilidad estatal y sus diversas modalidades -por escapar ello a los fines de
esta providencia-, baste sefialar que el principio contemplado en el articulo
superior citado, segun el cual todo dafio antijuridico del Estado -sin importar sus
caracteristicas- ocasiona la consecuente reparacion patrimonial, en ningan caso
puede ser limitado por una norma de inferior jerarquia, como es el caso de una ley
estatutaria. Ello, en vez de acarrear la inexequibilidad del precepto, obliga a una
interpretacion mas amplia que, se insiste, no descarta la vigencia y la aplicacion
del articulo 90 de la Carta Politica” (se destaca).

Por su parte, la Subseccion C de esta Seccién de la Corporacion concluyé que la
Rama Judicial esté legitimada en la causa en los casos de errores jurisdiccionales
contenidos en decisiones proferidas por autoridades indigenas, a pesar de que
estas no son servidores publicos y de que inclusive imparten justicia no con base
en el ordenamiento juridico estatal sino con apoyo en Sus propios usos Yy
costumbres. Los argumentos planteados, mutatis mutandis, son aplicables a este
caso concreto:

“Es claro para la Sala que las autoridades de las comunidades indigenas ejercen
funcién jurisdiccional, facultad que le fue otorgada constitucionalmente; empero,
¢se pregunta s/ es la Rama Judicial la responsable por las decisiones que se
dictan dentro de la Jurisdiccion Indigena? Para responder este interrogante se trae
a colacion lo establecido en el articulo 74 de la Ley 270 de 1996, que reza: (...) En
consecuencia, en el caso bajo estudio la Sala considera que es la Nacibn — Rama
Judicial la llamada a responder en caso de encontrarse demostrado el error
judicial que ocasiono la privacion de la libertad a la que se vio sometido el serior
José Crisanto Tique y si la misma devino en injusta, por cuanto es en ella, en
quien recae la responsabilidad por las actuaciones realizadas por las autoridades
indigenas, conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional™.

La Subseccion A de esta Seccion lleg6 a la misma conclusion a partir del siguiente
razonamiento®:

“En conclusion, teniendo en cuenta que, tratandose de las autoridades que ejercen
jurisdiccion en los territorios indigenas, no ha sido aun promulgada la norma que
regule su constitucion como entidades territoriales, ni tampoco existe una norma
gue les otorgue capacidad para representar a la Nacion, es razonable deducir que,
dada la vinculacién funcional entre esos agentes judiciales y la Nacion - Rama
Judicial, los efectos patrimoniales de las acciones u omisiones de dichas
autoridades-recaigan en el drgano ‘Rama Judicial’ y que por ende, de conformidad
con lo dispuesto en la ley, la representacion le corresponda asumirla al Director
Ejecutivo de Administracion Judicial’.

De modo que, para los efectos del Capitulo VI de la Ley 270 de 1996, los
particulares que ejercen transitoriamente funcion jurisdiccional y las autoridades
indigenas se equiparan a agentes judiciales, pues, por autorizacion de la

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 27 de noviembre de 2017, exp
37.815, MP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2018, exp
2011-0606 (AG), MP Marta Nubia Velasquez Rico.



Constitucion y de la ley ejercen funcién jurisdiccional en nombre y representacion
del Estado, por consiguiente, la Rama Judicial es la llamada a defender el interés
juridico que se discute en el proceso® y a representar a la Nacion, en los términos
del inciso tercero del articulo 149 del CCA’ con independencia de si las
respectivas demandas tienen o no vocacion de prosperar, lo cual dependera de
cada caso concreto.

Sostener que los arbitros no comprometen la responsabilidad del Estado con el
ejercicio de jurisdiccional implica desconocer que la administracion de justicia es
una funcion estatal y que la justicia se administra “en nombre de la Republica de
Colombia”, incluso cuando se trata de un laudo arbitral.

Los articulos 1, 2 y 125 de la Ley 270 de 1996 definen la actividad jurisdiccional
como una funcién y un servicio publico esencial e intransferible® a cargo del
Estado y que tiene como propdsitos basilares garantizar (i) la efectividad de los
derechos de las personas, (ii) la convivencia pacifica y (iii) el orden publico.

La Corte Constitucional al declarar la constitucionalidad de las mencionadas
disposiciones precisé®:

“Se trata, como bien lo anota la disposicion que se revisa, del compromiso general
en alcanzar la convivencia social y pacifica, de mantener la concordia nacional y
de asegurar la integridad de un orden politico, econémico y social justo. Para el
logro de esos cometidos, no sobra aclararlo, resulta indispensable la colaboracion
y la confianza de los particulares en sus instituciones y, por lo mismo, la
demostracion de parte de éstas de que pueden estar a la altura de su grave
compromiso con la sociedad. Asi, en lo que atafie a la administracion de justicia,
cada vez se reclama con mayor ahinco una justicia seria, eficiente y eficaz en la
que el juez abandone su papel estatico, como simple observador y mediador
dentro del trafico juridico, y se convierta en un participe mas de las relaciones
diarias de forma tal que sus fallos no so6lo sean debidamente sustentados desde
una perspectiva juridica, sino que, ademas, respondan a un conocimiento real de
las situaciones que le corresponde resolver.

Las consideraciones precedentes implican, en ultimas, una tarea que requiere,
como consecuencia de haber sido nuestro pais consagrado en la Carta Politica
como un Estado social de derecho, un mayor dinamismo judicial, pues sin lugar a
dudas es el juez el primer llamado a hacer valer el imperio de la Constitucion y de
la ley en beneficio de quienes, con razones justificadas, reclaman su proteccion.
Asi, entonces, la justicia ha pasado de ser un servicio publico mas, a convertirse
en una verdadera funcion publica, como bien la define el articulo 228 del Estatuto
Fundamental. Significa lo anterior que tanto en cabeza de los mas altos tribunales
como en la de cada uno de los juzgados de la Republica, en todas las instancias,
radica una responsabilidad similar, cual es la de hacer realidad los propésitos que
inspiran la Constitucion en materia de justicia, y que se resumen en que el Estado
debe asegurar su pronta y cumplida administracion a todos los asociados; en otras
palabras, que ésta no sea simple letra muerta sino una realidad viviente para
todos.

6 “Legitimacion procesal es la consideracion especial en que tiene la ley, dentro de cada proceso, a
las personas que se hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio y, en virtud de la
cual, exige, para que la pretension procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean
dichas personas las que figuren como partes en tal proceso” GUASP, Jaime “Derecho Procesal
Civil”, Tomo I, Madrid, 1968, pag 185.

7 “El Presidente del Senado representa a la Nacién en cuanto se relacione con el Congreso. La
Nacion-Rama Judicial estara representada por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial”.

8 “Un servicio publico es esencial cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo
directo y concreto a la proteccién de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacién de
valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales” Corte Constitucional, sentencia C-450 de 1995, MP Antonio Barrera Carbonell.
Igualmente consultar: sentencia C-691 de 2008, MP Manuel José Cepeda Espinosa.

9 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, MP Vladimiro Naranjo Mesa.



(...) Como se expreso en el acapite anterior, el derecho de todas las personas de
acceder a la administracion de justicia se relaciona directamente con el deber
estatal de comprometerse con los fines propios del Estado social de derecho y, en
especial, con la prevalencia de la convivencia pacifica, la vigencia de un orden
justo, el respeto a la dignidad humana y la proteccion a los asociados en su vida,
honra, bienes, creencias, derechos vy libertades (Art. 1o y 20 C.P).

El acceso a la administracién de justicia implica, entonces, la posibilidad de que
cualquier persona solicite a los jueces competentes la proteccion o el
restablecimiento de los derechos que consagran la Constitucion y la ley. Sin
embargo, la funcién en comento no se entiende concluida con la simple solicitud o
el planteamiento de las pretensiones procesales ante las respectivas instancias
judiciales; por el contrario, el acceso a la administraciéon de justicia debe ser
efectivo, lo cual se logra cuando, dentro de determinadas circunstancias y con
arreglo a la ley, el juez garantiza una igualdad a las partes, analiza las pruebas,
llega a un libre convencimiento, aplica la Constitucion y la ley y, si es el caso,
proclama la vigencia y la realizacion de los derechos amenazados o vulnerados.
Es dentro de este marco que la Corte Constitucional no ha vacilado en calificar al
derecho a que hace alusidén la norma que se revisa -que esta contenido en los
articulos 29 y 229 de la Carta Politica- como uno de los derechos fundamentales,
susceptible de proteccién juridica inmediata a través de mecanismos como la
accion de tutela prevista en el articulo 86 superior”.

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
gue esa conclusion 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.

La administracion de justicia no se puede concebir como una actividad particular o
privada, porque ello atentaria contra las pilares mismos del Estado soberano de
Derecho, particularmente del principio de Estado Unitario que, implican que ciertas
funciones no son transferibles a los entes territoriales!® ni a los particulares,
aunque estos puedan ejercerlas pero, en nombre del Estado (idea de las
“fonctions régaliens”) y, a la vez, desconoceria el principio constitucional de
separacién entre lo publico y lo privado reconocido en la sentencia C-212 de 2017
de la Corte Constitucional. La justicia, como funcion publica ejercida por servidores
publicos o por particulares es una sola y esta a cargo del Estado solo que la
Constitucion y la ley excepcionalmente autorizan que la impartan particulares,
pero, en su nombre y representacion.

De aceptarse que los arbitros no son agentes estatales sino que actdan en
nombre propio no habria como reclamar, predicar o deducir responsabilidad de
aguellos porgue, se insiste, la administracion de justicia, como funcion publica, es
una sola a cargo del Estado y, en ese contexto, la actuacion desplegada por los
arbitros no constituye una funcion de naturaleza privada sino publica, en nombre
del Estado.

10 “Este principio indica que las autonomias constitucionalmente reconocidas, no resquebrajan la
unidad politica del Estado ya que, carentes de potestades soberanas o propias de la soberania
estatal, los entes territoriales no disponen, entre otras, de funcién legislativa”. Corte Constitucional,
sentencia C-119 de 2020. Dicha sentencia ahonda en las funciones que no pueden ser objeto de
transferencia, al ser propias de la soberania estatal: “La funcion jurisdiccional radica en la Nacion y
su funcionamiento debe ser desconcentrado (articulo 228 de la Constitucion), mas no
descentralizado. El manejo de las relaciones internacionales es una funcién radicada
exclusivamente en el Presidente de la Republica (articulo 182, n. 2 de la Constitucion). La politica
monetaria, incluido el acufio de la moneda, es una funcién exclusiva del Banco de la Republica
(articulo 371 de la Constitucion)”.



Adicionalmente, la norma que permitia reclamar responsabilidad directa del
funcionario judicial fue subrogada por la Ley 270 de 1996'! y posteriormente
derogada por la Ley 1564 de 2012-CGP. En efecto, el articulo 40 del CPC preveia:

RESPONSABILIDAD DEL JUEZ. Ademas de las sanciones penales y disciplinarias que
establece la ley, los magistrados y jueces responderan por los perjuicios que causen a las
partes, en los siguientes casos:

1. Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de autoridad.

2. Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia o el correspondiente
proyecto.

3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse el perjuicio con
el empleo de recurso que la parte dejé de interponer.

La responsabilidad que este articulo impone se hara efectiva en proceso civil separado,
por el tramite que consagra el titulo XXIll. La demanda debera presentarse a mas tardar
dentro del afio siguiente a la terminacién del proceso respectivo. La sentencia
condenatoria en el caso del numeral 3 no alterara los efectos de las providencias que la
determinaron.

En caso de absolucion del funcionario demandado se impondréa al demandante, ademas
de las costas, una multa de un mil a diez mil pesos.

Se trataba de una norma preconstitucional que, con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, sufrid de inconstitucionalidad sobreviniente por refir con el
articulo 90 superior, norma que establece una expresa y clara responsabilidad
institucional del Estado frente a las victimas y, por otra parte, una responsabilidad
personal de los agentes pero, respecto de la entidad publica demandada a través
de la denominada accién de repeticibn en los términos previstos en el inciso
segundo de ese canon constitucional y reiterado en el articulo 71 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia de 1996, toda vez que la jurisprudencia
de esta Corporacién reconoce expresamente que con la expedicion de la Ley 270
de 1996 la responsabilidad del funcionario o agente judicial no puede reclamarse
de manera directa so pena de contrariar el mandato contenido en el articulo 90 de
la Carta.

En tal virtud, de afirmarse que los arbitros, en el ejercicio de la funcion publica
jurisdiccional, no son agentes del Estado sino, que actian en su propio nombre, se
llegaria a la inaceptable conclusion de que en el Estado colombiano existen
personas o entes privados que disputan la soberania estatal y que, por lo tanto,
ejercen la funcién jurisdiccional en nombre propio y de manera paralela a la
institucional del Estado, razén por la cual el Estado no seria patrimonialmente
responsable por los dafios que puedan causar con ocasion de la actividad
jurisdiccional dichos particulares. De esta manera, no solo se impactaria
gravemente la base de juridicidad del Estado de Derecho, sino directamente el
pilar de responsabilidad que, complementa necesariamente el sometimiento de las
funciones publicas al derecho.

Ahora bien, en apariencia podria pensarse que contra el Estado no se podria
ejercer la accion de reparacion directa por los dafios casados por la actividad
arbitral ya que, de conformidad con el inciso primero del articulo 104 del CPACA la
jurisdicciébn de lo contencioso administrativo Unicamente conoce de litigios vy
controversias derivados de hechos, omisiones, operaciones, actos y contratos en
los que estén involucradas entidades publicas o particulares que ejercen funcion

11 “l a jurisprudencia ha sefialado que esa norma (Articulo 40 del Cédigo de Procedimiento Civil)
que regia desde el 1 de julio de 1971, fue subrogada por la ley estatutaria de administracion de
justicia, 270 de 1996, que regqulé la materia en su integridad” Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2007, exp 15.128, MP Ramiro Saavedra Becerra.



administrativa, mas no jurisdiccional, por lo que, en principio, deberia ser un
asunto de competencia de la jurisdiccion ordinaria. Ello desconoceria que, como
quedo explicado, la responsabilidad por los dafios causados por los agentes del
Estado no compromete su responsabilidad personal frente a las victimas sino, la
responsabilidad institucional del 6rgano estatal titular de la funciébn que, en su
nombre, ejercen los particulares.

En otras palabras, la jurisdiccion civil ordinaria no tendria competencia para
conocer de los litigios y controversias en su contra de los arbitros en virtud de la
subrogacién y posterior derogatoria del articulo 40 del otrora CPC lo cual haria
nugatoria cualquier posibilidad de reclamar y obtener responsabilidad patrimonial
por la actividad de los &rbitros; de ahi que sea posible sostener que la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo es competente para conocer de las demandas de
responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional, independientemente de
si es ejercida por la Rama Judicial, por la Rama Ejecutiva, por la Rama Legislativa,
por érganos autonomos con funciones jurisdiccionales o por los particulares, en
este Ultimo evento como por ejemplo a través de los arbitros y de las autoridades
de los territorios indigenas quienes, en este Ultimo evento, inclusive imparten
justicia ni siquiera con base en la legislacion ordinaria del Estado sino con apoyo
en sus propios usos y costumbres, pero, en todos estas hipétesis,
indefectiblemente, en nombre y representacion de la organizacion estatal de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 116 constitucional.

Las discusiones anteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991
respecto de la constitucionalidad de la justicia arbitral, como justicia privada,
guedaron zanjadas en la actualidad. Hoy en dia, el articulo 116 de la Constitucion
preceptia expresamente que la funcion jurisdiccional esta en cabeza del Estado
pero que los particulares pueden ser investidos de forma transitoria de esta
funcién publica, sin que esto signifique, en modo alguno, predicar la existencia de
una “justicia privada” ni mucho menos paralela o distinta a la que le corresponde,
por esencia, impartir a la organizacion estatal.

Teniendo en cuenta lo anterior la Ley 270 de 1996-LEAJ extiende las normas de la
responsabilidad por actividad jurisdiccional a los particulares que ejercen tal
funcion por fuera de la Rama Judicial (articulo 74) y, por lo tanto, al definir el error
no habla del error judicial o de la Rama Judicial, sino de error jurisdiccional como
aguel 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” (articulo 66).

La justicia es una funcién soberana e intransferible de alli que la responsabilidad
por su ejercicio es de la Nacion, titular indefectible de la misma. Luego de la
imputacion a la persona juridica Nacion-Rama Judicial, esta a su vez estara
representada por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial por las
siguientes razones o fundamentos:

i) En virtud del principio de separacion de poderes el depositario de la funcion
jurisdiccional es la Rama Judicial.

i) Los arbitros ejercen una funcién jurisdiccional transitoria (articulo 116 CP) que,
por regla general, corresponde a la Rama Judicial.

iif) La conciliacion, la mediacion y el arbitraje son mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y de administracion de justicia que benefician a la Rama
Judicial pues evitan su congestion.

iv) Aunque los centros de arbitraje no son administrados o vigilados por el Consejo
Superior de la Judicatura, esta entidad si tiene unas funciones atribuidas por el
inciso final del articulo 8 de la Ley 270 de 1996 para realizar el seguimiento y
evaluacion del arbitraje.



v) La Comision Nacional de Disciplina Judicial es el érgano encargado de
investigar y sancionar las faltas disciplinarias cometidas por los arbitros?!?.

vi) Concluir que el 6rgano que representa a la Nacidn por el ejercicio de la funcion
jurisdiccional de los &rbitros es la Rama Judicial consulta el principio de Estado de
Derecho y, particularmente, el de separacion entre ramas del poder publico: “sea
cual fuere la entidad publica que asuma la defensa de los intereses de la misma
dentro de la litis, siempre sera la Nacion, como persona juridica, la llamada a
resistir las pretensiones del demandante y, de otro lado, que lo realmente
relevante es que los intereses y la posicion juridica de la multicitada Nacion sean
efectivamente defendidos por algin organismo”*3

De otra parte, 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 actuacion procesal cuestionada. También, en el evento de resultar condenada a
la reparacién de dafios y perjuicios con ocasion de la actividad de particulares en
ejercicio de funcion jurisdiccional se deberd, si no se llamé en garantia y se reiinen
los requisitos, repetir contra estos de conformidad con el inciso segundo del
articulo 90 de la Constitucion 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, de conformidad con el articulo 74 de
la Ley 270 de 1996.

Una vez definida la legitimacién y la representacion de la Rama Judicial en el caso
concreto, la Sala aborda el andlisis del error jurisdiccional que se atribuye al laudo
de 29 de septiembre de 2003.

La sociedad demandante solicitdé que se declare la responsabilidad patrimonial del
Estado por razon del error jurisdiccional contenido en el laudo arbitral de 29 de
septiembre de 2003.

El articulo 66 de la Ley 270 de 1996 prevé que el error jurisdiccional es “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
alaley”.

Por su parte, el articulo 67 ibidem determina como presupuestos del error
jurisdiccional: i) que el afectado haya interpuesto los recursos ordinarios de ley, so
pena de que opere el eximente de responsabilidad de culpa grave de la victima,
en los términos del articulo 70 de la misma normativa y ii) que la providencia o
decision que contiene el error esté en firme.

Adicionalmente, la Sala ha precisado que la demanda de reparacion directa por

12 paragrafo 2° del articulo 55 de la Ley 734 de 2002: “Los arbitros y conciliadores quedaran
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 funcidn que le competia al juez 0 magistrado desplazado”.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera-Sala Plena, sentencia de 17 de octubre de 2013, exp
23.354, MP Mauricio Fajardo Gémez.

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

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



error judicial no constituye una tercera instancia del proceso judicial'® en la que las
partes puedan reabrir el debate probatorio y/o juridico sobre las pretensiones y/o
excepciones que no prosperaron?’.

Por consiguiente, el error jurisdiccional es el cometido por una autoridad judicial o
un particular investido de facultad jurisdiccional -que en su caracter de tal y en el
curso de un proceso- profiere una providencia o decision contraria a la ley, “bien
porque surja de una inadecuada valoracion de las pruebas (error de hecho), la
falta de aplicacion de la norma que corresponde al caso concreto o la indebida
aplicacion de esta (error de derecho)™8.

De modo que este evento de responsabilidad persigue el resarcimiento de los
dafios que se deriven de errores de hecho o de derecho contenidos en una
providencia o decision jurisdiccional debidamente ejecutoriada sin que sea posible
ventilar nuevamente la controversia primigenia en su conjunto.

En otros términos, el juez de la reparacién debe verificar si la providencia o
decision jurisdiccional censurada contiene efectivamente un yerro que haya
producido un dafio a quien lo alega, esto es, el demandante, el demandado o un
tercero vinculado en el proceso correspondiente.

Para que sea procedente el error jurisdiccional es imperativo que la parte actora
identifique y demuestre el error contenido en la decision jurisdiccional, ya que la
simple disconformidad o discrepancia con esta no permite configurar la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Ahora bien, cuando se trata de los arbitros entra en juego la autonomia de la
voluntad como elemento adicional que hace que el estandar para identificar el
error y, por consiguiente, condenar patrimonialmente a la Nacion-Rama Judicial
sea aun mayor o mas exigente y que, por lo tanto, el Estado unicamente responda
por equivocaciones graves que materialicen un error manifiesto de apreciacion,
gue no puedan comprenderse dentro del margen de apreciaciéon autbnoma de los
arbitros?®.

En efecto, en virtud del principio de voluntariedad del arbitraje los particulares
“renuncian” a la jurisdiccion ejercida por jueces de la Republica para someter sus
controversias a la decision proferida por particulares en ejercicio de funcion
jurisdiccional de forma transitoria, de modo que aquellos depositan una confianza
adicional en estos al momento de ventilar el litigio, lo que confiere un grado mayor
de autonomia al raciocinio arbitral que, salvo errores manifiestos de apreciacion,
no puede ser suplantado mediante recursos ante la Rama Judicial en donde se
pretenda reabrir el debate zanjado por los arbitros o a través de la declaraciéon de
errores arbitrales, para efectos de condenar la responsabilidad del Estado y

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio de 2021, exp
46.218, MP Martin Bermudez Mufioz.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio de 2021, exp
47.633 MP Alberto Montafia Plata.

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de agosto de 2008, exp 16.594, MP
Mauricio Fajardo Gomez.

19 La diferenciacién también se ha hecho en lo que respecta a la procedencia de la tutela contra
sentencias judiciales y contra laudos arbitrales, para concluir que, en tratdndose de decisiones de
los arbitros, el amparo es todavia mas excepcional “(...) respetando la voluntad de las partes de
poner fin a una determinada controversia de naturaleza transigible a instancias de arbitros, y
advirtiendo la naturaleza restrictiva de las vias judiciales disefiadas por el legislador para controlar
este tipo de decisiones”. Corte Constitucional, sentencia T-466/11. Ello toma en consideracién “(i)
la estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii) el caracter excepcional y transitorio de la
resolucién de conflictos mediante el arbitraje; (iii) el respeto por la voluntad de las partes de
someter la resolucién de sus controversias a un particular especificamente habilitado para ello y no
a los jueces estatales y (iv) el respeto por el margen de decisién autbnoma de los arbitros, que no
ha de ser invadido por el juez de tutela y le impide a éste, pronunciarse directamente sobre el
fondo del asunto sometido a arbitramento”. Corte Constitucional, Sentencia SU-174/07.



perseguir, de manera paralela o posterior, la responsabilidad personal de los
arbitros.

Lo anterior significa que el estandar de error que compromete la responsabilidad
del Estado debe ser ain mayor cuando quien lo comete no son los jueces de la
Republica sino los arbitros y, por consiguiente, se excluye el error si la
interpretacion es medianamente razonable, se apoya en el material probatorio y
existe motivacion en el laudo.

Con fundamento en los anteriores lineamientos, la Sala centrara su analisis en los
argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelaciébn para
determinar si el laudo arbitral de 23 de septiembre de 2009 contiene 0 no un error
jurisdiccional imputable al Estado.

Los yerros que se atribuyen al laudo se resumen en el siguiente cuadro sindptico:

Obligacion Prueba pericial | El fundamento del | El fundamento del error
incumplida del perjuicio Tribunal para no
reconocer perjuicio
1) Los peritos | Establecido el | Se desconocio6 la regla de la
Electrocosta realizaron una | incumplimiento, no se | sana critica en la valoracién
no orientd ni | proyeccion del | reconoci6 el lucro cesante | probatoria. Los arbitros se
direccioné las | lucro cesante bajo | porque: (i) no se puede | apartaron de la sana critica
revisiones de | dos alternativas: | acoger ninguna de las | para valorar el peritaje,
fraude o | (i) partir del | opciones del dictamen, ya | porque: (i) el célculo de los
anomalias a | porcentaje de | que la primera es incierta | eventos exitosos no es
las aciertos del | y perpleja y, la segunda | contrario a la buena fe, ya
instalaciones contratista para, a | es un guarismo hipotético | que los predios sobre los
eléctricas través de una | que calcula el acierto a | que se hizo la proyeccion
ecuacion, calcular | partir de una presuncion | fueron aquellos sobre los
cudl hubiera sido | de hombre que supone | que se tenia un margen de
el porcentaje de lo | que un porcentaje de la | seguridad de  consumo
suministrado; y (i) | poblacion tendria fraude | fraudulento; (ii) el contrato
con fundamento | en las conexiones | tenia una evidente funcion
en la experiencia | eléctricas lo cual es | econdmica, impedir el hurto
directa establecer | contrario a la buena fe; | de energia y sancionarlo; (iii)
un minimo | (ii) los peritos olvidaron | se demostr6 que eran
porcentaje de | que el pago de Ila | muchos los usuarios
aciertos. prestacion no solo | fraudulentos, por tanto no
dependia de la deteccion | era especulacion; (iv) la
del fraude sino de lo | razonabilidad de las
efectivamente recaudado | ganancias debe entenderse
y, (iii) en el contrato se | con fundamento en toda la
evidencia que el | actividad y, no solamente en
contratista tomé | el pago hecho por el usuario,
participacién en el riesgo | pues no porque se debiera
y consintié la posibilidad | esperar al pago del usuario,
de no obtener ganancia | la ganancia fue una mera
alguna al supeditar la | expectativa o un simple alea,
contraprestacion al | ya que se disponia de los
recaudo efectivo de la | medios legales para
sancion  impuesta  al | reconvenir el pago de los
usuario fraudulento. usuarios.
2) Los peritos | Para los arbitros no | La apreciacion de los
Electrocosta tomaron en | admite discusién que Inel | arbitros fue errada, por
no realizé6 la | cuenta la fecha de | Caribe entregé 94 | cuanto: (i) se equivoco sobre
evaluacion de | entrega de los | contadores a Electrocosta | el alcance, las
los contadores | contadores por | y aquella no los evalu6 ni | caracteristicas y la prueba
entregados parte de Inel | los devolvi6; no obstante, | del lucro cesante, ya que
por Inel Caribe | Caribe a | no se demostr6 que todos | olvid6 que aquel esta
impidiendo Electrocosta y el | los contadores | constituido de ganancias
que esta | tiempo total del | entregados tenian fallas | frustradas, estimadas
tltima proceso que conllevarian la | razonablemente, de las
adelantara el | sancionatorio; con | imposicion de sanciones. | cuales no se puede exigir
procedimiento | fundamento en | Ademas, esta actividad | una prueba a ultranza; (ii) la
administrativo | ello hicieron el | era una etapa dentro del | falta de certeza de si los
de sanciones estimativo con | proceso administrativo | contadores tenian o no fallas
base en los | sancionatorio y no debe | ninguna prueba la puede




minimos olvidarse que Inel Caribe | despejar, por eso se tasa
esperados del | supeditdé sus ganancias al | como lucro cesante y; (iii) el
contrato pago de las sanciones. tribunal debi6 tener en
cuenta los antecedentes que
demostraban que en casos
anteriores los contadores
habian presentado fallas que
motivaron a continuar
procesos sancionatorios, de
ahi que era l6gico considerar
que en los contadores no
devueltos también existieran
fallas.
3) Falta de | El peritaje | Los arbitros dijeron que | El error se presenta porque
pago de | establecié que los | los valores (restantes) no | los arbitros debieron ordenar
Electocosta rubros facturados | podian ser acogidos ya | el pago de las facturas ya
por concepto | contenian gue no habia certeza de | que, en lo descontado por
de las | procesos que el usuario | los peritos se hallaban los
sanciones estudiados en otra | sancionado hubiera | asuntos pendientes de visto

terminadas vy

pretension, por lo

cancelado o  suscrito

bueno. Asi, el perjuicio se

en la mayoria | que al hacer las | acuerdo de pago. Las | encontraba demostrado con
de los casos | deducciones el | facturas contienen | la prueba pericial.
facturadas a | importe de las | conceptos todavia no

los usuarios y | facturas se redujo | causados, por cuanto

pagadas por | a $8.360.456,40 y | como el mismo Inel

estos; asi | a$5.028.261.40 Caribe acepto, se

como también, incluyeron procesos

el no pago de pendientes de  visto

las sanciones bueno.

entregadas

para visto

bueno.

4) No dar | En el escrito de | Asi razon6é el tribunal | Las razones de los arbitros
tramite ni | apelacion, sobre  este  aspecto: | sobre la falta de certeza del
devolver los | respecto de esta | efectivamente no aparece | perjuicio son juridicamente
trabajos obligacién no se | demostrada la devolucién | distorsionadas, ya que
realizados vy | dijo cual fue el | de Electrocosta con el | existia prueba y soportes
entregados concepto ni las | respectivo visto bueno. | documentales, tanto asi que
para visto | razones Esta obligacién al no ser | los peritos pudieron calcular
bueno contenidas en el | ejecutada impidi6 la | la ganancia razonable que
(proyectos de | dictamen, pero si | finalizacion del trdmite | no era una simple ilusion del
liquidacién de | se dijo que la | sancionatorio, frustrando | contratista.

sanciones a | estimacion del | la aspiracion del

usuarios del | perjuicio por parte | contratista a recibir la | So pretexto de que las
servicio de los peritos fue | contraprestacion. ganancias estaban
eléctrico) de $153.153.002 supeditadas al pago de los

En cuanto a los
perjuicios, es evidente
gue después del visto

bueno existian estancos
por agotar y, de acuerdo
al contrato celebrado la
prestacion en favor de
Inel Caribe se causaria
hasta tanto se hubiera
agotado el procedimiento

usuarios sancionados no se
podia desconocer el trabajo
realizado por Inel Caribe ni
inferir que el contratista
debia asumir las pérdidas
del trabajo ejecutado.

para el pago.
5) La ruptura | Los peritos | Para los arbitros no | Si hubo abuso del derecho y
del contrato calcularon el | existio incumplimiento de | de la posicion dominante
perjuicio Electrocosta por haber | porque el contratante
planteando  tres | decidido suspender | suspendié parcialmente el
escenarios: (i) con | parcialmente el contrato | contrato hasta llegada la
el porcentaje | ya que no se desbordaron | fecha de terminacion del
suministrado por | los parametros | mismo, lo que no podia
Electrocosta; (i) | contractuales, porque | hacer porque la suspension
calculando a partir | aquella era una | implicaba reanudacién y que
del posibilidad prevista por | el contratista mantuviera
direccionamiento, | las partes sin | estdtica la infraestructura
procedimiento que | consecuencia punible | logistica y de personal a la
arrojo una | alguna. Tampoco se | expectativa del momento de

tasacion de
$1.285.538.258.9

demostr6 un indebido
ejercicio de los derechos

reanudaciéon. Por tanto, de
acuerdo con el art. 830 del




4 y; (iii) sin | del contratante, esto es, | Codigo de Comercio, frente
direccionamiento, | que las razones para | al abuso del derecho por
con lo cual la | suspender el contrato | parte de Electrocosta, se
estimacion del | fueran malintencionadas | debia indemnizar a Inel
perjuicio dio $ | o inltles o que se | Caribe porlos 11 meses que
326.466.907.23. hubiera hecho un | faltaban para cumplir la

aprovechamiento duracién del contrato.
indebido de la posicion
dominante. El tribunal se equivoco

porque no atendid6 los
supuestos facticos y juridicos
gue Inel Caribe plante6 en la
demanda

Como se advierte, la demanda se centra Unica y exclusivamente en cuestionar la
hermenéutica contenida en el laudo, especificamente el contenido y alcance de los
principios de certidumbre del perjuicio y de buena fe de los usuarios del servicio de
energia, fundamentos en los que se apoyaron los arbitros para denegar el
reconocimiento del lucro cesante.

En ese contexto la Sala no advierte la existencia de un error jurisdiccional en el
caso concreto ya que la parte actora no demostré que los arbitros hubieran dejado
de valorar el acervo probatorio o que lo analizaran de forma inadecuada; tampoco
se probd que los arbitros hubieran dejado de aplicar una norma relevante para la
solucion de la controversia o, que aplicaran una derogada o, una impertinente.

Ademas, la parte actora no aporté ninguna prueba que evidenciara los errores que
se le atribuyen al laudo arbitral, contrario sensu, los argumentos de censura
contenidos en la demanda y en el escrito de apelacion evidencian una
inconformidad con el hecho de que los arbitros denegaran las pretensiones por
concepto de lucro cesante pero no tienen la virtualidad de acreditar un yerro
factico o normativo.

Con la demanda se aportd copia de la sentencia del 12 de febrero de 2014
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Cartagena mediante la cual se
declar6 infundado el recurso de anulacion interpuesto por Electrocosta SA ESP
contra el laudo arbitral de 29 de septiembre de 2003. En la citada providencia el
juez del recurso extraordinario sefial6:

“Analizado el contenido del laudo, especificamente la parte motiva, obsérvese que
de ninguna manera el Tribunal de Arbitramento se aparté en forma ostensible del
marco juridico al fallar, para asiderarse (sic) en la mera equidad, porque al
considerar las pretensiones que salian avantes (sic) parcialmente, realiz6 un
examen del contrato, aprecié las pruebas aplicando la sana critica, vertié el caso
en las normas sustanciales y procesales que estimd aplicables (articulos 2056,
2063 C.C. y articulos 187 y 217 del C.P.C., ley 446 de 1998, etc.); en fin, realizo
un estudio eminentemente juridico al definir el caso” (fls. 68 a 87 cdno. 1).

Asi las cosas, dada la evidente intencion de la parte actora de obtener una
instancia adicional la Sala confirmara la sentencia proferida en primera instancia
por las razones expuestas.

3. Conclusion general

La Rama Judicial si esta legitimada formal y materialmente para responder por los
dafios antijuridicos originados con ocasion de errores jurisdiccionales contenidos
en laudos arbitrales, con independencia de que los arbitros sean particulares en
ejercicio de funcién jurisdiccional ya que la Ley 270 de 1996 los equipar6 a los
agentes judiciales para efectos de la responsabilidad patrimonial.



Sin embargo, en este caso concreto la parte actora no acreditdé los supuestos
errores jurisdiccionales que le endilgé al laudo arbitral de 29 de septiembre de
2003 vy, por el contrario, lo que quedd en evidencia fue la intencion de emplear
este fundamento de responsabilidad a modo de una tercera instancia para reabrir
la discusion del proceso arbitral.

4. Condena en costas

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modificd el articulo 170 del CCA-
determina que solo habrd lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe dentro del proceso. En presente
asunto no hay lugar a la imposicion de costas y agencias en derecho toda vez que
las partes no obraron de esa forma.

En merito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia del 30 de julio de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar por las razones expuestas en esta providencia.

2°) Abstiénese de condenar en costas en esta instancia procesal.

3°) Por Secretaria de la Secciébn remitase copia de esta providencia a la
Jurisdiccion Especial para la Paz para lo de su competencia.

4°) Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria de la Seccion devuélvase el
expediente al tribunal de origen para lo su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Sala
Magistrado
(Firmado electronicamente)

FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado
(Firmado electronicamente) Con aclaracion de voto

(Firmado electronicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los
magistrados integrantes de la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en la plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta de conformidad con el articulo 2 del
Decreto Legislativo 806 de 2020.
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[E]l articulo 74 de la Ley 270 de 1996, leido conjuntamente con el articulo 90 de la
Constitucion Politica (C.P.) y con el condicionamiento introducido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, no permite imputarle
responsabilidad al Estado por las decisiones de los arbitros, porque éstos no
tienen la condicién de agentes estatales. (...) la funcién jurisdiccional esta a cargo
del Estado; que la ley la califica de servicio publico esencial; que los arbitros al
proferir un laudo arbitral ejercen funciones jurisdiccionales; y que sus decisiones
deben ser ejecutadas por los jueces de la Republica y son susceptibles del
recurso de anulacién y de la accion de tutela. Tales circunstancias no permiten
deducir la responsabilidad del Estado por los perjuicios que causen los errores
judiciales contenidos en los laudos arbitrales, porque los arbitros son elegidos por
las partes y no tienen la condicién de agentes estatales. El Estado debe responder
por los dafios antijuridicos causados por las decisiones de los jueces, porque se
trata de dafios que le son imputables debido a que los jueces son agentes
estatales y causan el dafio con ocasion al ejercicio de sus funciones. Los jueces
son agentes estatales porque son designados por el Estado para que ejerzan tal
funcion y es esta circunstancia la que lo hace responsable de los dafios que
causen, a la luz de lo dispuesto en el articulo 90 de la C.P. A diferencia de lo que
ocurre con los jueces, los arbitros no son designados por el Estado: son
designados por las partes, que delegan en ellos la funcion de administrar justicia
en el caso objeto del pacto arbitral y derogan, para ese caso, la jurisdiccion que
por regla general ejercen las autoridades publicas.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 74

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de la Corte
Constitucional, C 037 de 1996; C.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

ACLARACION DE VOTO / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA / FUNCION PUBLICA / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION
JUDICIAL TRANSITORIA / PARTICULARES QUE EJERCEN LA FUNCION
PUBLICA / REQUISITOS PARA LA CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /| PRESUPUESTOS DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR
JURISDICCIONAL / REGULACION NORMATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS
DEL ERROR JURISDICCIONAL

El derecho de acceso a la administracion de justicia y su entendimiento como
funcién publica o como servicio publico esencial, no justifica que el Estado deba
responder por el dafio que ha sufrido un particular que voluntariamente ha
decidido no acudir a la jurisdiccion estatal para resolver un conflicto y ha
designado, conjuntamente con su contraparte, a las personas que deben juzgarlo.
Ese particular voluntariamente ha decidido derogar la jurisdiccion del Estado para
que resuelva su conflicto y no puede, luego de recibir una decisién que considera
equivocada, reclamarle al Estado los perjuicios que ella le causé. El articulo 90 de



la C.P. dispone que el Estado responde patrimonialmente por los dafios
antijuridicos causados por la accion de las autoridades publicas y que les sean
imputables. Para que el Estado deba responder por un error judicial que genera
perjuicios a una parte, (i) el causante del mismo (quien profiere la decision) debe
tener la condicién de autoridad publica vy (ii) el dafio debe ser imputable al Estado.
Para que el dafio sea imputable al Estado basta acreditar que quien lo causa es
un agente estatal y que lo caus6 con ocasion de sus funciones. La responsabilidad
del Estado no se sujeta a la negligencia en la eleccion o en el control de su
agente. Pero tal responsabilidad no puede deducirse cuando la designacion del
arbitro y la derogatoria de la jurisdiccion ordinaria para el caso concreto ha sido
realizada por la misma parte que reclama el perjuicio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

ACLARACION DE VOTO / PARTICULAR QUE EJERCE FUNCION JUDICIAL
TRANSITORIA / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL / ACTIVIDAD
JUDICIAL / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO / DANO OCASIONADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
DANO ANTIJURIDICO / EXISTENCIA DEL DANO

La condicién constitucional para que el Estado responda por un dafio sufrido por
un particular es que el causante del dafio tenga la condicion de agente del Estado.
Y ni siquiera la interpretacion textual del articulo 74 permite arribar a la conclusion
de que el Estado debe responder por los perjuicios que causen los arbitros con
sus providencias, por las siguientes razones: El articulo 74 de la Ley Estatutaria
establece que las normas del capitulo VI se aplican a <<todos los agentes del
Estado>> asi como a los particulares que en forma transitoria 0 permanente
<<ejerzan o participen>> del ejercicio de la funcion jurisdiccional.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 74

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de la Corte
Constitucional, C 037 de 1996; C.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

ACLARACION DE VOTO / EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL /
ACTIVIDAD JUDICIAL / FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO /
IMPUTACION DEL DANO / DESIGNACION DE ARBITRO / EJERCICIO DEL
ARBITRO / FACULTADES DEL ARBITRO / FUNCIONES DEL ARBITRO /
ASPECTOS JURIDICOS DEL ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL
ARBITRAJE / SUJETOS EN EL ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL
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[N]Jo basta con que los arbitros ejerzan transitoriamente la funcion jurisdiccional
para que el Estado deba responder patrimonialmente por los dafios que causen al
proferir sus decisiones: la condicion especial que prevé la ley para que el Estado
deba responder es que el particular que ejerce transitoriamente funciones tenga la
condicion de agente del Estado. Determinados particulares ejercen transitoria y
excepcionalmente funciones jurisdiccionales o participan de la funcion de
administrar justicia, como los conjueces o los auxiliares de la justicia, que son
designados por funcionarios estatales y por ende se consideran <<agentes del
Estado>>. El Estado puede ser condenado por errores en sus decisiones o por
dafios causados en el ejercicio de sus funciones, porque tienen la condicion de
<<agentes estatales>> en la medida en que, aun si son particulares que ejercen
transitoriamente estas funciones, son designados por un funcionario publico en
representacion del Estado y eso les otorga la condicion de agentes estatales. Al
tener tal condicion, el Estado debe responder por los dafios que causen en
ejercicio de sus funciones y repetir en su contra en la misma forma que lo hace



frente a los <<funcionarios o empleados judiciales>> Los arbitros no son agentes
estatales porque no son designados por el Estado. El articulo 116 de la C.P.
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
resolucién de determinado conflicto del conocimiento de la jurisdiccion estatal y
voluntariamente acuerdan que 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.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 116

RESPONSABILIDAD DE LA RAMA JUDICIAL / EJERCICIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL / ACTIVIDAD JUDICIAL / FUNDAMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD DEL
ARBITRO / CAUSACION DEL DANO / LEY ESTATUTARIA DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La interpretacion que hace la Sala del articulo 74 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia no solamente es contraria al articulo 90 de la C.P., sino
que tampoco se desprende de la lectura cuidadosa de su texto y del analisis
conjunto con otras normas de esa ley, pues no es cierto, como lo afirma la
sentencia, que el articulo 74 haya fijado en la Rama Judicial <<el centro de
imputacién>> por los dafios causados por los arbitros, ni es cierto que les asigne a
éstos la calidad de agentes estatales. Por el contrario, esa norma distingue entre
<<los agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial>> y <<los particulares
que excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién
jurisdiccional>>. El hecho de que el articulo 74 de la Ley 270 de 1996 establezca
que las disposiciones de los articulos 65 a 73 aplican también a <<los particulares
gue excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién
jurisdiccional>> no significa que la imputacion por los dafios que causen recaiga
en la Rama Judicial. Esas normas establecen algunos supuestos en los cuales
pueden causarse dafios por el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero no
derogan lo previsto por el articulo 90 de la C.P.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 270 DE
1996 - ARTICULO 65 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 66 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 67 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 68 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 69 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 70 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 71 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 72 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 73/ LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 74

ACLARACION DE VOTO / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO OCASIONADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO ANTIJURIDICO / EXISTENCIA DEL
DANO / FALLA DEL SERVICIO / ACTIVIDAD JUDICIAL / TITULO DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Antes de la expedicion de la C.P. la jurisprudencia fundaba la responsabilidad del
Estado en la falla del servicio para entender que debia responder cuando el
servicio prestado por éste <<funciond tardiamente, defectuosamente>> o0 no
funciond. Con esa concepcion y acogiendo la posicion de la Corte conforme con la
cual la responsabilidad de las personas juridicas es directa, se concluia que
bastaba demostrar lo anterior (la falla del servicio) para que el Estado tuviera que
reparar los perjuicios causados a los particulares. Esta concepcion, que sigue
siendo aplicada por la jurisprudencia mayoritaria, desconoce lo dispuesto en el



articulo 90 de la C.P., conforme con el cual el Estado (persona juridica) responde
por los dafios causados por sus agentes cuando éstos obren en ejercicio de sus
funciones y, por ende, tales dafios le sean imputables. Esa equivocada
concepcion es la que conduce a deducir la responsabilidad del Estado por el
ejercicio de una funcidbn o por la prestacion de un servicio cuando, por la
autorizacion de la C.P., es ejercida por los particulares. Superar la nocion de
responsabilidad del Estado derivada de la falla del servicio (que fue lo que hizo la
Constitucion de 1991 sin que la jurisprudencia lo haya advertido) implica
considerar que cuando el Estado no es el prestador del servicio no debe
responder por los dafios que cause quien lo presta, salvo cuando el mismo Estado
tenga la obligacion de vigilarlo y no lo haya hecho.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

ACLARACION DE VOTO / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO OCASIONADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DANO ANTIJURIDICO / EXISTENCIA DEL
DANO

Es el Estado el que responde por las decisiones de los jueces cuando causan
perjuicios con una decision judicial; las partes ya no tienen la opcién de dirigirse
contra los jueces directamente como lo hacian antes de la entrada en vigencia del
articulo 90 de la C.P. Una vez el Estado paga la condena, puede repetir contra su
agente, siempre que demuestre que este obré con dolo o culpa grave. En vigencia
del articulo 90 de la C.P., la responsabilidad del Estado no se funda en la
adecuada o inadecuada prestacion de los servicios a su cargo sino en la
existencia de un dafio antijuridico que haya sido causado por la accién o la
omisiébn de un agente suyo. (...) 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 actlen en su
nombre. La prestacion del servicio publico de administracién de justicia no es lo
gue determina si el Estado, representado por la Rama Judicial, debe responder
por los dafios que se causen en su ejercicio, porque asi no lo prevé el articulo 90
de la C.P. Entenderlo asi implica desconocer el fundamento de la responsabilidad
estatal previsto en la Constitucion y volver a una concepcién del Estado en la que,
con independencia de si sus agentes participaron en la causacion del dafio,
responde por una falla abstracta e impersonal, en la que ni siquiera intervino.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 13 de mayo de 2004;
Exp. 50001 23 31 000 2003 00020 01(AP). C.P. Maria Elena Giraldo Gomez y de
la Corte Constitucional; C 119 de 2020.

ACLARACION DE VOTO / AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA /
ASUNTOS INDIGENAS / AUTODETERMINACION DEL PUEBLO INDIGENA /
AUTONOMIA DE LA COMUNIDAD INDIGENA / AUTONOMIA INDIGENA /
AUTORIDAD INDIGENA / AUTORIDADES DE COMUNIDAD INDIGENA /
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION INDIGENA / COMPETENCIA DEL
CABILDO INDIGENA / COMUNIDAD INDIGENA / JURISDICCION INDIGENA /
JUSTICIA INDIGENA / NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE PUEBLOS
INDIGENAS

Las autoridades indigenas que ejercen funciones jurisdiccionales no son
designadas por las <<partes en el conflicto para que lo resuelvan>>, como ocurre
en el pacto arbitral. Son autoridades elegidas conforme con las reglas de los
grupos indigenas correspondientes y tales autoridades son estimadas por la C.P.
como autoridades publicas. Ademas, las autoridades indigenas que ejercen



funciones jurisdiccionales no son habilitadas para resolver una controversia
concreta por la decision de las partes, sino que, por el contrario, su competencia
es determinada por la presencia de los factores de aplicacion del fuero indigena
(personal, territorial, institucional y objetivo). Asi mismo, debe tenerse en cuenta
que para la época en la que ocurrieron los hechos que dieron lugar a las
sentencias en las que esta Corporacion atribuyd responsabilidad a la Rama
Judicial por la conducta de las autoridades indigenas en ejercicio de la funcion
jurisdiccional, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia contemplaba a la
jurisdiccion indigena como parte de la Rama Judicial, con el aval de la Corte
Constitucional. A pesar de que la Corte luego modificé su jurisprudencia y
establecio que la jurisdiccion indigena es independiente de la Rama Judicial , no
se puede desconocer que el fundamento normativo vigente para la época de
expedicion de las sentencias que se citan como precedente determinaba una
diferencia sustancial con el supuesto al que ahora se quieren aplicar.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 27 de noviembre de
2017; Exp 37815; C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, de 14 de marzo de
2018; Exp 2011-0606 (AG), C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico y de la Corte
Constitucional, C 713 de 2008.

ACLARACION DE VOTO / COMPETENCIA DEL ARBITRO / DEBERES DEL
ARBITRO / DESIGNACION DE ARBITRO / PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD /
PRINCIPIO DE LIBRE HABILITACION / ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
ASPECTOS JURIDICOS DEL ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL
ARBITRAJE / SUJETOS EN EL ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO

El arbitraje se rige por el principio de voluntariedad o de libre habilitacion, de
acuerdo con el cual se requiere el 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. (...) Nuestra Constitucién Politica autoriza el arbitraje y permite que
los particulares, en los casos concretos y especificos que se determinen de
manera voluntaria, deroguen la jurisdiccion estatal y se sometan a la decision de
los arbitros que ellos mismos designen. Al autorizar el arbitramento, le otorga el
caracter jurisdiccional a las decisiones que estos profieren, protege el derecho
fundamental al debido proceso de los particulares previendo el recurso de
anulacion contra sus decisiones (que al igual que las decisiones de los jueces son
susceptibles de accién de tutela) y garantiza que ellas sean ejecutadas por las
autoridades jurisdiccionales del Estado. Deducir que en este esquema el Estado
debe responder por los dafios que se ocasionen con la <<decisioén del caso>> que
profieran los arbitros cuando se estime que ella contiene un error judicial, implica
desconocer que los particulares voluntariamente decidieron que tal decision no
fuera adoptada por los jueces designados por el Estado; prefirieron designar ellos
MisSMOos a uno o tres particulares porque consideraron que ellos eran idéneos para
hacerlo; porque estimaron que estos arbitros podian resolver el caso especifico
sometido a su decision de manera mas expedita y contando con conocimientos
mas especializados. Esas son las razones por las que para decidir su caso
concreto prefirieron renunciar al servicio de justicia del Estado y acudir a una
justicia <<privada o particular>>, en la que ellos mismos designan sus jueces. El
<<pilar de la juridicidad del Estado de derecho>> no se afecta por admitir la
posibilidad de derogar la jurisdiccion del Estado y por someter la resolucion de un
conflicto (transigible y disponible por los particulares) a una justicia particular o
privada. Y ese argumento no puede servir para sostener que el Estado responde
por los dafios que pueden generarse en las decisiones que se adoptan en el
marco de tal justicia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA



NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de la Corte
Constitucional, C 330 de 2012; C.P. Humberto Sierra Porto.

ACLARACION DE VOTO / PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / ACTIVIDAD JUDICIAL / DEBERES DEL JUEZ /
RESPONSABILIDAD DEL JUEZ / EJERCICIO DEL ARBITRO / FACULTADES
DEL ARBITRO / FUNCIONES DEL ARBITRO / ASPECTOS JURIDICOS DEL
ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE / SUJETOS EN EL
ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

La responsabilidad del Estado y de los jueces puede ser regulada de diversas
maneras por la legislacion. Bajo la vigencia del articulo 40 del C.P.C. los jueces
respondian 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>>. A
partir de la C.P. de 1991, los particulares solo pueden demandar al Estado y éste
debe repetir contra el juez (agente estatal) cuando haya obrado con dolo o culpa
grave. Esta modificacion normativa, en la cual es el Estado el que responde
directamente ante los particulares, desarrolla una limitacion procesal de la
responsabilidad de los agentes estatales a la cual se suma una limitacién
sustancial conforme con la cual éstos solo responden cuando obren con dolo o
culpa grave. Tal regulacion no es aplicable a los arbitros porque no son agentes
estatales y no estan sujetos a la regulacion particular de la responsabilidad que
rige para ellos. Es indiscutible que la responsabilidad por una decision arbitral
tiene caracteristicas particulares; para establecerla es necesario determinar
cuando un particular, que cumple una obligacion derivada de un acuerdo de las
partes que lo designaron, la desconoce e incurre en una culpa que le genera la
obligacion de reparar. Sin embargo, no puede afirmarse que no existe una accién
judicial mediante la cual ella pueda reclamarse y que por tal razon resulta forzoso
concluir que, cuando se reclamen perjuicios derivados de un error contenido en un
laudo arbitral, la accion deba formularse ante la jurisdicciébn contenciosa, deba
dirigirse contra el Estado representado por la Rama Judicial, y que sea dicha
entidad la que esté legitimada para llamar en garantia a los arbitros o adelantar la
accion de repeticion en su contra.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 40 /
CONSTITUCION POLITICA

ACLARACION DE VOTO / COMPETENCIA DEL ARBITRO / DEBERES DEL
ARBITRO / DESIGNACION DE ARBITRO / EJERCICIO DEL ARBITRO /
FACULTADES DEL ARBITRO / FUNCIONES DEL ARBITRO / ASPECTOS
JURIDICOS DEL ARBITRAJE / CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE /
SUJETOS EN EL ARBITRAJE / NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Los arbitros tienen una relacion sustancial directa con las partes que los
habilitaron para resolver su controversia y ésta es la que permite que las partes los
demanden directamente en caso de que les causen dafios. De consolidarse la
tesis de la Subseccion segun la cual los particulares no pueden demandar
directamente a los arbitros por los dafios que causen, el Estado, y particularmente
la Rama Judicial, terminaria actuando como garante de una actividad privada, por
un dafio causado por personas que no designé. (...) el simple hecho de que el
Estado permita y habilite la existencia de la justicia arbitral tampoco conduce a
endilgarle responsabilidad por las decisiones de los arbitros, a titulo de omisién en
la vigilancia o control. Los particulares tienen absoluta libertad en escogerlos y el
Estado no tiene ningun control sobre el fondo de sus decisiones: por el contrario,
lo que debe garantizar es que, en relacion con ese aspecto de la determinacion,
las autoridades judiciales del Estado no tengan ningun tipo de injerencia. Si la
decision del fondo de un litigio por parte de los arbitros no debe ser objeto de
control por las autoridades, ello comporta que cuando se evidencia la existencia



de un perjuicio como consecuencia de la misma, el Estado no puede tener la
obligacion de responder.

CONSEJO DE ESTADO
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Tema: La responsabilidad del Estado por los errores judiciales contenidos
en un laudo arbitral y la responsabilidad de los arbitros por el mismo concepto.

Aclaracion de voto del magistrado Martin Bermudez Mufioz

1.- Aunque estoy de acuerdo con la decisiébn adoptada en la providencia en el
sentido de negar las pretensiones de la demanda, no comparto las
consideraciones expuestas para sostener que el Estado debe responder por los
perjuicios que se causen a una parte por un <<error judicial>> contenido en un
laudo arbitral.

2.- Advierto preliminarmente que en este caso, aunque el laudo fue objeto de
recurso de anulacion y de accion de tutela, los cuales fueron resueltos
desfavorablemente por las autoridades jurisdiccionales competentes, las
pretensiones de la demanda no se dirigieron contra tales decisiones; lo que se
pretendia en la demanda era que el Estado respondiera por los perjuicios
causados por un <<error judicial>> contenido en el laudo arbitral.

3.- En el fallo objeto de esta aclaracion se concluye que el Estado debe responder
por los perjuicios causados a los particulares por los laudos arbitrales de la misma
forma como debe responder por los que se causen con las providencias proferidas
por los jueces ordinarios; que la demanda debe dirigirse contra la Rama Judicial;
qgue, en relacion con su responsabilidad, los arbitros son <<agentes estatales>>y
en su contra procede la accion de repeticion prevista en la segunda parte del
articulo 90 de la C.P. A partir de lo anterior se afirma en la sentencia de la que me
aparto:

<<La Rama Judicial si esta legitimada formal y materialmente en la causa para
responder por los posibles errores jurisdiccionales contenidos en laudos arbitrales

(...).



<<[E]l término “agente estatal” no se reduce exclusivamente a los servidores
publicos de que trata el articulo 123 constitucional, lo anterior en consideracion de
que desde un punto de vista constitucional, la actuacion publica y el ejercicio de
las funciones propias del Estado no se agota con la actividad de los empleados
publicos, de los trabajadores oficiales o de los miembros de las corporaciones
publicas sino que, con fundamento en los articulos 116, 123 y 210 y en desarrollos
legales se involucran particulares como agentes estatales, para el ejercicio de
funciones administrativas vy, transitoriamente, inclusive de funcion publica como lo
es la jurisdiccional, en la condicién de conciliadores, arbitros y jueces de paz (...).

<<De otra parte, 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 actuacion procesal cuestionada. También, en el evento de resultar condenada a
la reparacién de dafios y perjuicios con ocasién de la actividad de particulares en
ejercicio de funcion jurisdiccional se debera, si no se llamo en garantia y se retnen
los requisitos, repetir contra estos 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, de conformidad con el articulo 74 de
la Ley 270 de 1996>>.

4.- La Sala fundamenta esta conclusion 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 11l 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 participen del ejercicio de la funcion jurisdiccional>>

5.- Agrega que, toda vez que la administracion de justicia es una funcién publica a
cargo del Estado, no es admisible que los particulares no tengan el derecho a
reclamar por los perjuicios que les genera el ejercicio de tal funcion, cuando ella es
ejercida por los arbitros, en la misma forma que pueden hacerlo en relaciéon con
las providencias proferidas por los jueces ordinarios.

6.- Estimo que el articulo 74 de la Ley 270 de 1996, leido conjuntamente con el
articulo 90 de la Constitucion Politica (C.P.) y con el condicionamiento introducido
por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, no permite imputarle
responsabilidad al Estado por las decisiones de los &rbitros, porque éstos no
tienen la condicion de agentes estatales.

7.- Es indiscutible que la funcién jurisdiccional esta a cargo del Estado; que la ley
la califica de servicio publico esencial; que los arbitros al proferir un laudo arbitral
ejercen funciones jurisdiccionales; y que sus decisiones deben ser ejecutadas por
los jueces de la Republica y son susceptibles del recurso de anulacién y de la
accion de tutela. Tales circunstancias no permiten deducir la responsabilidad del
Estado por los perjuicios que causen los errores judiciales contenidos en los
laudos arbitrales, porque los arbitros son elegidos por las partes y no tienen la
condicion de agentes estatales.

8.- El Estado debe responder por los dafios antijuridicos causados por las
decisiones de los jueces, porque se trata de dafos que le son imputables debido a
que los jueces son agentes estatales y causan el dafio con ocasion al ejercicio de
sus funciones. Los jueces son agentes estatales porque son designados por el
Estado para que ejerzan tal funcidbn y es esta circunstancia la que lo hace
responsable de los dafios que causen, a la luz de lo dispuesto en el articulo 90 de
la C.P. A diferencia de lo que ocurre con los jueces, los arbitros no son designados
por el Estado: son designados por las partes, que delegan en ellos la funcién de
administrar justicia en el caso objeto del pacto arbitral y derogan, para ese caso, la
jurisdiccién que por regla general ejercen las autoridades publicas.



9.- El derecho de acceso a la administracion de justicia y su entendimiento como
funcién publica o como servicio publico esencial, no justifica que el Estado deba
responder por el dafio que ha sufrido un particular que voluntariamente ha
decidido no acudir a la jurisdiccidn estatal para resolver un conflicto y ha
designado, conjuntamente con su contraparte, a las personas que deben juzgarlo.
Ese particular voluntariamente ha decidido derogar la jurisdiccion del Estado para
que resuelva su conflicto y no puede, luego de recibir una decision que considera
equivocada, reclamarle al Estado los perjuicios que ella le causo.

10.- El articulo 90 de la C.P. dispone que el Estado responde patrimonialmente por
los dafios antijuridicos causados por la accion de las autoridades publicas y que
les sean imputables.

10.1.- Para que el Estado deba responder por un error judicial que genera
perjuicios a una parte, (i) el causante del mismo (quien profiere la decisién) debe
tener la condicion de autoridad publica vy (ii) el dafio debe ser imputable al Estado.

10.2.- Para que el dafio sea imputable al Estado basta acreditar que quien lo
causa es un agente estatal y que lo causd con ocasion de sus funciones. La
responsabilidad del Estado no se sujeta a la negligencia en la eleccion o en el
control de su agente. Pero tal responsabilidad no puede deducirse cuando la
designacion del arbitro y la derogatoria de la jurisdiccion ordinaria para el caso
concreto ha sido realizada por la misma parte que reclama el perjuicio.

I.- El articulo 74 de la Ley 270 de 1996

11.- El articulo 74 de la Ley 270 de 1996, que forma parte del capitulo VI de la ley
que se refiere a la <<responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y
empleados judiciales>>, dispone textualmente:

<<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 todos las personas sefaladas en el inciso
anterior>>.

12.- En la sentencia C-037 de 1996 la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad
condicionada de esta disposicion con base en las siguientes consideraciones:

<<Esta norma se limita a advertir que la responsabilidad por causas relacionadas
con la administracion de justicia se aplica a todos aquellos que en forma
permanente o transitoria hagan parte de ella. Valga anotar que, en este ultimo
caso, se incluyen igualmente a las autoridades indigenas y a los jueces de paz,
pues en el momento de dirimir con autoridad juridica los conflictos de su
competencia, ellos son realmente agentes del Estado que, como se vio, también
estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la ley y, por tanto, también son
susceptibles de cometer alguna de las conductas descritas en los articulos
anteriores del presente proyecto de ley.

<<Con todo, debe puntualizarse que, habida cuenta las explicaciones dadas
respecto de los articulos anteriores, el ultimo inciso de la norma bajo examen no
cobija a los magistrados que pertenecen a las altas cortes u 6rganos limite en los
términos establecidos en esta providencia.



<<La disposicion, bajo estas condiciones, sera declarada exequible>>20,

13.- Al examinar esta norma la Corte Constitucional reiterd lo previsto en el
articulo 90 de la C.P. Para que proceda la responsabilidad del Estado, el dafio por
el que se pretende su responsabilidad debe haber sido causado por un agente del
Estado que en forma permanente o transitoria haga parte de la Administracion de
Justicia. Los arbitros no son agentes del Estado ni forman parte de manera
transitoria de la Administracion de Justicia: son particulares designados por las
partes para resolver un litigio concreto. El Estado permite que lo hagan y crea las
condiciones para que este tipo justicia funcione; esto no lo hace responsable de
los perjuicios que puedan causar con sus decisiones.

14.- La condicién constitucional para que el Estado responda por un dafio sufrido
por un particular es que el causante del dafio tenga la condicion de agente del
Estado. Y ni siquiera la interpretacion textual del articulo 74 permite arribar a la
conclusién de que el Estado debe responder por los perjuicios que causen los
arbitros con sus providencias, por las siguientes razones:

14.1.- El articulo 74 de la Ley Estatutaria establece que las normas del capitulo VI
se aplican a <<todos los agentes del Estado>> asi como a los particulares que en
forma transitoria o permanente <<ejerzan o participen>> del ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

14.2.- El capitulo VI se refiere a la <<responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios y empleados judiciales>> y, ademas de establecer los distintos tipos
de responsabilidad del Estado <<por la accién o la omisidbn de sus agentes
judiciales>>, particularmente se refiere a la accion de repeticién en su contra.

14.3.- El articulo 65 de la ley sefiala que el Estado responde por por <<los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de sus
agentes judiciales>>. El articulo 71 de reitera lo dispuesto en el articulo 90 de la
C.P. y textualmente dispone: <<En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir
contra éste>>.

15.- De las normas anteriores, que forman parte del capitulo VI, al que remite el
articulo 74 para definir su @&mbito de aplicacién, debe inferirse que no basta con
que los arbitros ejerzan transitoriamente la funcion jurisdiccional para que el
Estado deba responder patrimonialmente por los dafios que causen al proferir sus
decisiones: la condicion especial que prevé la ley para que el Estado deba
responder es que el particular que ejerce transitoriamente funciones tenga la
condicion de agente del Estado.

16.- Determinados particulares ejercen transitoria y excepcionalmente funciones
jurisdiccionales o participan de la funcibn de administrar justicia, como los
conjueces o los auxiliares de la justicia, que son designados por funcionarios
estatales y por ende se consideran <<agentes del Estado>>. El Estado puede ser
condenado por errores en sus decisiones o por dafios causados en el ejercicio de
sus funciones, porgue tienen la condicion de <<agentes estatales>> en la medida
en gue, aun si son particulares que ejercen transitoriamente estas funciones, son
designados por un funcionario publico en representacion del Estado y eso les
otorga la condicion de agentes estatales. Al tener tal condicion, el Estado debe
responder por los dafios que causen en ejercicio de sus funciones y repetir en su
contra en la misma forma que lo hace frente a los <<funcionarios o empleados
judiciales>>

20 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996. M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.



17.- Los arbitros no son agentes estatales porque no son designados por el
Estado. El articulo 116 de la C.P. autoriz6 a los particulares para que ellos mismos
designen a otros particulares que resolveran determinada controversia en derecho
0 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 jurisdiccion estatal y voluntariamente acuerdan que sean otros
particulares, designados por ellos mismos, quienes lo hagan. A la luz del articulo
90 de la C.P. no hay ninguna razon para imputarle al Estado los dafios que sufran
como consecuencia de una decision que ellos mismos han adoptado.

18.- La interpretacion que hace la Sala del articulo 74 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia no solamente es contraria al articulo 90 de la C.P., sino
que tampoco se desprende de la lectura cuidadosa de su texto y del analisis
conjunto con otras normas de esa ley, pues no es cierto, como lo afirma la
sentencia, que el articulo 74 haya fijado en la Rama Judicial <<el centro de
imputacién>> por los dafios causados por los arbitros, ni es cierto que les asigne a
éstos la calidad de agentes estatales. Por el contrario, esa norma distingue entre
<<los agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial>> y <<los particulares
gue excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién
jurisdiccional>>.

19.- El hecho de que el articulo 74 de la Ley 270 de 1996 establezca que las
disposiciones de los articulos 65 a 73 aplican también a <<los particulares que
excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién
jurisdiccional>> no significa que la imputacién por los dafios que causen recaiga
en la Rama Judicial. Esas normas establecen algunos supuestos en los cuales
pueden causarse dafios por el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero no
derogan lo previsto por el articulo 90 de la C.P.

Il.- El Estado no responde por el ejercicio de una funcién o por la prestacion
de un servicio. A la luz del articulo 90 de la C.P. responde por los perjuicios
gue causen los agentes estatales, cuando tales dafios le sean imputables.

20.- Antes de la expedicién de la C.P. la jurisprudencia fundaba la responsabilidad
del Estado en la falla del servicio para entender que debia responder cuando el
servicio prestado por éste <<funcion6 tardiamente, defectuosamente>> o0 no
funciond. Con esa concepcién y acogiendo la posicién de la Corte conforme con la
cual la responsabilidad de las personas juridicas es directa, se concluia que
bastaba demostrar lo anterior (la falla del servicio) para que el Estado tuviera que
reparar los perjuicios causados a los particulares.

21.- Esta concepcion, que sigue siendo aplicada por la jurisprudencia mayoritaria,
desconoce lo dispuesto en el articulo 90 de la C.P., conforme con el cual el Estado
(persona juridica) responde por los dafios causados por sus agentes cuando éstos
obren en ejercicio de sus funciones y, por ende, tales dafos le sean imputables.

22.- Esa equivocada concepcion es la que conduce a deducir la responsabilidad
del Estado por el ejercicio de una funcidon o por la prestaciébn de un servicio
cuando, por la autorizacion de la C.P., es ejercida por los particulares. Superar la
nocion de responsabilidad del Estado derivada de la falla del servicio (que fue lo
que hizo la Constitucion de 1991 sin que la jurisprudencia lo haya advertido)
implica considerar que cuando el Estado no es el prestador del servicio no debe
responder por los dafios que cause quien lo presta, salvo cuando el mismo Estado
tenga la obligacion de vigilarlo y no lo haya hecho.

El articulo 90 de la C.P. dispuso textualmente:

<<El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.



<<En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste>>,

23.- A partir de esta norma:

23.1.- Es el Estado el que responde por las decisiones de los jueces cuando
causan perjuicios con una decision judicial; las partes ya no tienen la opcion de
dirigirse contra los jueces directamente como lo hacian antes de la entrada en
vigencia del articulo 90 de la C.P.

23.2.- Una vez el Estado paga la condena, puede repetir contra su agente,
siempre que demuestre que este obré con dolo o culpa grave.

24.- En vigencia del articulo 90 de la C.P., la responsabilidad del Estado no se
funda en la adecuada o inadecuada prestacion de los servicios a su cargo sino en
la existencia de un dafio antijuridico que haya sido causado por la accion o la
omision de un agente suyo.

25.- En cuanto al cambio que significd la C.P. de 1991 en la nocién de servicio
publico, esta Corporacién sefialo:

<<El modelo constitucional econémico de la Carta Politica de 1991 esta fundado
en la superacion de la nocion “francesa” de servicio publico, conforme a la cual
éste era asimilable a una funcién publica, para avanzar hacia una concepcion
econdémica segun la cual su prestacion esta sometida a las leyes de un mercado
fuertemente intervenido; asi se deduce del articulo 365 constitucional cuando
dispone que es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios
publicos y que estos pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas o por particulares. Nétese que la norma es clara en
sefalar que el Estado debe asegurar la prestacion (no prestar forzosamente) al
tiempo que permite la concurrencia de agentes (publicos, privados o mixtos) en su
prestacion>>21,

26.- En mi criterio, la Sala adopta una nocion preconstitucional de las funciones
del Estado y su responsabilidad cuando afirma que:

<<La administracion de justicia no se puede concebir como una actividad
particular o privada, porque ello atentaria contra las pilares mismos del Estado
soberano de Derecho, particularmente del principio de Estado Unitario que, implica
que ciertas funciones no son transferibles a los entes territoriales?? ni a los
particulares, aunque estos puedan ejercerlas pero, en nombre del Estado (idea de
las “fonctions régaliens”) y, a la vez, desconoceria el principio constitucional de
separacién entre lo publico y lo privado reconocido en la sentencia C-212 de 2017
de la Corte Constitucional. La justicia, como funcién publica ejercida por servidores
publicos o por particulares es una sola y estd a cargo del Estado solo que la
Constitucion y la ley excepcionalmente autorizan que la impartan particulares,
pero, en su nombre y representacion>>.

27.- La sentencia confunde la autorizacion que concede el Estado para que los
particulares ejerzan en forma transitoria determinadas funciones jurisdiccionales

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de mayo de
2004. Radicacion No. 50001-23-31-000-2003-00020-01(AP). M.P. Dra.: Maria Elena Giraldo Gomez.

22 <<"Este principio indica que las autonomias constitucionalmente reconocidas, no resquebrajan la unidad
politica del Estado ya que, carentes de potestades soberanas o propias de la soberania estatal, los entes
territoriales no disponen, entre otras, de funcion legislativa”. Corte Constitucional, sentencia C-119 de 2020.
Dicha sentencia ahonda en las funciones que no pueden ser objeto de transferencia, al ser propias de la
soberania estatal: “La funcién jurisdiccional radica en la Nacion y su funcionamiento debe ser desconcentrado
(articulo 228 de la Constitucion), mas no descentralizado. El manejo de las relaciones internacionales es una
funcién radicada exclusivamente en el Presidente de la Republica (articulo 182, n. 2 de la Constitucién). La
politica monetaria, incluido el acufio de la moneda, es una funcion exclusiva del Banco de la Republica
(articulo 371 de la Constitucién)”>> (cita incluida en el texto original).



con el hecho de que éstos actien en su nombre. La prestacion del servicio publico
de administracion de justicia no es lo que determina si el Estado, representado por
la Rama Judicial, debe responder por los dafios que se causen en su ejercicio,
porque asi no lo prevé el articulo 90 de la C.P. Entenderlo asi implica desconocer
el fundamento de la responsabilidad estatal previsto en la Constitucion y volver a
una concepcion del Estado en la que, con independencia de si sus agentes
participaron en la causacion del dafio, responde por una falla abstracta e
impersonal, en la que ni siquiera intervino.

lll.- Considerar que el Estado debe responder por los perjuicios que los
arbitros causen con sus decisiones y equipararla con la jurisdiccion
indigena, implica desconocer el carécter voluntario de la jurisdiccion arbitral.

28.- En la providencia objeto de esta aclaracién se argumenta que, al igual que
sucede con la jurisdiccién indigena o los jueces de paz, los arbitros <<se
equiparan a agentes judiciales, pues, por autorizacion de la Constitucion y de la
ley ejercen funcion jurisdiccional en nombre y representacion del Estado>>. Tal
consideracion es utilizada por la Sala para extender a este caso los fundamentos
de otras providencias en las que esta Corporacion ha considerado que la Rama
Judicial responde por los errores cometidos por las autoridades indigenas
investidas de jurisdicciéon?3,

29.- Este argumento no solo desatiende la diversidad que existe entre los
fundamentos constitucionales de la jurisdiccion especial indigena y del arbitraje,
sino que desconoce el principio de voluntariedad que rige este ultimo y lo distingue
de las otras formas de justicia reconocidas por el Estado.

30.- Las autoridades indigenas que ejercen funciones jurisdiccionales no son
designadas por las <<partes en el conflicto para que lo resuelvan>>, como ocurre
en el pacto arbitral. Son autoridades elegidas conforme con las reglas de los
grupos indigenas correspondientes y tales autoridades son estimadas por la C.P.
como autoridades publicas. Ademas, las autoridades indigenas que ejercen
funciones jurisdiccionales no son habilitadas para resolver una controversia
concreta por la decision de las partes, sino que, por el contrario, su competencia
es determinada por la presencia de los factores de aplicacion del fuero indigena
(personal, territorial, institucional y objetivo).

31.- Asi mismo, debe tenerse en cuenta que para la época en la que ocurrieron los
hechos que dieron lugar a las sentencias en las que esta Corporacién atribuy6
responsabilidad a la Rama Judicial por la conducta de las autoridades indigenas
en ejercicio de la funcién jurisdiccional, la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia contemplaba a la jurisdiccion indigena como parte de la Rama Judicial,
con el aval de la Corte Constitucional®*. A pesar de que la Corte luego modificd su
jurisprudencia y establecié que la jurisdiccion indigena es independiente de la
Rama Judicial?®, no se puede desconocer que el fundamento normativo vigente
para la época de expedicion de las sentencias que se citan como precedente
determinaba una diferencia sustancial con el supuesto al que ahora se quieren
aplicar.

IV.- El caracter voluntario de la jurisdiccion arbitral.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencias del 27 de
noviembre de 2017, exp 37815, M.P. Dr.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa (Subseccion C) y 14 de marzo
de 2018, exp 2011-0606 (AG), M.P. Dra.: Marta Nubia Velasquez Rico (Subseccion A).

24 Texto original del articulo 11 de la Ley 270 de 1996: <<La Rama Judicial del Poder Publico esta constituida
por: (...) e. De la Jurisdiccion de las Comunidades Indigenas: Autoridades de los territorios indigenas>>. En la
sentencia C-037 de 1996 la Corte declaré exequible esta norma, sobre la que sefialé que <<los literales d) y
e) se avienen a lo contemplado en el Titulo VIII de la Constitucién y, en especial, a los articulos 246 y 247
superiores>>,

%5 En la sentencia C-713 de 2008 la Corte sefialé que <<las autoridades indigenas no pertenecen a la
estructura organica de la Rama Judicial del poder publico, como en repetidas oportunidades lo ha puesto de
presente la jurisprudencia de esta Corporaciéon>> y declar6 la inexequibilidad del articulo 3°, literal e) del
numeral |, del proyecto de ley estatutaria que culminé en la Ley 1285 de 2009.



32.- El inciso 4° del articulo 116 de la C.P. autorizé a las partes para investir a los
arbitros con la facultad de administrar justicia, asi:

<<Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley>>.

33.- En desarrollo de esta disposicidn constitucional, el articulo 115 del Decreto
1818 de 1998, vigente para la época de los hechos, definié el arbitraje como <<un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible, defieren su solucibn a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una
decision denominada laudo arbitral>>.

34.- Asi mismo, el articulo 117 de ese estatuto sefialé que <<por medio del pacto
arbitral, que comprende la clausula compromisoria y el compromiso, las partes se
obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral,
renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces>>. Estas normas
fueron reproducidas en lo esencial por la Ley 1563 de 2012.

35.- El arbitraje se rige por el principio de voluntariedad o de libre habilitacion, de
acuerdo con el cual se requiere el 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. En palabras de la Corte Constitucional:

<<El articulo 116 de la Constitucion Politica define el arbitramento con base en el
acuerdo de las partes, que proporciona su punto de partida y la habilitacién para
que los arbitros puedan impartir justicia en relacién con un conflicto concreto. En
tal medida, la autoridad de los arbitros se funda en la existencia de un acuerdo de
voluntades previo y libre entre las partes enfrentadas, en el sentido de sustraer la
resolucién de sus disputas del sistema estatal de administracion de justicia y
atribuirla a particulares. En otras palabras, el sustento de la justicia arbitral es el
reconocimiento constitucional expreso de la decision libre y voluntaria de las
partes contratantes de no acudir al sistema estatal de administracion de justicia
sino al arbitraje para la decision de sus disputas, la habilitacién voluntaria de los
arbitros es, por lo tanto, un requisito constitucional imperativo que determina la
procedencia de este mecanismo de resolucion de controversias. También ha
sefialado que la justificacion constitucional de esta figura estriba no sélo en su
contribucion a la descongestion, eficacia, celeridad y efectividad del aparato
estatal de administracion de justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos una
opcion voluntaria de tomar parte activa en la resolucion de sus propios conflictos,
materializando asi el régimen democratico y participativo que disefid el
Constituyente. La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del
sistema arbitral, por medio de su acuerdo, deciden liboremente que no acudiran a la
justicia del Estado para resolver sus diferendos, establecen cudles controversias
someteran al arbitraje, determinan las caracteristicas del tribunal, designan los
arbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral a seguir dentro del marco general
trazado por la ley. La voluntad de las partes es, asi, un elemento medular del
sistema de arbitramento disefiado en nuestro ordenamiento juridico, y se proyecta
en la estabilidad de la decisidon que adoptara el tribunal arbitral. Mas aun, como
consecuencia del acuerdo de voluntades reflejado en el pacto arbitral, las partes
aceptan por anticipado que se sujetaran a lo decidido por el tribunal de
arbitramento>>2°,

26 Corte Constitucional. Sentencia C-330 de 2012. M.P.: Dr. Humberto Sierra Porto.



36.- Las consideraciones que se hacen en la sentencia objeto de esta aclaracion,
de acuerdo con las cuales la autorizacion constitucional del arbitraje prevista en el
articulo 116 de la Carta no significa en modo alguno <<predicar la existencia de
una ‘justicia privada”>>, y aquellas en las que se afirma que la administracién de
justicia es una <<funcion soberana e intransferible>>, para deducir de alli que <<la
responsabilidad por su ejercicio es de la Nacion, titular indefectible de la misma>>,
son a mi juicio equivocadas.

37.- Se lee textualmente en el fallo del que me aparto:

<<En tal virtud, de afirmarse que los arbitros, en el ejercicio de la funcion publica
jurisdiccional, no son agentes del Estado, sino que actdan en su propio nhombre, se
llegaria a la inaceptable conclusion de que, en el Estado constitucional
colombiano, existen entes privados que disputan la soberania estatal y que, por lo
tanto, ejercen la funcion 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. De esta manera, no
sélo se impactaria gravemente el pilar de juridicidad del Estado de Derecho, sino
directamente el pilar de responsabilidad, que complementa inevitablemente el
sometimiento de las funciones publicas al Derecho>>.

38.- Nuestra Constitucion Politica autoriza el arbitraje y permite que los
particulares, en los casos concretos y especificos que se determinen de manera
voluntaria, deroguen la jurisdiccion estatal y se sometan a la decisién de los
arbitros que ellos mismos designen. Al autorizar el arbitramento, le otorga el
caracter jurisdiccional a las decisiones que estos profieren, protege el derecho
fundamental al debido proceso de los particulares previendo el recurso de
anulacién contra sus decisiones (que al igual que las decisiones de los jueces son
susceptibles de accién de tutela) y garantiza que ellas sean ejecutadas por las
autoridades jurisdiccionales del Estado.

39.- Deducir que en este esquema el Estado debe responder por los dafios que se
ocasionen con la <<decisién del caso>> que profieran los arbitros cuando se
estime que ella contiene un error judicial, implica desconocer que los particulares
voluntariamente decidieron que tal decision no fuera adoptada por los jueces
designados por el Estado; prefirieron designar ellos mismos a uno o tres
particulares porque consideraron que ellos eran idoneos para hacerlo; porque
estimaron que estos arbitros podian resolver el caso especifico sometido a su
decisibn de manera mas expedita y contando con conocimientos mas
especializados. Esas son las razones por las que para decidir su caso concreto
prefirieron renunciar al servicio de justicia del Estado y acudir a una justicia
<<privada o particular>>, en la que ellos mismos designan sus jueces.

40.- El <<pilar de la juridicidad del Estado de derecho>> no se afecta por admitir la
posibilidad de derogar la jurisdiccion del Estado y por someter la resolucion de un
conflicto (transigible y disponible por los particulares) a una justicia particular o
privada. Y ese argumento no puede servir para sostener que el Estado responde
por los dafos que pueden generarse en las decisiones que se adoptan en el
marco de tal justicia.

41.- La doctrina extranjera hace mucho tiempo no tiene reparo en considerar que
<<el arbitraje es una justicia privada de origen convencional>> y que <<el laudo
arbitral es la obra de un juez que las partes se han dado>>. Estar de acuerdo con
lo anterior no impide considerar que el arbitro sea un juez y gque sus decisiones
puedan asimilarse a la decision de un juez estatal; sin embargo, ello no quiere
decir que los arbitros pertenezcan a la administracion de justicia, ni que el Estado
deba responder por dafios que causen con los errores judiciales en que incurran al
decidir el proceso.



<<Si los partidarios de la tesis jurisdiccional optan todavia por la nocion de
“funcién publica transitoria”, es casi unanimemente admitido hoy en dia que la
marca distintiva del arbitraje es ser una justicia privada... Los arbitros son
particulares a los cuales el ordenamiento juridico les permite ejercer una funcion
que, en principio, esta reservada al Estado. Si la evolucién de la justicia en el
curso de las distintas épocas de la humanidad ha consistido en transferir al poder
publico las actividades que se ejercian antes de una manera desorganizada y que
han conocido posteriormente las vicisitudes a las que antes se ha hecho mencién,
la institucién del arbitraje constituye justamente una derogacién importante a esta
prerrogativa estatal. La antigliedad de esta institucion y su desarrollo muestran
gue la existencia de una justicia privada es percibida como una necesidad por la
conciencia colectiva (...)

<<En el estado actual de la reglamentacion normativa, puede hablarse, como
eminentes juristas lo hacen, de la existencia de “dos justicias”: Aquella que
corresponde al Estado y aquella que corresponde a los arbitros, siendo claramente
entendido que el 6rgano de la justicia arbitral es un juez privado...>>. <<Desde
cuando el derecho positivo le confiere a un particular el poder de estatuir sobre
una pretension juridica, nos encontramos en presencia de un acto jurisdiccional; el
arbitro, respondiendo en todos los puntos a esta definiciébn, cumple tales actos
desde un punto de vista material (en cuanto a la solucién del caso) formal (en
cuanto al procedimiento) y organico (en cuanto a la habilitacién legal); es juez,
como lo es el magistrado. Pero él es juez privado. Asi, la diferencia no reside en la
estructura del acto, sino Unicamente en elementos que son externos al mismo. La
habilitacion del juez privado no puede asimilarse a aquella de la cual beneficia o
tiene el juez publico.

<<La funcién jurisdiccional tiene un alcance o una naturaleza muy distinta para el
juez publico que para el juez privado; puede expresarse esta diferencia diciendo
que el juez publico es beneficiario de una investidura subjetiva, mientras la del
juez arbitral es, de cierta manera, objetiva porque estd limitada a una mision
determinada. En efecto, convertirse en juez publico o tener tal condicion, es
adquirir una calidad inherente a la persona: él es, a partir de ese momento
magistrado y solo un problema de competencia puede plantearse frente a su
condicidn, para resolver determinado asunto. El juez privado no es titular de una
tal condicion personal. El no esta revestido de la dignidad jurisdiccional, que en
tanto que su funcion solo se refiere a resolver el litigio para el cual fue designado:
€l no se convierte por un tiempo en magistrado, sino que sigue siendo un
particular. Las condiciones de la responsabilidad del arbitro pueden ser
estructuradas de manera mas simple gque las condiciones de responsabilidad del
juez publico.

<<El arbitramento deduce su fuerza de la voluntad de las partes. Es precisamente
para darle a la convencién ese poder de crear una verdadera jurisdiccion que el
derecho autoriza y debe autorizar el arbitramento. El factor convencional se
manifiesta bajo dos formas: la escogencia de la jurisdiccion arbitral de preferencia
a los tribunales del Estado, y en la escogencia de las personas llamadas a
resolver un diferendo. La base racional del arbitramento es una escogencia
dictada por la confianza (...)

<<El compromiso de arbitraje por el cual las partes crean la jurisdiccion de los
arbitros es indudablemente un contrato; y los arbitros 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, esta llamado a obrar como lo haria un
magistrado. Ciertamente su origen privado repercute sobre sus poderes: su
decision puede ser objeto de recurso de anulacion lo que no impide considerarla
COmO una sentencia o mas exactamente como un acto jurisdiccional>>?’,

27 Cfr. Henri Motulsky, <<Ecrits, études et notes sur I"arbitrage>>, Dalloz 1974, p. 5y s.s.



V.- No puede sostenerse que el Estado debe responder por las decisiones de
los arbitros porque éstos no pueden ser demandados directamente.

42.- En la sentencia de la cual me aparto se afirma textualmente:

<<De aceptarse que los arbitros no son agentes estatales, sino que actian en
nombre propio no habria como reclamar, predicar o deducir responsabilidad de
aguellos porque, se insiste, la administracion de justicia, como funcion puablica, es
una sola a cargo del Estado y, en ese contexto, la actuacion desplegada por los
arbitros no constituye una funcion de naturaleza privada, sino publica, en nombre
del Estado.

<<Adicionalmente, la norma que permitia reclamar responsabilidad directa del
funcionario judicial fue subrogada por la Ley 270 de 1996 y posteriormente
derogada por la Ley 1564 de 2012-CGP.

<<(...) Se trataba de una norma preconstitucional que, con la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1991, sufri6 de inconstitucionalidad sobreviniente por refir
con el articulo 90 superior, norma que establece una expresa y clara
responsabilidad institucional del Estado frente a las victimas y, por otra parte, una
responsabilidad personal de los agentes pero, respecto de la entidad publica
demandada a través de la denominada accion de repeticion en los términos
previstos en el inciso segundo de ese canon constitucional y reiterado en el
articulo 71 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia de 1996, toda vez
que la jurisprudencia de esta Corporacion reconoce expresamente que con la
expedicion de la Ley 270 de 1996 la responsabilidad del funcionario o agente
judicial no puede reclamarse de manera directa so pena de contrariar el mandato
contenido en el articulo 90 de la Carta.

<<(...) Ahora bien, en apariencia podria pensarse que contra el Estado no se
podria ejercer la accion de reparacion directa por los dafios casados por la
actividad arbitral ya que, de conformidad con el inciso primero del articulo 104 del
CPACA la jurisdiccién de lo contencioso administrativo Unicamente conoce de
litigios y controversias derivados de hechos, omisiones, operaciones, actos y
contratos en los que estén involucradas entidades publicas o particulares que
ejercen funcién administrativa, mas no jurisdiccional, por lo que, en principio,
deberia ser un asunto de competencia de la jurisdiccion ordinaria. Ello
desconoceria que, como quedd explicado, la responsabilidad por los dafios
causados por los agentes del Estado no compromete su responsabilidad personal
frente a las victimas sino, la responsabilidad institucional del érgano estatal titular
de la funcién que, en su nombre, ejercen los particulares.

<<En otras palabras, la jurisdiccion civil ordinaria no tendria competencia para
conocer de los litigios y controversias en su contra de los arbitros en virtud de la
subrogaciéon y posterior derogatoria del articulo 40 del otrora CPC lo cual haria
nugatoria cualquier posibilidad de reclamar y obtener responsabilidad patrimonial
por la actividad de los arbitros; de ahi que sea posible sostener que la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo es competente para conocer de las demandas de
responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional, independientemente de
si es ejercida por la Rama Judicial, por la Rama Ejecutiva, por la Rama Legislativa,
por 6rganos autbnomos con funciones jurisdiccionales o por los particulares, en
este Ultimo evento como por ejemplo a traves de los arbitros y de las autoridades
de los territorios indigenas quienes, en este Ultimo evento, inclusive imparten
justicia ni siquiera con base en la legislacion ordinaria del Estado sino con apoyo
en sus propios usos Yy costumbres, pero, en todos estas hipoétesis,
indefectiblemente, en nombre y representacion de la organizacion estatal de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 116 constitucional>> (se resalta).



43.- La responsabilidad del Estado y de los jueces puede ser regulada de diversas
maneras por la legislacion. Bajo la vigencia del articulo 40 del C.P.C. los jueces
respondian 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>>. A
partir de la C.P. de 1991, los particulares solo pueden demandar al Estado y éste
debe repetir contra el juez (agente estatal) cuando haya obrado con dolo o culpa
grave. Esta modificacion normativa, en la cual es el Estado el que responde
directamente ante los particulares, desarrolla una limitacion procesal de la
responsabilidad de los agentes estatales a la cual se suma una limitacién
sustancial conforme con la cual éstos solo responden cuando obren con dolo o
culpa grave.

44.- Tal regulacion no es aplicable a los arbitros porgue no son agentes estatales y
no estan sujetos a la regulacion particular de la responsabilidad que rige para
ellos. Es indiscutible que la responsabilidad por una decisién arbitral tiene
caracteristicas particulares; para establecerla es necesario determinar cuando un
particular, que cumple una obligacion derivada de un acuerdo de las partes que lo
designaron, la desconoce e incurre en una culpa que le genera la obligacién de
reparar. Sin embargo, no puede afirmarse que no existe una accion judicial
mediante la cual ella pueda reclamarse y que por tal razon resulta forzoso concluir
que, cuando se reclamen perjuicios derivados de un error contenido en un laudo
arbitral, la accion deba formularse ante la jurisdiccion contenciosa, deba dirigirse
contra el Estado representado por la Rama Judicial, y que sea dicha entidad la
que esté legitimada para llamar en garantia a los arbitros o adelantar la accion de
repeticion en su contra.

45.- Los arbitros tienen una relacion sustancial directa con las partes que los
habilitaron para resolver su controversia y ésta es la que permite que las partes los
demanden directamente en caso de que les causen dafios. De consolidarse la
tesis de la Subseccién segun la cual los particulares no pueden demandar
directamente a los arbitros por los dafios que causen, el Estado, y particularmente
la Rama Judicial, terminaria actuando como garante de una actividad privada, por
un dafio causado por personas que no designé.

46.- Vale la pena resaltar, por ultimo, que el simple hecho de que el Estado
permita y habilite la existencia de la justicia arbitral tampoco conduce a endilgarle
responsabilidad por las decisiones de los arbitros, a titulo de omisién en la
vigilancia o control. Los particulares tienen absoluta libertad en escogerlos y el
Estado no tiene ningun control sobre el fondo de sus decisiones: por el contrario,
lo que debe garantizar es que, en relacién con ese aspecto de la determinacion,
las autoridades judiciales del Estado no tengan ningun tipo de injerencia. Si la
decision del fondo de un litigio por parte de los arbitros no debe ser objeto de
control por las autoridades, ello comporta que cuando se evidencia la existencia
de un perjuicio como consecuencia de la misma, el Estado no puede tener la
obligacion de responder.

Fecha ut supra,

Cpn firma el'ectrénica~
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado






