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Capitulo 1. Marco Conceptual y Normativo del Arbitraje en Colombia

1.1. Introduccion

El arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos (MASC) que genera
tensiones permanentes en el ordenamiento juridico colombiano. Este es un mecanismo de caracter
privado que emana de la voluntad de las partes, pero que tiene a su cargo una funcioén
historicamente reservada al Estado: la administracion de justicia. Esta paradoja suscita inquietudes
sobre las consecuencias de un eventual error arbitral: ;Coémo debe determinarse la responsabilidad
derivada de un error arbitral en Colombia? ;A partir del caracter publico de la funcion arbitral, que
justificaria responsabilidad del Estado, o del caracter privado de la relacién contractual entre

arbitros y partes, que traslada la responsabilidad a los arbitros?

Para poder dar respuesta a esta inquietud, es indispensable conocer el proceso arbitral en
Colombia, teniendo en cuenta el marco conceptual y normativo del arbitraje, las partes
intervinientes y sus efectos. No es posible dar una respuesta completa a la pregunta de esta
monografia sin antes conocer quién y qué es un arbitro, qué lo habilita, y la validez juridica de las
decisiones. Por ello, construir este marco no es un ejercicio insignificante, sino parte constitutiva

de este ejercicio académico.

Con esa intencion, el presente capitulo persigue dos objetivos complementarios. El primero
es conceptual: brindar un contexto sobre los métodos alternativos de solucion de conflictos, definir
en qué consiste y como funciona arbitraje, profundizar en la naturaleza juridica, los principios que

lo guian, los efectos que produce y los sujetos que integran la resolucion de un conflicto mediante



el arbitraje. El segundo propdsito es normativo: hacer un recorrido por la historia normativa que
da pie a esta institucion en Colombia, desde su reconocimiento constitucional hasta la regulacion
y modificaciones posteriores. Juntos, los objetivos le ofrecen al lector las herramientas para

entender y poder criticar la posicion que se adopta en el capitulo final.

1.2. Analisis Conceptual

1.2.1. Meétodos Alternativos de Solucion de Conflictos

Aunque la evolucion de la humanidad siempre ha estado acompaiiada de grandes cambios,
el conflicto siempre ha sido una constante. Vivir en una civilizacion implica la existencia de
conflictos. Pero, asi como estas han avanzado, también lo han hecho las maneras de resolver las

controversias: se crearon los métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC).

Los MASC son mecanismos alternativos a la jurisdiccion ordinaria contemplados dentro
de la Constitucion Politica de 1991, los cuales gozan de plena validez juridica. En Colombia los
MASC estan altamente regulados y amparados por un marco normativo bastante amplio. El
Decreto 1818 de 1998, conocido como el Estatuto de los Mecanismos de Solucion de Conflictos,
fue el primero de su tipo. Posteriormente se han expedido nuevas leyes y decretos, como el Estatuto
Nacional e Internacional de Arbitraje (Ley 1563 de 2012). La regulacion de los MASC debe ir en
armonia con la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), modificada por
la Ley 1285 del 2009. La normativa mas reciente sobre este tema es la ley 2540 de 2025, que

introduce la modalidad de arbitraje para procesos ejecutivos.



Los MASC pueden clasificarse como autocompositivos y heterocompositivos, donde los
primeros son aquellos en los cuales las partes del conflicto son quienes deciden en conjunto la
solucion. Por el otro lado, los mecanismos heterocompositivos son aquellos en los que la decision
sobre como se va a resolver el conflicto estd en cabeza de un tercero ajeno a la problematica. El

mecanismo heterocompositivo por excelencia es el arbitraje. Lo anterior dado que

el arbitraje es un procedimiento jurisdiccional sui generis, mediante el cual, por expresa
voluntad de las partes, se defiere la solucion de conflictos contractuales vy
extracontractuales a un cuerpo judicial colegiado integrado por uno o mas arbitros, quienes
transitoriamente quedan investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con la misma
categoria juridica y los mismos efectos que cualquier sentencia judicial (Gil Echeverry,

2017, p. 26).

1.2.2. Historia del Arbitraje

Tal vez sean los métodos heterocompositivos unos de los primeros mecanismos de solucion
de conflictos de la humanidad. Asumir que el arbitraje nace de la modernidad y complejizacion de
las civilizaciones no es una creencia sin fundamento, sin embargo, es posible constatar la aparicion
de estas instituciones en la época de la antigua Grecia, alrededor del afio 1520 a.c. (Ceron &
Pizarro, 2007, p. 4). Antes de que existieran los Estados, la necesidad de las personas de abandonar
la ley del mas fuerte y adoptar un método mas justo y equitativo de solucién de conflictos,

desencadeno en la creacion de los MASC.



Algunos de los primeros registros del uso del arbitraje en las civilizaciones nos llevan a la
antigua Grecia. De acuerdo con Harrell (1936), “Para los antiguos griegos, el arbitraje no era
simplemente una cuestion mitologica. A medida que los tribunales atenienses se saturaban, la
ciudad-estado instituy6 la figura del arbitro publico alrededor del afio 400 a. C.”!' (como se cit6 en
Barrett, 2004, p. 7). En Grecia, el arbitraje no era un asunto menor, de hecho también estuvo
altamente regulado: leyes dentro de las cuales, como afirma Zappala (2010), se le concedia a los

laudos arbitrales un caracter vinculante y sin posibilidad de recurso alguno en su contra.

Sin embargo, Grecia no fue el Unico ordenamiento en utilizar el arbitraje de manera
temprana. En India se conocia esta figura como Panchayat; al arbitro se le dio el nombre de Panch
y sus decisiones eran irreversibles. A diferencia de otros sistemas de aquella época que
contemplaban este mecanismo, en India se podian resolver los asuntos penales a través del arbitraje

(Barrett, 2004, p. 8).

! Traducido con Google traductor ya que el texto original es en inglés.



Al hablar de la historia del arbitraje, no mencionar el derecho romano seria una omision de
lo que quizé puede ser el pilar del desarrollo de esta institucion. Existieron 2 tipos de arbitraje en

Roma, el bonus vir y arbitrium iudicei. Segin Garavito (2013), el primero consistia en:

el acuerdo mutuo y carente de formalidades de dos personas interesadas en dirimir
una determinada controversia, quienes diferian la solucion de la misma a la consideracion

de un tercer hombre escogido y reconocido por ambos por su honestidad y buen criterio.

(p-2)

Este método no tenia un caracter vinculante juridicamente, era mas una obligacion moral

que cualquier otra cosa.

Por el otro lado, el arbitrium iudice, contemplado en la Ley de las XII tablas, en las palabras
de Garavito (2013), a diferencia del bonus vir, esta figura era valida y contemplada
institucionalmente, pues habia sido incorporado y moldeado por la jurisdiccion pretoriana. Esto
hacia que el arbitro tuviera la facultad de tomar decisiones de obligatorio cumplimiento para las

partes, estuvieran de acuerdo o no. (p. 7)

De esta manera se entiende que el arbitraje no es una invencidn reciente, por el contrario,
es una de las maneras primitivas de resolver conflictos. La figura del arbitraje, sin duda, naci6 para
prescindir de la ley del mas fuerte y encontrar otra posible ruta. La heterocomposicion estuvo antes

de la creacion de los Estados y los poderes judiciales, y subsisti6 tras la aparicion de estos.



1.2.3. Arbitraje en Colombia

La Ley 1563 de 2012 define el arbitraje de la siguiente manera: “El arbitraje es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la
solucidon de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice”.
Esta misma ley, en su articulo primero establece los principios rectores del arbitraje. El arbitraje
debe cumplir con los principios de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,

principio de publicidad, principio de contradiccion, economia, universalidad e informalidad.

El arbitraje es un método heterocompositivo, amparado constitucionalmente en el
ordenamiento juridico colombiano. Cuando un conflicto se somete a ser resuelto a través de este
mecanismo, las partes estan voluntariamente renunciando a la opcion gratuita, y sometiéndose a
una justicia con costos econdmicos, definidos en el contrato que se celebra entre las partes del
conflicto y el tribunal arbitral. Los procesos sometidos al arbitramento inician cuando el
demandante presenta la demanda buscando ciertas pretensiones frente al demandado. Quienes se
encargan de resolver el conflicto son los arbitros que componen el tribunal arbitral. El laudo
arbitral es la decision a la que llega el tribunal, compuesto por uno o mas arbitros, y tiene la misma

fuerza de una sentencia proferida por un juez.
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1.3. Marco Normativo del Arbitraje en Colombia

1.3.1. Constitucion Politica

Para hacer correctamente un enunciado jerarquico de la normatividad colombiana que
regula el arbitraje, es necesario comenzar por su mencion como institucion maxima legislativa en

Colombia, en el articulo 116 de la Constitucion:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcidon 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.

Este articulo es la base sobre la cual se ha construido el arbitraje como método alternativo
de solucion de conflictos en Colombia. El desarrollo del mecanismo y sus especificidades fueron
delegadas al legislador. Sin embargo, es mas que claro que la Constitucion ampara la creacion y
ejecucion del arbitraje en el ordenamiento colombiano, tal y como se dijo en la sentencia de la

Corte Constitucional:

De conformidad con lo indicado, aunque medie un acuerdo de voluntades entre las partes
en disputa para habilitar a los arbitros, es la Constitucion Politica la que provee el fundamento

ultimo del arbitramento y, por ende, de la posibilidad de que mediante él se resuelva. (C-305, 2013)
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1.3.2. Ley 270 de 1996

Aunque el capitulo sexto de esta Ley lo analizaremos con detenimiento en el préximo
capitulo, cabe introducir desde ya la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia. El objetivo principal de esta ley es desarrollar los articulos de la Constitucion Politica
relacionados con su administracion. El articulo primero define la administracion de justicia como
“la parte de la funcion publica que cumple el Estado encargada por la Constitucion Politica 'y la
ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas, con
el fin de realizar la convivencia social”. La ley en mencion, materializa la forma en la que el Estado
garantiza el acceso a toda persona a la justicia, sea a través de la justicia ordinaria o algin método
alternativo. De lo anterior se entiende que el arbitraje y los MASC son formas de administracion

de justicia, las cuales también estan al alcance de todas las personas.

La Constitucion ampara los MASC como formas de administracion de justicia, por lo que
el articulo octavo de la Ley 270 de 1996 hizo su respectiva mencion a estas instituciones: “Los
particulares podran ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la
condicion de conciliadores, o en la de arbitros debidamente habilitados por las partes para proferir
decisiones en derecho o en equidad.” Es esta disposicion la que equipara, por lo menos en los
efectos, al arbitraje y a la jurisdiccion ordinaria. Esta ley confiere a los arbitros la facultad de

ejercer la administracion de justicia transitoriamente.
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1.3.3. Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje

El proceso de consolidacion normativa en materia de arbitraje no fue lineal, sino un proceso
de altibajos donde distaba la unidad y se encontraba mucha dispersion. Fueron varias décadas,
desde la expedicion de la Ley 23 de 1991 hasta la Ley 1563 de 2012, en las que se notaba una
diferencia entre la voluntad del legislador y los resultados practicos de sus obras. Como lo plantea

Rodriguez Mejia (2012)

En un esfuerzo por reunir en un unico catalogo legal las distintas disposiciones que sobre
arbitraje nacional se encontraban diseminadas en distintos textos legales, el Gobierno
Nacional, amparado en las facultades otorgadas por el legislador en la Ley 446 de 1998,
articulo 166, dicto en el afio 1998 el Decreto 1818. Desafortunadamente, la intencion del
legislador no tuvo un buen resultado puesto que el texto del decreto mencionado, antes de
convertirse en un claro catidlogo legal, se constituyé en un documento lleno de
imprecisiones fuente de confusion para el intérprete y, en ultimas, generador de inseguridad

juridica. (pp. 369-370)

Ante el intento fallido del Decreto 1818 de 1998 por unificar el marco normativo, a través
de los Decretos 3992 de 2010 y 4146 de 2010, se cred la Comision de Expertos Redactora del
Proyecto de Ley sobre Arbitraje Nacional e Internacional. Esta comision fue la encargada del texto

que hoy conocemos como Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje.
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Este estatuto es el producto final de la legislacion en materia arbitral. Previa a la existencia
del estatuto, la mayoria de las disposiciones estaban contenidas en el Decreto 2279 de 1989, en la
Ley 23 de 1991, en la Ley 446 de 1998, y en el Decreto 1818 de 1998. Una regulacion tan dispersa
generaba dificultades al momento de aplicar la normativa, asunto que resuelve la Ley 1563 de
2012 (Sanin, 2012 p. 59). La expedicion de la Ley 1563 de 2012 representa mucho mas que una
actualizacion normativa, es la agrupacion de un marco normativo coherente en materia arbitral. El
estatuto fue tan eficaz en su mision de unificar la normativa, que la regulacion posterior a este ha
sido de un volumen bajo y que no alude cambios en la esencia del arbitraje. Se encuentran
reglamentaciones sobre asuntos tales como la creacion de centros de arbitraje (Decreto 1069 de
2015), integracion de los tribunales en disputas de infraestructura (Ley 1682 de 2013), y la mas

reciente la posibilidad de acudir al arbitraje para adelantar procesos ejecutivos (Ley 2540 de 2025).

1.4.Pacto Arbitral

Establecido en la Ley 1563 de 2012, el pacto arbitral es un negocio juridico del cual nace
la posibilidad de someter un conflicto ante un tribunal arbitral. Como cualquier otro, este debe
cumplir con todos sus requisitos de existencia y validez. En este negocio juridico, el acuerdo de
voluntad de las partes es el de acudir al arbitraje en lugar de ir a la justicia ordinaria en el caso en

que se presente un conflicto.

Dado que el pacto arbitral es un acuerdo independiente del contrato del cual se puedan
desprender los conflictos, su existencia y validez son autonomos. Es decir, los conflictos en los

que se discuta la validez o inclusive la existencia del contrato, pueden ser juzgados por este método
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alternativo de solucién de conflictos. El pacto arbitral tiene dos modalidades: la clausula
compromisoria o el compromiso. La clausula compromisoria, para la Corte Constitucional en
sentencia T-511, 2011, es “el pacto contenido en un contrato o en un documento anexo a ¢él, en
virtud del cual los contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan surgir con
ocasion del mismo, a la decision de un Tribunal Arbitral”. Es decir, la clausula compromisoria
funciona para conflictos futuros. La clausula compromisoria puede constar en el mismo contrato
sobre el cual versa, o en un documento aparte donde se tiene que referir de manera especifica al

contrato que quiere abarcar.

La clausula compromisoria también produce efectos para la cesion de contratos. La Ley
1563 de 2012 establece expresamente que la cesion de contratos que comporten una clausula
compromisoria, también comprenden la cesion de esta cldusula. Por otro lado, el compromiso
funciona para conflictos ya ocasionados, que inclusive puede que se estén tramitando por la justicia
ordinaria. Este es el negocio juridico en donde dos personas capaces deciden canalizar sus
conflictos existentes a través de un tribunal arbitral. Obedeciendo el articulo sexto de la Ley 1563
de 2012, el compromiso podra constar en cualquier documento que contenga todos estos

requisitos:

1. Los nombres de las partes.
2. Laindicacion de las controversias que se someten al arbitraje.
3. Laindicacion del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes

podran ampliar o restringir las peticiones aducidas en él.
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1.5.Los Arbitros

Los arbitros son particulares que las partes del conflicto invisten de facultades, para
resolver su controversia. Son amparados por la Constitucion y obligados por el contrato arbitral
celebrado con las partes del litigio. A diferencia de los jueces, los arbitros toman decisiones a
través de laudos arbitrales, que tienen los mismos efectos juridicos que una sentencia proferida por
un juez ordinario. No obstante, en Colombia los arbitros administran justicia por una permision
estatal por lo que “cualquiera que sea la posicion que asumamos sobre la naturaleza juridica del
arbitraje, resulta evidente que los arbitros ejercen funciones de adjudicacion semejantes a los

jueces” (Jijon, 2007, p. 27).

Seglin la Ley 1563 de 2012, los requisitos con los que un particular debe cumplir para

poder ser designado como arbitro son:

a) Ser colombiano y ciudadano en ejercicio.

b) No haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos, ni estar inhabilitado para ejercer cargos publicos o haber sido
sancionado con destitucion.

c) En los arbitrajes en derecho, los arbitros deberan cumplir, como minimo, los mismos
requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, sin
perjuicio de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de

arbitraje o por las partes en el pacto arbitral.



16

1.6. Los Laudos Arbitrales

La palabra “laudo” proviene del latin, que deriva del verbo laudare, lo que significaba
aprobar o declarar favorablemente alguna decision. Los laudos arbitrales son el equivalente a una
sentencia proferida por un juez ordinario, dentro del campo del arbitraje. En este aspecto, los
laudos arbitrales deben cumplir con los mismos requisitos que se exigen para una sentencia por el

codigo general del proceso. Segin Benetti Salgar (2001, p. 207):

Los laudos arbitrales se pueden categorizar de dos maneras distintas, dependiendo de los
principios que los arbitros apliquen al momento de proferirlos: Fallo en derecho y en conciencia o
técnico (Ley 1563 de 2012). El fallo en derecho es aquel que estd basado netamente en la
normatividad juridica. Segun Gil Echeverry (2017), “Es aquel en el cual los arbitros deben
fundamentar su laudo teniendo en cuenta las normas sustantivas pertinentes y el contrato objeto
de la litis, que es ley para las partes” (p. 39). Es importante anotar que fallar en derecho hace
referencia al concepto de derecho positivo vigente, donde se agrupan todas las fuentes de derecho

vigentes, no solo las leyes.

Por otro lado, el fallo en equidad, como lo indica su nombre, es una decision que se pierde
de la sujecion estricta a las normas juridicas. El sentido del fallo proviene de lo que el arbitro
considere como justo, atendiendo el contexto del contrato y la situacion individual de cada parte.

Resulta pertinente mencionar que para fallar en equidad, los arbitros pueden o no, ser abogados.
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Por ultimo y el més inusual de todos, el fallo técnico es aquel que se basa en las reglas
especificas a las que obedece cada profesion. En el fallo técnico, la decision tomada por los arbitros
carece de fundamento juridico, es basado en conocimientos especializados sobre una profesion,
ciencia o arte. Son precisamente esos conocimientos los que las partes buscan para resolver sus

conflictos (Gil Echeverry, 2017, p. 40).

1.7.Recurso Extraordinario de Anulacion

Es reconocido que el arbitraje es un método de una sola instancia, donde en contraste con
la jurisdiccion ordinaria, no existe la posibilidad de interponer un recurso de apelacion frente a un
laudo arbitral. Inicialmente, las partes acuden al arbitraje para buscar una resolucion rapida del
litigio, por lo cual extender el proceso a una segunda instancia lo Unico que haria seria postergar

la exigibilidad de la decision tomada en un laudo.

Dada la naturaleza de este mecanismo, frente a este procede el recurso extraordinario de
anulacidn por unas causales muy especificas que constan en el estatuto de arbitraje. Es fundamental
resaltar que este recurso no es una apelacion, quien resuelve el recurso no puede juzgar el fondo
de la decision, sino unicamente si se incurrid en alguna de las causales de anulacion establecidas
en el articulo 41 de la nueva ley. Lo anterior, reiterado por el Consejo de Estado: “Se reitera la
naturaleza restrictiva del recurso de anulacion y la imposibilidad de reabrir, mediante su
presentacion, el debate sustancial sobre el caso y la prosperidad de las pretensiones de la demanda

arbitral” (Radicado 61809, 2019).
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De acuerdo con el Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje (Ley 1563 de 2012), las
causales de procedencia de este recurso son las siguientes:

1. La inexistencia, invalidez absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral.

2. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia.

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de
notificacién o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.

5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de
practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la
omision oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquella pudiera tener incidencia en la
decision.

6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adicion o correccion
después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral.

7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por
omisidon o cambio de palabras o alteracion de éstas, siempre que estén comprendidas en la parte
resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.

9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber
concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Las causales 1, 2 y 3 solo podran invocarse si el recurrente hizo valer los motivos

constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el auto de asuncion de competencia.



19

Mientras que la causal 6 no podra ser alegada en anulacioén por la parte que no la hizo valer

oportunamente ante el tribunal de arbitramento, una vez expirado el término.

1.8. Conclusion

Desde sus manifestaciones mas primitivas, posteriormente sus primeras apariciones
formales en la antigua Grecia y Roma, pasando por su aval constitucional en el articulo 116 de la
carta magna colombiana, hasta la consolidacion que representd el Estatuto Nacional e
Internacional de Arbitraje, esta figura ha demostrado la necesidad de su existencia para la vida en
comunidad: Poder resolver controversias con plena validez por vias distintas a la jurisdiccion

estatal.

La dualidad del arbitraje es el hallazgo principal de este capitulo. El analisis conceptual y
normativo demuestra la imposibilidad de entender el arbitraje desde una sola dimension. El pacto
arbitral es proveniente de la voluntad de las partes, es un negocio juridico igual a los demas. Sin
embargo, una vez se acude al arbitraje, los arbitros son investidos transitoriamente de una funcion
publica: la administracion de justicia. El Estado no tiene injerencia alguna en la designacion de los
arbitros, no los remunera, no los supervisa, y aun asi, las decisiones de estos tienen la misma

jerarquia que las sentencias de un juez.

Este planteamiento no es meramente teorico, de este se desprende la necesidad de encontrar
una solucion definitiva a las vicisitudes entre la esencia privada y la funcion publica del arbitraje.

La determinacion de una postura prevalente tiene implicaciones juridicas sobre quién es el
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responsable de los errores arbitrales. Son el marco conceptual y normativo elaborado en este
capitulo, herramientas que se utilizardn en los capitulos siguientes para responder a la pregunta

central de esta monografia.
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Capitulo 2. Marco Conceptual y Normativo de la Responsabilidad Estatal por Error

Judicial y Arbitral en Colombia y Evolucion en Virtud de la Constitucion de 1991

2.1. Introduccion

En este capitulo tenemos el proposito de abordar el error judicial, apartado de la temdtica
del arbitraje, para comprender en qué consiste dicho error y como estd regulado en el marco
normativo colombiano. Cabe mencionar que existen posturas negativas y positivas respecto a si el
error arbitral, como el judicial, puede generar responsabilidad del Estado. El error arbitral es una
especie del género error judicial que simplemente asimila este Gltimo al marco del arbitraje como
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, que ha sido estudiado con detenimiento en el
capitulo anterior. No obstante, el debate respecto a si el error arbitral puede o no funcionar como

el judicial generando responsabilidad estatal lo dejamos para el proximo capitulo.

Nuestro estudio en este capitulo comienza por una conceptualizacion del error judicial y
luego pasard al estudio de la norma constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Adicionalmente, haremos un contraste con la normativa previa a la Constitucion Politica de 1991
y una mirada de cerca a la regulacion de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, que en su capitulo sexto se encarga normativizar la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios y empleados judiciales. Finalmente, traemos a colacion el medio de control de

reparacion directa que es el indicado para la pretension indemnizatoria de los particulares cuando
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buscan reparar un dafio sufrido imputable a las autoridades publicas en razon de algo diferente a

un contrato estatal y un acto administrativo.

2.2. Conceptualizacion del Error Judicial y la Funcién Jurisdiccional

Aunque nos limitaremos a la recopilacién del marco normativo colombiano, es imperativo
comenzar con una introduccion al concepto de error judicial. Este concepto no debe limitarse a
nuestro pais, sino que debemos tener en cuenta que ha sido tema relevante en otras legislaciones y
comentado por doctrinantes alrededor del mundo. Sin embargo, no es facil concretar este concepto,
pues debemos comprender el valor del trabajo judicial y ademas reconocer lo dificil que es aceptar
conceptualmente que un juez pueda estar equivocado. En palabras del espafiol Valeriano
Hernandez Martin en su libro denominado E! error judicial: procedimiento para su declaracion e

indemnizacion,

El juez se constituye en garante supremo de la libertad del ciudadano, si fuera preciso
incluso frente a la ley del parlamento que esta llamado a aplicar. Si el juez ha de decir la
ultima palabra, y su palabra por esencia es Derecho, se sitia por encima del error. En

expresion anglosajona el juez “cannot do wrong.” (1994, p. 33)

Ahora, en cuanto a la comprension que se le ha dado a este concepto por parte de la
jurisprudencia colombiana, el Consejo de Estado ha comprendido el error judicial como aquel que
necesariamente tiene como sujeto activo un agente judicial el cual, en el marco de un proceso,

toma una decision contraria a la ley. En palabras del magistrado ponente Freddy Ibarra Martinez
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el error judicial se puede dar “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)” (Radicado 39798, 2021).

Podemos afirmar que, asi como es posible que un juez falle de forma contraria a derecho y
caiga en un error de hecho o en un error de derecho en una sentencia determinada, es también
posible que los arbitros en sus laudos incurran en lo mismo. La habilitacion de parte de los
particulares y el ejercicio de la funcion jurisdiccional de los arbitros que fallan en derecho hacen
posible que estos resuelvan litigios y ello conlleva que necesariamente van a aplicar derecho. La
aplicacion de normas abre la posibilidad a que no den una valoracién adecuada a las pruebas
practicadas, apliquen la norma equivocada o apliquen de forma indebida la norma adecuada; en

otras palabras, el error arbitral puede funcionar de forma parecida al error judicial.

Ahora, vamos a estudiar la definicion normativa de funcion jurisdiccional siendo este un
concepto que adquiere suma relevancia en el analisis que nos compete. Dicho esto, quienes ejercen
funcion jurisdiccional tienen la potestad de “declarar o reconocer un derecho mediante aplicacion
de la Constitucion y la ley” (C-037 de 1996). Leyendo la definicion que da esta alta corte, es
obvio que no son Unicamente los jueces quienes ejercen esta funcion, sino que claramente hay

otras personas, incluyendo los arbitros, que tienen esta potestad.

Administrar justicia y ejercer funcion jurisdiccional realmente es algo propio de la Rama
Judicial del poder publico, que, a diferencia de la rama ejecutiva y la legislativa tiene este

determinado y fundamental rol en el Estado Social de Derecho. Asi pues, es valido empezar a
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preguntarnos ;por qué es entonces posible que haya personas que no pertenezcan al Estado y
tengan esta potestad? Para responder a este interrogante debemos referirnos nuevamente a la
Constitucion Politica de 1991, pues fue esta la que autorizd que otras personas ejercieran esta
funcion sin pertenecer al Estado o a la Rama Judicial. Esta autorizacion est4 plasmada en el articulo

116 constitucional que estudiamos en el capitulo anterior.

2.3.Marco Normativo: Norma Constitucional Actual de la Responsabilidad Estatal por

Error Judicial y Contraste con Regulacion Previa

Las normas de menor jerarquia tienen que atenerse a los parametros fijados en otras y no
en el sentido contrario. La Constitucion es la norma de superior rango jerarquico lo que significa
que un analisis normativo juicioso de un determinado tema debe comenzar por la norma
constitucional. En este sentido, al abordar el marco conceptual y normativo de la responsabilidad
por error judicial y arbitral en Colombia debemos estudiar qué norma constitucional rige el tema
concreto. Y a partir de esta, surge el rol de determinar los pardmetros bajo los cuales se debe

reglamentar este tema por parte del 6rgano legislativo.

Nuestra Constitucion Politica de 1991 establece una clausula general de la responsabilidad
patrimonial del Estado en el articulo 90. Su caracter constitucional hace que sea la norma mas
importante en el marco normativo de la responsabilidad estatal por error judicial. Esto se debe, a
que como mencionamos anteriormente, ninguna otra norma de inferior rango puede entonces

contrariar el articulo 90. En caso de que una norma llegara a contrariarla, esta podria ser
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demandada por su inconstitucionalidad, tema que tendria que ser decidido de fondo por un juez.

Asi,

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accidon o la omision de las autoridades publicas. 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. (Constitucion Politica de Colombia, art. 90, 1991)

Esta norma es clara en que el Estado es el legitimado en la causa por pasiva para responder
por los perjuicios que se causen en ocasion de un dafio generado por una “autoridad publica”.
Ademés, el articulo establece que, como ciudadanos que nos podamos ver afectados por un dafio
generado por una autoridad de esta indole, no podemos demandar directamente a dicha autoridad
por la afectacion sufrida, sino que el llamado a responder por los perjuicios ocasionados es el
Estado. Por otro lado, establece que cuando el dafio haya sido ocasionado en virtud de una
actuacion gravemente culposa o dolosa, el Estado podré repetir contra la autoridad causante del
dafo. Lo que hace la norma, entonces, es cualificar la conducta de la autoridad publica para
determinar que solo cuando sea de cierto tipo, gravemente culposa o dolosa, podra el Estado repetir

contra ella por lo que haya sido condenado a pagar.

Despierta suma curiosidad el hecho de que antes de la Constitucion de 1991 este tema tenia

un manejo completamente distinto por el marco normativo colombiano. Esto se debe a que el
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Codigo de Procedimiento Civil (1970), derogado posteriormente por el Codigo General del

Proceso (2012), establecia en su articulo 40 que,

Ademéds 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 dejo de interponer. La responsabilidad que
este articulo impone se haréa efectiva por el tramite del proceso ordinario. La demanda
debera presentarse a mas tardar dentro del afio siguiente a la terminacion del proceso

respectivo.

La sentencia condenatoria en los casos de los numerales 1. y 3. no alterard los efectos de
las providencias que la determinaron. En caso de absolucion del funcionario demandado,
se impondra al demandante, ademas de las costas y los perjuicios, una multa de mil a diez

mil pesos. (Codigo de Procedimiento Civil, 1970, art. 40)

Es evidente que a diferencia del articulo 90 constitucional, donde el responsable por
indemnizar los perjuicios ocasionados por una autoridad publica es el Estado, en el Cddigo de
Procedimiento Civil, la norma establecia que era el juez o magistrado el que debia responder

directamente con su patrimonio cuando hubiera generado perjuicios a las partes con su actuar
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doloso o errado. Por consiguiente, leer la norma anteriormente citada nos ayuda a evidenciar que
el campo normativo de la responsabilidad estatal en general ha tenido cambios drésticos, pues el
paso de ser el funcionario quien responde a ser el Estado como persona juridica tiene muchas
implicaciones y puede haber provenido de una voluntad del constituyente de ampliar las garantias
del colombiano en el marco de poder suftrir un dafio ocasionado por una autoridad publica o por el
Estado. Esto se debe, como ahondaremos mas adelante, a que representa una garantia muy distinta
para el ciudadano pretensor, que busca reparar los perjuicios sufridos, contar con el musculo

patrimonial del Estado que con el de un juez que al final del dia es una persona natural.

Por otro lado, podemos evidenciar otro cambio drastico en virtud de la responsabilidad
estatal por error judicial tras la derogacion del Codigo de Procedimiento Civil. Esto se debe a que
la norma establecia que, al ser el funcionario el que respondia directamente por su error, la
jurisdiccion competente para promover estos procesos en contra de ellos era la ordinaria. Sabemos
que actualmente la legislacion colombiana que se ha promovido a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1991, como estudiaremos mas adelante, claramente estipula que la tnica
jurisdiccion competente para promover procesos de reparacion directa por error judicial es la

contencioso administrativa.

2.4. Acceso a la Administracion de Justicia como Derecho Fundamental de los Colombianos

Aunque ya hemos estudiado a grandes rasgos qué dice la norma constitucional, cldusula
general de la responsabilidad estatal en Colombia, y hemos mencionado el cambio en virtud de la

Constitucion politica de 1991, no hemos atn llegado a estudiar las normas que verdaderamente
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rigen a fondo el error judicial. Dentro de los tipos de leyes, aquellas que tienen una mayor
relevancia en el ordenamiento juridico, y un mayor rango en la jerarquia normativa, son las leyes
estatutarias. Estas leyes son aquellas que regulan las materias listadas en el articulo 152 de la
Constitucion Politica las cuales, ademas, se relacionan con los derechos fundamentales y, al
tratarse de asuntos mas delicados para los ciudadanos, tienen un trato diferente en el Congreso.
Cabe mencionar que la administracion de justicia se menciona en el literal b del articulo
anteriormente mencionado como una de las materias que gozan de reserva de ley estatutaria. Estas,
por lo tanto, requieren de mas exigencias para su aprobacion, modificacion y derogacion asi como
por ejemplo la revision previa de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional como lo

establece el articulo 153 de la Carta Politica.

El acceso a la administracion de justicia es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 229 de la Constitucion, un articulo simple, pero contundente, que lee: “Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos
podra hacerlo sin la representacion de abogado” (Art. 229). Este no es cualquier derecho, pues en
palabras de la Corte Constitucional de Colombia “se erige como uno de los pilares que sostiene el
modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, toda vez que abre las puertas para que los

individuos ventilen sus controversias ante las autoridades judiciales” (T-799, 2011).

2.5.Marco Normativo: Estudio del Capitulo Sexto de la Ley Estatutaria de la Administracion

de Justicia (Ley 270 de 1996)
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Como ya quedd claro, el acceso a la administracion de justicia debe ser regulado por una
ley estatutaria, asi como lo establece el articulo 152 de la Constitucion Politica. Todo esto para
introducir la Ley 270 de 1996 denominada como la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia en la cual se centrard la mayor parte de nuestro estudio del marco normativo de la

responsabilidad por error judicial en Colombia. El predmbulo de esta ley establece,

Considerando que la justicia es un valor superior consagrado en la Constitucion Politica
que debe guiar la accion del Estado y esta llamada a garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales, dentro del marco del Estado Social y Democrético de Derecho, y
a lograr la convivencia pacifica entre los colombianos, y que dada la trascendencia de su

mision debe generar responsabilidad de quienes estan encargados de ejercerla.

2.5.1. Regla General de Responsabilidad (Articulo 65)

Ahora bien, para el estudio del marco normativo del tema que nos compete debemos
dirigirnos al capitulo sexto de la Ley 270 de 1996. Este capitulo se denomina De [a
Responsabilidad del Estado y de sus Funcionarios y Empleados Judiciales y comienza con el

articulo 65 que se titula de la Responsabilidad del Estado y dice:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accidon o la omision de sus agentes judiciales. En los términos del inciso
anterior el Estado respondera por el defectuoso funcionamiento de la administracién de

justicia, por el error jurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad. (Art 65)
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Podemos ver que este articulo guarda un parecido muy grande con el articulo 90 de la
Constitucion, clausula general de la responsabilidad patrimonial del Estado, puesto que determina
que el Estado estd llamado a responder patrimonialmente cuando un particular sufra un dano
antijuridico en estos términos. No obstante, en vez de usar el término “autoridad publica” el
articulo 65 de la ley 270 utiliza el término “agente judicial”, puesto que esta ley se encarga de
regular el tema relativo a la administracion de justicia. Por otro lado, el articulo se encarga de
mencionar los tres supuestos en los cuales el Estado debe responder en temas relativos a la
administracion de justicia y son: “el defectuoso funcionamiento de la misma, el error jurisdiccional
y la privacion injusta de la libertad.” Como el supuesto relevante a esta monografia es el error

jurisdiccional nos limitaremos a mencionar las normas del capitulo relativas al mismo.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 1996 hizo un anélisis de la exequibilidad
de este articulo en el que lo encontrd exequible. No obstante, la Corte fue explicita en que asi el
primer inciso del articulo solo hace referencia a la responsabilidad del Estado por falla en el
servicio, es evidente que sigue habiendo responsabilidad en todos los casos que se pueden ver
cubiertos por los elementos del articulo 90 constitucional en cuanto a actuaciones ejercidas en el
marco de la administracion de justicia. La Corte va mas alld y aclara que de ningiin modo se podria
interpretar que la Ley 270 de 1996, siendo de inferior jerarquia, podria limitar la aplicacion de una
norma constitucional como lo es el articulo 90. Dicho esto, debemos darle una interpretacion
amplia al articulo 65 que nos permita cobijar la existencia de responsabilidad por mucho més que

las fallas en el servicio (C-037, 1996).
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2.5.2. Definicion de Error Judicial (Articulo 66)

Ya que el supuesto que nos compete es el error judicial debemos traer a colacion la
definicién que del mismo nos trae el articulo 66 de esta ley que lo describe 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.” Podemos ver que de esta
definicion no se desprende que aquel legitimado para cometer un error judicial sea inicamente un
juez, sino que se refiere a que pueden cometerlo aquellos que estén investidos de facultad

jurisdiccional.

Esta definicion que nos brinda la ley colombiana se asemeja al concepto de error judicial
en sentido amplio que define el espafiol Jorge F. Malem Sefia en su libro El error judicial y la
formacion de los jueces (2008). El mencionado autor dice que, “en un sentido amplio se podria
aducir que para que haya un error judicial es necesario que exista una respuesta, o varias respuestas,

correctas para un determinado problema juridico.” (p. 101)

Lo que dijo la Corte en la sentencia C-037 de 1996 respecto a este articulo explica que
necesariamente el error jurisdiccional requiere de la existencia de una providencia que contiene
una decision contraria a derecho. En caso de que un particular sufra un dafio imputable a una
autoridad publica que no sea consecuencia de una providencia judicial, ese caso deberd enmarcarse
en alguna otra causal de responsabilidad del Estado pero no en el error jurisdiccional. Por otro

lado, respecto a la naturaleza del error jurisdiccional dijo la Corte,
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la comision del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una actuacion subjetiva,
caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que demuestre, sin
ningin asomo de duda, que se ha desconocido el principio de que al juez le corresponde
pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del proceso y las pruebas

aportadas -segun los criterios que establezca la ley-, y no de conformidad con su propio

arbitrio. (C-037, 1996)

Después de la explicacion del concepto de error judicial, la Corte cierra el analisis del
presente articulo mencionando su exequibilidad bajo la comprensién de que las altas cortes no
pueden cometer errores jurisdiccionales por la ausencia de tribunales de mayor jerarquia para
conocer de ellos. El principio que busca salvaguardar la Corte con la precision anterior es la
seguridad juridica, fundamental en el Estado de Derecho. Finaliza precisando que la determinacion
del 6rgano competente para conocer de las pretensiones indemnizatorias de responsabilidad estatal

por errores judiciales correspondera a una ley ordinaria (C-037, 1996).

2.5.3. Presupuestos del Error Judicial (Articulos 67-70)

No debemos quedarnos en la definicion del error judicial o jurisdiccional, sino que

debemos pasar al articulo 67 que trae a colacion los supuestos para que este se configure. Los dos

presupuestos que menciona este articulo son que:
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1. Elafectado debera haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en
el articulo 70, excepto en los casos de privacion de la libertad del imputado cuando
¢ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

2. Laprovidencia contentiva de error debera estar en firme.

Podemos ver que este articulo le impone a los particulares que pretendan una
indemnizacion del Estado por error jurisdiccional la carga de interponer los recursos de ley previo
a intentar esta accion. Ademas, el requisito de que la providencia esté en firme lo que significa que
ya no le puede caber recurso alguno a la decision o fallo que los particulares buscan atacar por

considerar que en ella se incurri6 en error judicial.

2.5.4. Accion de Repeticion (Articulos 71-72)

Continuando con el articulo 70, que nos establece la consecuencia en caso de que la persona
que se haya visto afectada por la providencia errada no haya interpuesto los recursos de ley
(presupuesto del articulo 67), se entenderd como una culpa exclusiva de la victima y el Estado no
sera responsable por su reparacion. Luego, los articulos 71 y 72 de la ley regulan lo pertinente al
segundo inciso del articulo 90 constitucional, es decir, la accion de repeticion contra el agente del
Estado que haya actuado de forma dolosa o gravemente culposa. El articulo 71 se encarga de hacer

una lista de aquellas conductas que encuadran como dolosas o gravemente culposas listando tres:

1. La violacion de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por error

inexcusable.
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2. El pronunciamiento de una decision cualquiera, restrictiva de la libertad fisica de
las personas, por fuera de los casos expresamente previstos en la ley o sin la debida
motivacion.

3. Lanegativa arbitraria o el incumplimiento injustificado de los términos previstos
por la ley procesal para el ejercicio de la funcion de administrar justicia o la realizacion de
actos propios de su oficio, salvo que hubiere podido evitarse el perjuicio con el empleo de

recurso que la parte dejoé de interponer.

Como podemos ver en el articulo 71, las conductas por las cuales el Estado puede repetir
contra un agente suyo que haya obrado de forma dolosa o gravemente culposa, son realmente
conductas completamente lesivas contra el derecho al adecuado acceso a la administracion de
justicia, siendo estas las que atentan contra el Estado Social de Derecho. En cuanto a la regulacion
como tal de la accion de repeticion que ejerce el Estado contra el agente que haya actuado
conforme a las conductas establecidas en el articulo 71 es el articulo 72 el que se encarga de esta

tarea, al afirmar que

La responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales por cuya conducta dolosa o
gravemente culposa haya sido condenado el Estado, sera exigida mediante la accion civil
de repeticion de la que éste es titular, excepto el ejercicio de la accion civil respecto de

conductas que puedan configurar hechos punibles.

Dicha accion debera ejercitarse por el representante legal de la entidad estatal condenada a

partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de la obligacién indemnizatoria
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a su cargo, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Publico. Lo
anterior no obsta para que en el proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, el

funcionario o empleado judicial pueda ser llamado en garantia.

Cabe resaltar que el articulo se refiere especificamente a la responsabilidad de los
funcionarios y empleados judiciales, no dejando hasta ahora duda alguna de que este capitulo va
dirigido realmente a los jueces de la republica. El articulo 73 era el que regulaba el tema de la
competencia en esta materia, sin embargo, fue derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de
2011, a partir del 2 de julio de 2012. Dicho esto, ahora es el articulo 152 de dicha ley el que regula

esta materia, al establecer que conoceran en primera instancia los tribunales administrativos:

De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los
agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes. (Ley 1437, 2011, art.152 #5)

En el mismo sentido, el numeral noveno del mismo articulo lee,

De la repeticion que el Estado ejerza contra los servidores o exservidores publicos y
personas privadas que cumplan funciones publicas, incluidos los agentes judiciales, cuando
la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes, y
siempre que la competencia no esté asignada al Consejo de Estado. (Ley 1437, 2011,

art.152 #9)
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Este articulo fue modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, pero los incisos
relevantes a nuestro trabajo de explicitar el marco normativo del error judicial no sufrieron
modificacion alguna. Por otro lado, el articulo 73 de la Ley debe entenderse en consonancia con
el auto del 9 de septiembre de 2008, proferido por la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado
que se encargd de aclarar que toda accion de reparacion directa por error jurisdiccional le compete
en primera instancia a un tribunal administrativo y en segunda instancia al Consejo de Estado.
Ademas, establece que la anterior regla de competencia en esta materia es sin atencion a la cuantia
que se esté reclamando por parte del demandante. Es evidente que al ser la jurisdiccion contencioso
administrativa la encargada de acoger estos procesos y al ser el Consejo de Estado quien es
competente para conocer de ellos en segunda instancia, la jurisprudencia que vamos a estar
estudiando de cerca en esta monografia es exclusivamente del Consejo de Estado, 6érgano de cierre

de la jurisdiccion contencioso administrativa.

2.5.5. Articulo 74

Llegd el momento de estudiar el articulo del capitulo que ha suscitado mayor debate
respecto al tema que nos compete. Este viene siendo el articulo 74 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de justicia que se encarga de reglamentar a quienes se le aplicaran las

disposiciones del capitulo en cuestion. El texto del articulo es el siguiente:

Las disposiciones del presente capitulo se aplicaran a todos los agentes del Estado

pertenecientes a la Rama Judicial asi como también a los particulares que excepcional o
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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 todas las personas sefialadas en el inciso anterior. (Art 74)

Es evidente entonces que de la lectura de este articulo se puede desprender la comprension
de que las disposiciones del capitulo sexto y por ende las relativas al error jurisdiccional se
aplicaran también a los particulares que ejerzan funcion jurisdiccional y no Unicamente a los
agentes judiciales o pertenecientes de la Rama Judicial. Dicho esto, este articulo es el que ha
llevado a los magistrados del Consejo de Estado en pasadas oportunidades, asi como a gran parte
de la doctrina colombiana, a entender que los arbitros, siendo particulares que indudablemente
ejercen funcion jurisdiccional, se encuentran cobijados por este capitulo de la Ley Estatutaria de
la Administracion de justicia. Esto quiere decir que, cuando los arbitros erren en sus laudos
cumpliendo los presupuestos del articulo 67, entonces serd el Estado quien estard llamado a
responder patrimonialmente por los perjuicios ocasionados. Asi, si el arbitro actué de forma
correspondiente a las conductas listadas en el articulo 71, podra la Rama Judicial repetir contra

aquel por lo que haya sido condenado a pagar.

La constitucionalidad del articulo 74 de la Ley fue estudiada por la Corte Constitucional
en sentencia C-037 de 1996. En el analisis que hizo la Corte respecto al articulo, esta explicé que,
al decir que se aplicaran las normas a quienes transitoria o permanentemente hagan parte de la

administracion de justicia, también cobija a las autoridades indigenas y a los jueces de paz. Esto
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lo argumenta al afirmar que cuando estas autoridades toman decisiones que resuelven conflictos
actian como agentes del Estado y pueden incurrir en actuaciones propias de la regulacion del
capitulo sexto. No obstante, la Corte, ademas, se encarg6 de dejar claro que dicha norma no incluye

a los magistrados de las altas cortes (C-037, 1996).

Sin embargo, cabe resaltar que esta Ley, aunque encuentra en su capitulo sexto el marco
normativo mas relevante a la responsabilidad del Estado por error jurisdiccional, no menciona
nunca explicitamente al arbitraje, a la existencia de responsabilidad estatal por error arbitral, ni
hace referencia a los arbitros como sujetos que puedan con sus errores hacer responsable al Estado.
Ademas, otra gran parte de la doctrina, junto con el fallo mas reciente al respecto del Consejo de
Estado, como veremos mas a fondo en el capitulo tercero, llegara a la conclusion contraria de que
los errores de los arbitros no pueden ocasionar para el Estado una responsabilidad patrimonial.
Algunos llegan incluso a afirmar que este articulo podria entenderse como contrario a la voluntad
del constituyente. Lo anterior debido a que el articulo 90 de la Constitucion fue claro en afirmar
que el Estado responde patrimonialmente por los dafios antijuridicos que sean ocasionados por la
accion u omision de las “autoridades publicas ” y no incluy6 entonces en su querer que dichas

normas se aplicaran, ademas, a todos aquellos que ejerzan funcion jurisdiccional.

2.6. Conceptualizacion de la Reparacion Directa y los Elementos de la Responsabilidad

Patrimonial del Estado

Como ya hemos dejado claro en este capitulo, las demandas promovidas para la
indemnizacion de dafios ocasionados por un error judicial, y en caso de que sea el Estado el

llamado a responder también el error arbitral, le competen a la jurisdiccion de lo contencioso
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administrativo. No obstante, hasta este punto no hemos introducido la norma mediante la cual la
normativa contencioso administrativa habilita al particular para demandar al Estado en busqueda
de la indemnizacion a la que tenga derecho por un error de esta indole. El articulo 140 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) regula entonces

la reparacion directa:

En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada podra
demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la accion u

omision de los agentes del Estado. (CPACA, 2011, art. 140)

Podemos ver que esta norma menciona explicitamente la clausula general de la
responsabilidad patrimonial del Estado, el articulo 90 constitucional, lo que quiere decir que este
es el mecanismo mediante el cual una persona que se pueda ver afectada por un error jurisdiccional,
pretenderia el pago de una indemnizacion. El medio de control de la reparacion directa es aquel
indicado para que se declare responsabilidad patrimonial en cabeza del Estado por cualquier accion
u omision que se le atribuya al mismo y que no sea un contrato estatal o un acto administrativo.
Es evidente, que bajo este entendimiento esto incluye dafios que hayan sido ocasionados por una

actuacion imputable a la administracion de justicia (Radicado 55761, 2020).

Este medio nos sirve para depurar conceptualmente la responsabilidad del Estado cuyos
elementos son el dafio antijuridico y la imputacién del mismo. Comenzando por el dafo

antijuridico podemos comprender este concepto como:
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la lesion injustificada a un interés protegido por el ordenamiento [...] violando de manera
directa el principio alterum non laedere, en tanto resulta contrario al ordenamiento juridico
dafiar a otro sin repararlo por el desvalor patrimonial que sufre, de donde la antijuridicidad
del dafio deviene del necesario juicio de menosprecio del resultado y no de la accidon que

lo causa. (55761, 2020)

Por otro lado, como lo explico el magistrado Nicolas Yepes Corrales en sentencia, “la
imputacion no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafio antijuridico se hace al
Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello” (55761, 2020). Dicho esto, podemos
decir que entendemos conceptualmente la responsabilidad del Estado como la atribucién de un
dafio antijuridico que se le hace al Estado, obligandolo a reparar a quien lo ha sufrido, de forma
que lo deje en situacion similar a la que sostenia anterior al mismo o como si no lo hubiere

padecido.

2.7. Conclusion

En este capitulo nuestro proposito era darle una mirada de cerca al marco normativo
colombiano especificamente en cuanto a la responsabilidad patrimonial por error judicial. Lo
anterior requirié una recopilacion de normas desde el articulo 90 constitucional hasta la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia. Era necesario darle especial énfasis a las normas del
articulo sexto para comprender la regulacion que le dio el 6rgano legislativo a la responsabilidad
derivada de dafos imputables a la administracion de justicia, siendo el error judicial uno de los

supuestos en los que se da lugar a la misma. Es evidente que la normativa no se refiere nunca
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directamente al error arbitral ni en la Ley 270 de 1996 ni en el analisis que de la misma hizo la
Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996. No obstante, la aplicacion de las normas al
arbitraje ha provenido de una interpretacion que le dio el Consejo de Estado al articulo 74 de la
Ley 270 de 1996 en virtud de la cual las normas del capitulo sexto también se le aplicarian a los
particulares que transitoriamente ejercieran funcion jurisdiccional. Como esta interpretacion
cubriria a los arbitros surge la discusion de si el Estado est4 llamado a responder en casos donde
el error proviniera no de una sentencia judicial sino de un laudo arbitral. La anterior cuestion es la
que vamos a exponer en el proximo capitulo donde analizaremos las posturas y la jurisprudencia

que ha surgido con fuente en este debate.
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Capitulo 3. Debate Jurisprudencial Sobre la Responsabilidad por Error Arbitral y Analisis

de Posturas a Favor y en Contra de que el Estado Responda en Estos Casos

3.1. Introduccion

Como anticipamos desde el capitulo anterior, el marco normativo colombiano de la
responsabilidad estatal por error judicial lleva a interpretaciones diversas por parte de la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Especialmente, estas interpretaciones surgen del articulo 74
de la Ley 270 de 1996, la cual da a entender que las disposiciones respecto a la responsabilidad
patrimonial del Estado originadas en quienes administran justicia incluyen también a quienes la
administran de forma transitoria. Los arbitros indudablemente ejercen funcion jurisdiccional
debido a la habilitacion constitucional y con base en los pactos de los particulares, sin embargo,
estos no son agentes estatales ni son elegidos por procedimientos reglados como si lo son los

miembros de la Rama Judicial.

Cabe mencionar que ciertas sentencias de la Corte Constitucional se han referido al tema
de la responsabilidad estatal por errores arbitrales: la C-037 de 1996 de Vladimiro Naranjo Mesa,
a la cual nos referimos en el capitulo tercero, que se refiere al estudio de constitucionalidad y la
interpretacion de la Ley 270 de 1996, la T-244 de 2007 de Humberto Antonio Sierra Porto que
habla acerca de las similitudes de los laudos y las providencias judiciales, la T-354 de 2019 de
Antonio José Lizarazo Ocampo en la que ¢l mismo habla acerca de la procedencia de la tutela en
contra de los laudos arbitrales, la T-069 de 2022 de Diana Fajardo Rivera que habla acerca de la

funcion jurisdiccional ejercida por los arbitros (Echavarria & Arenas, 2023). No obstante, nuestro
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analisis se limita a las posturas que han tenido los magistrados del Consejo de Estado, quienes
tienen la competencia para fallar las acciones de reparacion directa por perjuicios generados por
un presunto error arbitral en segunda instancia, llevando a que sean quienes trazan la jurisprudencia

en esta materia.

El Consejo de Estado tuvo en principio, en sentencia del 11 de octubre del 2021, una
postura positiva respecto a la responsabilidad del Estado por errores arbitrales, aunque hubo una
Aclaracion de Voto del magistrado Martin Bermtiidez quien no estuvo de acuerdo con la postura
de la Sala. No obstante, en octubre del 2025, el Consejo de Estado se apartdé hacia una
interpretacion negativa de la responsabilidad del Estado en estos casos, pues la magistrada ponente,
Maria Adriana Marin, argumentd que, por diversos motivos, muy similares a los aducidos por el
magistrado Bermudez, el Estado no es el llamado a responder en estos casos sino los arbitros
directamente. De todos modos, el Magistrado Fernando Alexei Pardo salvé el voto argumentando
que la sentencia no habia hecho una interpretacion sistematica del articulo 74 de la Ley 270 de
1996 con el 90 constitucional y las interpretaciones que del tema realizo la Corte Constitucional

en la sentencia C-037 de 1996 para tomar la postura y decision respectiva.

Debido a lo anterior, nuestro estudio se trazara en el marco de los argumentos que han
defendido los magistrados del Consejo de Estado en virtud de las sentencias de octubre del 2021
y octubre del 2025. Haremos mencidn a la demanda que suscita ambas controversias, lo que se
decidio respecto a ellas en primera instancia y, luego, haremos un especial énfasis en los
argumentos utilizados por el Consejo de Estado en segunda instancia. Finalmente, haremos

mencion respecto a cada sentencia a la Aclaracion y el Salvamento de Voto que suscitaron las
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mismas. Hemos elegido estudiar estas dos sentencias porque las consideramos las mas pertinentes
para la exposicion del debate entre las posturas a favor y en contra de la responsabilidad del Estado

por error arbitral.

3.2.Sentencia del 11 de Octubre de 2021

El demandante en este caso es Inel Caribe Itda. quien alega que es el Estado, o
especificamente la Rama Judicial, la que debe responder patrimonialmente por el laudo errado que
fue emitido por un tribunal arbitral el 29 de septiembre del 2003. Dicho laudo buscaba resolver
una controversia contractual entre la actora, Inel Caribe lItda. y Electrocosta SA ESP. El tribunal,
cuya responsabilidad era fallar este caso en primera instancia, negd las pretensiones de la parte
actora argumentando que no existia un nexo causal entre el actuar de Rama Judicial y los dafios
ocasionados por laudo errado. Dado lo anterior, la parte actora procede a apelar esta sentencia
argumentando que el Estado si debe responder conforme a los articulos 116 de la Constitucion
Politica y a los articulos 13.3, 65 y 74 de la Ley 270 de 1996. La presente sentencia, cuyo
magistrado ponente es Freddy Ibarra Martinez, se encargd entonces de decidir la apelacion en
cuestion y fallar el caso de la forma que considerara apegada al marco normativo colombiano

(Radicado 39798, 2021).

3.2.1. La Demanda

Las pretensiones de la demanda eran que 1) se declarara que los arbitros que emitieron el

laudo en el proceso arbitral incurrieron en un error por los motivos que se expresan en ella y 2)
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que era la Nacion la que estaba llamada a responder por los perjuicios ocasionados por dicho error.
En el marco del contrato entre Inel Caribe Itda. y Electrocosta SA ESP ocurrieron una serie de
incumplimientos que llevaron a que Inel Caribe acudiera al tramite arbitral en el cual pidié que se
condenara a Electricaribe SA ESP a pagar la suma de $1.5317126.369. No obstante, los arbitros
solamente encontraron probados algunos de los incumplimientos contractuales lo que llevo a que
solamente condenaran a Electricaribe SA ESP al pago de $3507383.690. Inel Caribe interpuso
accion de tutela contra el laudo, pero el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Cartagena declaré la

misma improcedente (Radicado 39798, 2021).

3.2.2. La Primera Instancia

El Tribunal administrativo de Bolivar procede en primera instancia a negar las pretensiones
de la demanda. En concreto la decision del Tribunal se bas6 en que el Estado no tiene por qué
responder patrimonialmente por la actuacién de un arbitro que no es funcionario o servidor
publico. Por otro lado, el Tribunal afirmé que “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 danos que resulten atribuibles a la Rama Judicial.”
(Radicado 39798, 2021). Adicionalmente, el Gltimo argumento del Tribunal para negar las
pretensiones de la demanda fue que la falla en el servicio alegada en la misma no es imputable al
Estado al ser el causante del dafio; o sea que quien tomo la decision o en este caso profirid el laudo

en derecho, no es un agente estatal.
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3.2.3. La segunda instancia

En la sentencia de segunda instancia, que ya sabemos corresponde al Consejo de Estado,
se pasa a analizar, en primer lugar, la legitimacion por pasiva del Estado y la Rama Judicial para
ser la llamada a responder patrimonialmente en los casos de errores arbitrales. Por otro lado, en la
segunda parte de la sentencia, se analiza como tal la existencia de error en el laudo en concreto
que busca argumentar el accionante para que exista la causal por reparacion directa en estos

términos.

Para comenzar con el tema del estudio de la legitimacion del Estado en este caso, el
magistrado comienza haciendo un estudio juicioso del marco normativo colombiano en torno al
mismo. Analizando entonces el articulo 90 constitucional, cldusula general de la responsabilidad
del Estado, y el articulado del capitulo sexto de la Ley 270 de 1996, especialmente el articulo 74,
que es el que da a entender que los particulares que ejercen funcion jurisdiccional, sean o no
agentes judiciales, son tratados como tal en los términos del clausulado del capitulo sexto de la
Ley. Ademads, menciona que la Corte Constitucional en una ocasion previa se pronuncio respecto
a la constitucionalidad de dicho articulo y la declar6 exequible conforme al siguiente
razonamiento: “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” (C-037, 1996). La Corte, ademds, menciona que ello significa que a los jueces de
paz, asi como la jurisdiccidon indigena, también se les aplicardn las normas del capitulo sexto,
puesto que cuando toman decisiones resolviendo algun conflicto actian como una autoridad

publica y administran justicia (Radicado 39798, 2021).



47

Con el estudio del marco normativo el magistrado Freddy Ibarra comenzo6 a argumentar
por qué considera que el Estado debe responder por los errores arbitrales. Su argumento principal

y el que continta construyendo a través de la sentencia es el siguiente:

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. (Radicado 39798, 2021, p. 3)

El magistrado, continta afirmando que es errado entender la actividad arbitral como una
actividad privada, pues administrar justicia es inherentemente una funcion publica que los arbitros
simplemente ejercen en nombre del Estado. Dicho esto, afirma que si se llegara a sostener que los
arbitros actGian en su propio nombre y no en nombre del Estado, se llegaria a la siguiente
conclusion: “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.” (Radicado 39798, 2021, p. 18)

Del mismo modo, el magistrado expresa que no cabe duda en que el articulo 74 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia le extiende el régimen de responsabilidad de los agentes
judiciales a los demas particulares que ejercen funcion jurisdiccional, incluyendo entonces a los
arbitros. Por ultimo, en el andlisis relativo a la legitimacion del Estado el magistrado termina

mencionado que todo esto no significa que la Rama Judicial no pueda llamar en garantia a los
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arbitros que laudaron de forma errada o que puedan repetir contra aquellos en los términos del

inciso segundo del articulo 90 constitucional (Radicado 39798, 2021).

La segunda parte de la sentencia, donde el magistrado se enfoca en determinar si hubo o
no error en el laudo arbitral demandado, comienza explicando el concepto del error. La explicacion
plasmada en la sentencia es entre otras cosas que “el error jurisdiccional es el cometido por una
autoridad judicial o un particular investido de facultad jurisdiccional -que en su carécter de tal y
en el curso de un proceso- profiere una providencia o decision contraria a la ley” (Radicado 39798,

2021, p. 5).

Es interesante, en el marco de este analisis, como el magistrado afirma que, dada la
voluntariedad propia del arbitraje, los errores arbitrales obtienen una mayor exigencia para ser

considerados como tal. En términos de la sentencia,

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. (Radicado 39798, 2021, p. 6)

Dicho esto, en el caso concreto entre Inel Caribe Itda. y Electrocosta SA ESP, era evidente
que no se acreditd realmente la existencia de un error arbitral de tal indole en el laudo atacado.
Teniendo esto en cuenta, la conclusion a la que se arribo en la sentencia fue que, aunque la Rama

Judicial si se encuentra legitimada para responder por los errores arbitrales, debido a la
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equiparacion que hace la Ley 270 de los mismos con los agentes judiciales, no se acreditaron los
errores jurisdiccionales del tribunal arbitral, por lo que no hubo lugar a la responsabilidad del

Estado (Radicado 39798, 2021).

3.2.4. Aclaracion de voto del magistrado ponente Martin Bermudez Muiioz

El magistrado Martin Bermtdez decidid elaborar esta Aclaracion de Voto debido a que,
aunque estaba de acuerdo con la decision de la Sala en los términos de que no habia error en el
laudo del caso concreto, no estaba de acuerdo con que el Estado estuviera legitimado para
responder por errores arbitrales como argumenta el magistrado Freddy Ibarra en la sentencia. El
magistrado comienza argumentando que, aunque es evidente que los arbitros cuando laudan
ejercen funcion jurisdiccional, ello “no permite 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” (Radicado 39798, 2021,

p. 26).

Por otro lado, el magistrado refiriéndose al tema de la voluntariedad del arbitraje,
argumenta que no tiene ningun sentido que los particulares que deciden someter su conflicto a la
sede arbitral, derogando entonces la jurisdiccion del Estado, sean los mismos que puedan luego
considerar ese laudo errado y reclamarle al Estado la reparacion de los perjuicios sufridos en razon
del mismo. El magistrado contintia argumentando que para que el Estado este llamado a responder

“por un error judicial que genera perjuicios a una parte, (i) el causante del mismo (quien profiere
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la decision) debe tener la condicidon de autoridad publica y (ii) el dafio debe ser imputable al

Estado” (Radicado 39798, 2021, p. 27).

Dicho esto, para saber si el dafio es 0 no imputable al Estado el magistrado argumenta que
este factor se da cuando quien ha causado el dafio es un agente estatal, condicion que no tienen los
arbitros. A continuacion, hace una argumentacion sélida de por qué la lectura integral y correcta
de los articulos del capitulo sexto de la Ley 270 de 1996, incluyendo el articulo 74, en armonia
con la norma constitucional, arriba a la conclusion de que la Uinica interpretacion constitucional es
que el Estado responde patrimonialmente por los agentes estatales. Sin embargo, los arbitros no
son agentes estatales puesto que el Estado no es el encargado de designarlos. El articulo 116 de la
Constitucion Politica, al contrario, establece que son los particulares los que tienen la facultad de
designar arbitros para que resuelvan una controversia especifica en derecho o en equidad. Dicho
esto, en palabras del magistrado, “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” (Radicado 39798, 2021, p. 28).

El magistrado Martin Bermtidez argumenta que su postura y su interpretacion del articulo
74 de la Ley 270 de 1996 esta acorde al entendimiento que de este articulo ha tenido la Corte

Constitucional en sentencia C-037 de 1996. Menciona que en esta sentencia,

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
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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 de justicia funcione; esto no

lo hace responsable de los perjuicios que puedan causar con sus decisiones. (C-037, 1996)

Por otro lado, el magistrado argumenta que el Estado no responde por la prestacion de un
servicio o el gjercicio de una funcion. Dicho entendimiento seria acorde a la comprension anterior
a la constitucion de 1991 que teniamos de la responsabilidad del Estado, donde se fundaba
unicamente en la falla del servicio. La comprension actual que debe darse a los fundamentos de la
responsabilidad estatal es, tal cual lo establece el articulo 90, que el Estado inicamente responde
por un dafio ocasionado por un agente estatal cuando dicho dafo le sea imputable. (Radicado

39798, 2021)

En su Aclaracion de Voto, el magistrado Martin Bermudez contintia cuestionando la
sentencia en cuanto a la equiparacion que hace entre la justicia arbitral y la jurisdiccion indigena.
Resulta un sinsentido hacer esta equiparacion, debido a que el arbitraje se rige por el principio de
la voluntariedad, cosa que no sucede en la jurisdiccion indigena. Las autoridades indigenas son
elegidas conforme a normas establecidas dentro de las comunidades que rigen, no por las partes
del conflicto, como sucede en la justicia arbitral. Asimismo, contintia afirmando que la sentencia
erra en afirmar que el articulo 116 constitucional no lleva a concluir que el arbitraje sea una justicia
privada y que la administracion de justicia es una “funcion soberana e intransferible”. Segun

Bermudez, el Estado de Derecho en nada se ve afectado en permitir que una justicia privada, lo
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que indudablemente es el arbitraje, derogue la jurisdiccion del Estado en conflictos en los que los
particulares han elegido libremente celebrar un pacto arbitral, basados en la conviccion de que los
arbitros podian resolver sus litigios de forma mas especializada y expedita. El magistrado va mas

alla e incluso argumenta, en cuanto a la doctrina extranjera, que la misma

hace mucho tiempo no tiene reparo en considerar que estar de acuerdo con lo anterior no
impide considerar que el arbitro sea un juez y que 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. (Radicado 39798, 2021, p. 40)

El magistrado contintia afirmando que tampoco es viable que la Sala interprete que de no
poderse demandar al Estado para la reparacion de los dafios causados por un laudo errado, estos
tampoco tendrian como pedirle esta reparacion directamente a los arbitros. Estos no son agentes
estatales y, al no serlo, no es posible que el Estado repare los dafios que generan por sus laudos
errados. No obstante, en palabras del magistrado, “Los arbitros tienen una relacién 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” (Radicado 39798, 2021, p.

43).

Para cerrar el salvamento de voto, la postura de Martin Bermudez, de alta contundencia y
profundidad, béasicamente se basa en que la interpretacion que le dio el Consejo de Estado al
articulo 74 de la Ley 270 de 1996 es realmente contraria al articulo 90 constitucional. Ademas,

la interpretacion
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erronea del mismo lleva al absurdo en el cual el Estado se convierte en garante de una actividad
que no vigila y en donde su tnica obligacion es abstenerse de injerir en la misma. Los particulares
que decidieron con su voluntad celebrar un pacto arbitral donde habilitan a uno o varios
particulares para darle solucion a un litigio, no pueden luego demandar al Estado por la decision
que esos particulares tomaron, pues fueron ellos mismos los que derogaron a la jurisdiccion estatal

(Radicado 39798, 2021).

3.3.Sentencia del 25 de Octubre de 2025

3.3.1. La Demanda

La demanda fue presentada por la sociedad F&B Abogados Asociados Ltda. la cual
interpuso la accion de reparacion directa en contra del Estado debido a que consideraba que el
tribunal de arbitramento que estaba a cargo de la resolucion del conflicto entre la misma y el
municipio de Buenaventura incurrid en error arbitral. El litigio entre la sociedad F&B Abogados
Asociados Ltda. y el municipio de Buenaventura se origind en el contrato de prestacion de
servicios profesionales No. 073 de 8 de agosto de 2001. La inconformidad mayor de la parte
demandante era la negativa del tribunal en reconocerle la comision de éxito que habia pactado en
el contrato con el municipio de Buenaventura por lo que consideraba que el Estado debia estar

condenado a pagarle la misma por una suma de $1.067.490.518 (Radicado 50928, 2025).

La parte demandante argumentaba que el tribunal arbitral habia incurrido tanto en error de

hecho como en error de derecho. El error de derecho se debia al incumplimiento del articulo 1602
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del Codigo Civil y el de hecho a que no se habia valorado de forma adecuada el material probatorio
que, en caso de haberse valorado correctamente, hubiera probado que se cumplieron las
condiciones para el pago de la comision de éxito. Consecuentemente, la sociedad F&B Abogados
Asociados Ltda. manifestd la imposibilidad de interponer recurso extraordinario de anulacion,
puesto que lo ocurrido no cabia en las causales del mismo. Por otro lado, el municipio de
Buenaventura explicd que la demandante no probo el error alegado en el laudo y que tampoco

probo la improcedencia del recurso de anulacion (Radicado 50928, 2025).

3.3.2. Sentencia de Primera Instancia

El tribunal administrativo de Cundinamarca que fall6 este caso en primera instancia decide
negar las pretensiones de la parte demandante pero no porque negara la responsabilidad del Estado
en casos de errores arbitrales, sino porque no encontrd probado el error en el laudo atacado. El
Tribunal afirma que los arbitros, debido al articulo 116 de la Constitucion, son agentes judiciales
y que, por ende, por medio de la reparacion directa los particulares, pueden pedir la indemnizacion
de los dafios sufridos por un laudo errado a la nacién. No obstante, el tribunal afirmé que “el laudo
cumplié con la carga argumentativa que se requeria para su legalidad y dejo consignadas las
razones de hecho y de derecho que motivaron la decision adoptada” (Radicado 50928, 2025, p.
10). No encontrando probado el error arbitral, el tribunal se vio obligado a negar las pretensiones

de la parte demandante.
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3.3.3. Sentencia de Segunda Instancia

La magistrada ponente Maria Adriana Marin comienza explicando por qué el Consejo de
Estado es el competente para conocer de esta apelacion, respaldando lo anterior con la normativa
del articulo 73 de la Ley 270 de 1996, y entendiendo la misma en consonancia con el auto del 9 de
septiembre de 2008, proferido por la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado. Luego, la
normativa relevante a la materia comienza a ser mencionada, incluyendo el articulo 116
Constitucional, que permite el arbitraje como método alternativo de resolucion de controversias y
los articulos relevantes de la Ley 270 de 1996, incluyendo por supuesto al 74, el que ya sabemos
puede llegar a equiparar los arbitros como funcionarios judiciales por su ejercicio transitorio de la

funcion jurisdiccional (Radicado 50928, 2025).

A continuacidn, la magistrada expone la postura que va a sostener en la sentencia en cuanto
a la legitimacion por pasiva del Estado segtiin quién debe responder por un error arbitral. Comienza
por mencionar que es consciente de que la jurisprudencia de la Subseccion B de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha tenido una postura claramente a favor de la responsabilidad del Estado
por errores arbitrales. No obstante, procede a afirmar que en la presente sentencia se va a estar
apartando de la postura anteriormente sostenido por el tribunal para argumentar que el Estado no
estd llamado a responder por los perjuicios ocasionados en virtud de errores arbitrales (Radicado

50928, 2025).

El primer argumento de la magistrada para sostener su tesis es -también presente en la

Aclaracion de Voto del magistrado Martin Bermtidez- el cardcter voluntario del arbitraje. La



56

competencia que adquieren los arbitros de resolver un litigio concreto proviene de la voluntad de
las partes que concurren en un pacto arbitral, ya sea este un compromiso o una clausula
compromisoria. Ademas, las partes no solo habilitan la jurisdiccion arbitral, sino que la delimitan,
ya que pueden estipular el tiempo y las materias en las que van a ser competentes algunos arbitros
determinados o determinables para darle solucion a las controversias que se susciten. Por lo
anterior, la jurisdiccion arbitral es una alternativa a la justicia estatal, en la cual la competencia
para decidir un litigio no encuentra su fundamento en pertenecer a la Rama Judicial sino en la

autonomia de la voluntad de quienes decidieron acudir a ella (Radicado 50928, 2025).

El segundo argumento al que se refiere la magistrada es la falta de legitimacion material
del Estado para hacerse responsable patrimonialmente por un error arbitral. La ausencia de
cualquier vinculo entre los arbitros y el Estado hace imposible que los mismos tengan el caracter

de agente estatal. La magistrada explica este punto en su sentencia afirmando que,

Si se entendiera que el Estado es el llamado a responder por este tipo de dafios, se le estaria
convirtiendo en el garante de una actividad privada, lo cual no se acompasa con los
mandatos del articulo 90 de la Constitucion. El hecho de que el Estado permita la existencia
de la justicia arbitral, no significa que deba responder por las deficiencias en su
funcionamiento, por cuanto no ejerce ningin control sobre el fondo de este tipo de
determinaciones; es mas, su papel consiste, por el contrario, en evitar que las autoridades
judiciales tengan un alto grado de injerencia. Si la resolucion de un litigio por parte de los
arbitros no puede ser controlada por las autoridades institucionales (con excepcion del

recurso extraordinario de anulacion o de la accion de tutela), ello comporta que, cuando se
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evidencia la existencia de un perjuicio como consecuencia de la misma, el Estado no tenga

la obligacion de responder. (Radicado 50928, 2025, p. 10)

La jurisdiccion arbitral no tiene ningun lugar en la estructura orgénica del Estado por lo
que no hace parte de la Rama Judicial y por lo que un arbitro no goza del cardcter de agente estatal,
como si lo hace un juez de la Republica. Es un hecho, ademas, que los arbitros no tienen un
nombramiento por parte de servidores publicos en representacion del Estado como, por ejemplo,
los conjueces o auxiliares de justicia. Al no ser agentes estatales sino particulares nombrados por
las partes para dar solucién a un litigio concreto, los errores de los arbitros no pueden ser
imputables al Estado, pues no fueron causados por el mismo. En palabras de la magistrada, “un
error en el laudo no revela un actuar irregular por parte de la Rama Judicial o una actuacion licita
que rompe el equilibrio ante las cargas publicas; tampoco es un dafio injusto o antijuridico”

(Radicado 50928, 2025, p. 23).

La consejera contintia explicando que existe otra gran diferencia entre los jueces y los
arbitros: la inexistencia de una relacion contractual o laboral entre los jueces y las partes del litigio
que les compete fallar. Por lo tanto, la relacion entre los mismos estd fundada meramente en las
facultades que les confiere la constitucion y la ley para ejercer funcion jurisdiccional. Lo anterior
se diferencia al arbitraje porque entre los arbitros y las partes si hay un acuerdo en el que la
intervencion del Estado es completamente nula. Debido a la existencia de este acuerdo, resulta
logico concluir que en caso de que las partes sufran perjuicios por el actuar de los arbitros, aquellos

puedan demandar a estos via responsabilidad civil. Todo esto lleva a la consejera a concluir que
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“los encargados de proferir el laudo son quienes deben asumir las consecuencias de su actuar

irregular” (Radicado 50928, 2025, p. 24).

En la sentencia que estamos analizando, se procedi6 a usar como soporte argumentativo de
la tesis sostenida el hecho de que la Subseccion ya ha reconocido que el Estado no debe responder
por los dafios generados por los conciliadores. Para esto, la sentencia se refiere a estos argumentos
en sentencia del 8 de abril de 2024. En dicha sentencia, se alegd que los conciliadores no son
agentes del Estado y en ello se fundamenta la imposibilidad de atribuir o imputar un error suyo a
la Rama Judicial o a la nacidon. Asi como en dicha sentencia se establece que el conciliador es una
figura sin pertenencia al 6rgano de la Rama Judicial, es evidente que lo mismo es cierto para la
figura del arbitro, asi este si ejerza funcién jurisdiccional a diferencia de aquel. Por otro lado, la
sentencia explica que asi el ejercicio como conciliador implique una profesion liberal de altos
estandares de preparacion, ello no justifica la imputacion de su mal obrar al Estado. Lo anterior
también es cierto para el arbitraje en derecho, que usualmente es ejercido por profesionales de gran
trayectoria juridica y académica y no por esto su hacer es imputable al Estado (Radicado 50928,

2025).

Por ultimo, tampoco es cierto que el Estado deba responder por una falta de cierta labor de
vigilancia hacia la actividad arbitral. Como ya se ha mencionado, la postura del Estado frente al
arbitraje es inexistente, puesto que se basa en la abstencion de injerencia sobre el mismo. Por lo
anterior, la consejera Marin establece que “no existe ningiin elemento factico o normativo que
legitime materialmente al Estado para ser demandado en este tipo de procesos” (Radicado 50928,

2025, p. 25). Ademas, es falso afirmar que el hecho de que el arbitraje contribuya a la mejora de



59

la congestion judicial fundamente la imputacion de los errores judiciales al Estado, como explica

la consejera en los siguientes términos:

Esto no hace que el Estado sea el garante de esta actuacion, ni elimina el caracter voluntario
del arbitraje y, en general, no le impone a la administracion judicial la carga de soportar

situaciones ajenas a sus competencias y a la de sus funcionarios. (Radicado 50928, 2025,

p. 25)

Por todos los argumentos y motivos anteriormente expuestos, que ademas encuentran un
gran parecido con los argumentos de la Aclaracion de Voto del magistrado ponente Martin
Bermudez Mufioz, la sentencia de octubre de 2025 concluye revocando la sentencia de primera
instancia. Dicha decision se fundamenta en la falta de legitimacion del Estado para responder
patrimonialmente por los errores arbitrales y, por ende, niega las pretensiones de la demanda

(Radicado 50928, 2025).

3.3.4. Salvamento de Voto del Magistrado Fernando Alexei Pardo Florez

El magistrado comienza afirmando que, no obstando su respeto por la decision tomada por
la Sala en la sentencia de octubre de 2025, debe esclarecer que no se encuentra de acuerdo con la
misma. En lo concerniente a su disenso respecto a la decision explica que este se basa en que no
cree que realmente carezca legitimacion en la causa por pasiva para que el Estado este llamado a
responder con su patrimonio por los errores arbitrales. En ese sentido, el Salvamento se

fundamenta en que el magistrado Pardo considera insuficiente el argumento organico para
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descartar la legitimacion del Estado en estos casos. En palabras de éste, “la administracion de
justicia que transitoriamente dispensan dichos particulares constituye, en todo caso, una funcion
publica [art. 116 C.P.] lo que abre la posibilidad de imputacién al Estado por los dafios derivados

de su ejercicio” (Radicado 50928, 2025, p. 12).

Asimismo, el magistrado consideré que era necesario que en la sentencia se dilucidara la
discusion respecto al articulo 74 de la Ley Estatutaria de Administracion de justicia. Esto basado
en que dicha Ley en su capitulo sexto le busca aplicar los articulos a los “particulares que
excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcion jurisdiccional”. Este
fundamento normativo debié haber sido, en la opinion del magistrado, estudiado conjuntamente
con el articulo 90 constitucional y la sentencia C-037 de 1996 de la Corte Constitucional, para
luego llegar a una determinada conclusion respecto a si debemos o no entender a los arbitros como
agentes estatales y fundamentar en dicha conclusion la existencia o ausencia de legitimacion en la

causa del Estado para responder patrimonialmente por errores arbitrales (Radicado 50928, 2025).

Con relacion al analisis que el magistrado Pardo consideré debié haberse hecho en
sentencia de octubre de 2025, procedio a citar el que, a su juicio, si realiz6 de manera adecuada en
la sentencia arriba estudiada, el consejero ponente Fredy Ibarra Martinez. Dicho esto, respecto a
la insuficiencia del argumento organico para determinar la falta de legitimacion del Estado en
casos de responsabilidad por error arbitral, el magistrado procedi6é a citar un extracto de la

sentencia del magistrado Ibarra, que dice:

2 La numeracion del salvamento, a pesar de que pertenece a la misma sentencia, es independiente a la misma.
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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 condicion
de conciliadores, arbitros y jueces de paz, sobre la base de que esta es propia y exclusiva

del Estado. (Radicado 50928, 2025, p. 2)

En lo que atafie a como se deberian resolver asuntos de esta indole por parte de la
jurisdiccidn contencioso administrativa, el magistrado Pardo realiza una consideracion valiosa que
implica “desarrollar unas subreglas que permitan salvaguardar un equilibrio entre el régimen de
responsabilidad estatal con las caracteristicas propias del arbitraje. Con ello se evitan conclusiones
categoricas que reduzcan la legitimacion a la aplicacion del criterio orgénico” (Radicado 50928,

2025, p. 2).

Por ultimo, el Salvamento realiza una precision técnica en cuanto al arbitraje que establece
que, segun Ley 1563 de 2012 -Estatuto Arbitral-, los arbitros no son partes en el pacto arbitral lo
que resulta en una inexistencia de vinculo contractual con las partes del litigio que dificultaria
gjercer, en caso de errores arbitrales, acciones de responsabilidad contra ellos. Y, ademas,
complementa lo anterior al establecer que, “de igual modo, examinar su responsabilidad desde la
Optica civil extracontractual rifie con la concepcion constitucional y legal que la sita como el

gjercicio transitorio de una funcién publica, cuyo control corresponde a esta jurisdiccion”
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(Radicado 50928, 2025, p. 2). Todo lo anterior le permite al magistrado Pardo cuestionar la forma
olimpica con la que la magistrada Marin llega a su conclusion de que las partes pueden reclamar
via responsabilidad cualquier error arbitral sin necesidad de acudir al Estado para reparacion

alguna.
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Argumentos a favor y en contra de la Responsabilidad Estatal por Errores Arbitrales

Argumentos a favor

Argumentos en contra

1. La interpretacion del articulo 74 de la 1. La voluntariedad del arbitraje como
LEAJ que lleva a comprender que el error alternativa a la justicia estatal por motivos
jurisdiccional le aplica a los arbitros como de especialidad de los arbitros y celeridad
particulares  que  ejercen  justicia del proceso.
transitoriamente. 2. Falta de legitimacion material del Estado

2. El ejercicio de funcion jurisdiccional que para responder por errores arbitrales.
por disposicién constitucional tienen los 3. Elhecho de que los arbitros no son agentes
arbitros en Colombia. estatales ni hacen parte de la estructura

3. La administracion de justicia como funcion organica del Estado.

4. La ausencia de intervencion del Estado en
la actividad arbitral.

inherentemente publica.

Nota: Tabla creada por los autores teniendo en cuenta los argumentos de los magistrados del

Consejo de Estado estudiados en el capitulo 3.

3.4. Conclusion

En este capitulo nuestro proposito era exponer las distintas posturas que han tenido los
magistrados del Consejo de Estado respecto a si el Estado deberia responder patrimonialmente por
los errores arbitrales. Especialmente, le dimos énfasis a dos sentencias, una de octubre del 2021 y
otra de octubre de 2025, que han representado cada una la postura contraria en la jurisprudencia
colombiana de este tema concreto. Es evidente que los argumentos de voluntariedad del arbitraje
y de la falta de calidad de agente estatal de los arbitros, asi como la ausencia de intervencion estatal
en la actividad arbitral, que dificulta la imputacion de los errores arbitrales al Estado, son los
argumentos mas fuertes de la postura en contra. Por otro lado, la interpretacion que le han dado

determinados magistrados del Consejo de Estado al articulo 74 de la Ley 270 de 1996, los lleva a
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concluir que las normas del capitulo sexto, donde se regula el error judicial, aplican a quienes
ejercen funcion jurisdiccional de manera transitoria, incluyendo, por ende, a los arbitros. Este es

el argumento mas fuerte a favor de la responsabilidad del Estado.
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Capitulo 4. Analisis de Implicaciones Practicas y Toma de Postura Mediante Trabajo de

Campo con Arbitros

4.1. Introduccion

Como valor agregado a esta monografia, se realizd un trabajo de campo consistente en
entrevistar a 10 arbitros adscritos a la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia. Los
entrevistados fueron los siguientes: 1) Alejandro Velasquez, 2) Daniel Vasquez, 3) Felipe
Gonzalez, 4) Juan Antonio Gaviria, 5) Juan Bernardo Tascon, 6) Luis Felipe Estrada, 7) Martin

Giovani Orrego, 8) Mateo Posada, 9) Santiago Sierra y 10) Sergio Yepes.

A cada entrevistado se le formularon nueve preguntas (Anexo A), las cuales buscan
conocer de cerca sus conocimientos y experiencias en la actividad arbitral. Es comin encontrar
diferencias entre lo que dicta la teoria juridica y la practica del arbitraje, y es precisamente esa la
brecha en la que este capitulo pretende profundizar. Con ese objetivo, a continuacion, se exponen
los resultados de dichas entrevistas para ser utilizados como insumos para la posicion defendida
en esta monografia. Como introduccién al temario, a los entrevistados se les ensefio una linea
jurisprudencial y exposicion de las Sentencias del Consejo de Estado en el 2021 con magistrado
ponente Freddy Ibarra Martinez y la mas reciente en el tema, del 2025, con la magistrada ponente

Maria Adriana Marin.

Un aspecto que aporto mucho valor a este ejercicio fue la diversidad de los entrevistados:

En el grupo de los arbitros entrevistados se incluyd expertos tanto en derecho privado como en
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derecho administrativo, lo que hizo posible tener un espectro amplio de opiniones entre ambos
lados. De manera general, los resultados de las entrevistas demuestran las diferencias de posturas
entre los arbitros expertos en derecho privado y publico. Sin embargo, a pesar de las diferencias
conceptuales, fue casi unanime la conclusion sobre el deber ser: El estado no deberia de responder

por los dafios y perjuicios ocasionados por un error arbitral.

4.2. Analisis del Trabajo de Campo: Respuestas de los Entrevistados al Cuestionario

4.2.1. ;Qué opinion tiene usted acerca de la sentencia de octubre de 2025 del Consejo
de Estado en la cual se establece que el Estado no esta llamado a responder por los

errores arbitrales?

La sentencia de octubre de 2025 del Consejo de Estado con magistrada ponente Maria
Adriana Marin, reson6 bastante en el gremio arbitral. Ocho de los diez entrevistados declararon
por lo menos haber tenido conocimiento de la sentencia. Con los conocimientos previos y contexto

brindado, encontramos posiciones divididas en el grupo entrevistado.

Dentro del grupo de quienes no estan de acuerdo con la sentencia, destaca la argumentacion
de Juan Bernardo Tascon, quien sostuvo que hay razones de mayor peso para afirmar que el Estado
si puede ser responsable por errores arbitrales. Resulta interesante la distincion que hace este entre
el amigable componedor y el arbitro: “No es un tema puramente contractual, porque no es lo

mismo que se le otorgue poder a una persona para resolver un conflicto de manera privada como
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un amigable componedor, a que acuda a un equivalente jurisdiccional por autorizacion estatal”

(J.B. Tascon, comunicacion personal, 11 de marzo de 2026).3

En la misma direccion, el arbitro Mateo Posada manifestd su desacuerdo con la sentencia,
porque la legislacion actual hace responsable al Estado de los yerros arbitrales dado a que en sus
palabras: “en Colombia, el Constituyente dijo que lo que hacen los arbitros es funcion
jurisdiccional, funcion publica” (M. Posada, comunicacion personal, 11 de marzo de 2026). No
obstante, Posada opina que lo mas conveniente seria que los arbitros no ejercieran funcion publica,
haciendo alusion a los sistemas de arbitraje extranjeros donde es casi undnime a nivel mundial que

los arbitros no ejercen funcion jurisdiccional.

Por su parte, Luis Felipe Estrada ofrecié una interpretacion sistematica de la ley, que
desestabiliza el fondo y el sentido de la sentencia en mencion. Estrada indico que con una lectura
sistematica de los articulos 13 y 74 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (LEAJ),
no hay cabida para una interpretacion diferente a la textual. Asi como Posada, Estrada manifiesta

que este no es el deber ser y propone que la solucion seria una reforma de la LEAJ.

Por otro lado, estuvieron de acuerdo con la sentencia cuatro arbitros, aunque sus
argumentaciones también presentaron discrepancias entre si. Por ejemplo, Martin Giovani Orrego
fue categorico al decir que el Estado no puede responder por permitir que los particulares invistan
de jurisdiccion a otros particulares; y a su vez, los particulares que cumplen con funcion publica

no se vuelven funcionarios publicos. Por otro lado, de acuerdo con la sentencia pero con

3 La  totalidad de  entrevistas estan almacenadas en la siguiente carpeta:
https://drive.google.com/drive/folders/1aEFfejvh8-dz2wAug3nMN6n2JHUMae7q?usp=sharing
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argumentos distintos, Alejandro Veldsquez centrd su argumentacion en la ausencia de control de
la actividad arbitral por parte del Estado. Velasquez hace énfasis en que el Estado no interviene en
la designacion, preparacion ni remuneracion de los arbitros, razon por la que no es coherente

imputar responsabilidad por errores suyos al Estado.

Santiago Sierra y Sergio Yepes son los otros dos entrevistados que se adhieren a la
sentencia. Sierra advierte que las partes de un conflicto, al acudir al arbitraje, renuncian a la
oportunidad de acceder a la jurisdiccion ordinaria. Yepes manifiesta que, a su parecer, los arbitros
no deben de ser considerados agentes estatales, motivo por el cual no pueden hacer responsable al

Estado de sus errores.

4.2.2. ;Cree que la falta de una precedente claro y estable frente a este tema por parte

del Consejo de Estado genera inseguridad juridica frente a su actividad arbitral?

Esta pregunta estd orientada a investigar si los arbitros consideran que no existe un
precedente claro y estable frente a este tema por la jurisprudencia del Consejo de Estado y si esto
genera alguna inseguridad juridica en su actuar como arbitros. La respuesta predominante fue
negativa: siete de diez arbitros declararon no verse expuestos ante una inseguridad juridica por

esta situacion.

Se puede dividir en 3 lineas argumentativas, aunque muy similares, los motivos expuestos
por los que se nego la existencia de alguna inseguridad juridica. En primer lugar, estdn quienes

dicen que la responsabilidad del arbitro ha existido siempre y asi serd independiente de la
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jurisprudencia variante. En segundo lugar, otros mencionan que su actividad no depende del temor
a responder por un error arbitral, pues su labor se concentra en una ética profesional donde deben
de ser diligentes y cuidadosos exista o no alguna consecuencia por sus errores. Asi lo dijo Juan
Bernardo Tascon: “Uno tanto en el ejercicio como abogado como en el ejercicio como arbitro
procura hacer las cosas bien” (J.B. Tascon, comunicacion personal, 11 de marzo de 2026). Y por
ultimo, hubo un argumento introducido por Felipe Gonzalez que, ademds de hablar sobre la ética
profesional que siempre debe mediar en el trabajo de un arbitro, menciona que el estandar
probatorio para lograr una condena del Estado es tan alto, que incluso ante la existencia de
jurisprudencia favorable, resultaria complejo que una accion de reparacion directa por un error

arbitral prosperara en la practica.

4.2.3. (;Cree que la falta de una precedente claro y estable frente a este tema por parte
del Consejo de Estado genera inseguridad juridica frente a quien tuvo que soportar

el error?

La diferencia entre esta pregunta y la anterior es que se cambia el sujeto que sufre la
inseguridad juridica. En lugar del arbitro, esta pregunta busca identificar ante qué inseguridades
estan expuestos los ciudadanos que puedan ser victimas de laudos errados. En contraste con la

pregunta anterior, aqui podemos encontrar respuestas mas equilibradas.

El resultado de las entrevistas fue: cuatro arbitros respondieron afirmativamente; cuatro
negaron la existencia de inseguridad juridica; y dos abordaron la respuesta desde perspectivas

distintas. Dentro de quienes creen que si existe alguna inseguridad, estd Santiago Sierra quien



70

afirma que esta situacion hace que quien sufra un error arbitral no tenga certeza de qué accion
iniciar: si una accion de reparacion directa o una accion de responsabilidad civil contra el arbitro
directamente. En palabras del arbitro: “Siempre serd mejor tener una linea clara y consolidada, y
mientras no la haya, quienes sufran errores la van a pensar dos veces” (S. Sierra, comunicacion
personal, 2 de marzo de 2026). Luis Felipe Estrada hizo mencion al mismo argumento en su

entrevista.

Juan Antonio Gaviria hace un andlisis muy interesante, planteando que la fuente de la
inseguridad no es la jurisprudencia per se, sino la posibilidad de que el Consejo de Estado cambie
de postura. Dados los cortos periodos de 8 afios que tienen los consejeros de Estado, es probable

que las nuevas personas que ostenten los cargos publicos cambien el paradigma.

Cuatro arbitros negaron la existencia de inseguridades. Es mas, Martin Giovani Orrego
sostuvo que la incertidumbre puede generar ventajas para los pretensores de una indemnizacion
por error arbitral, pues, al no cerrarse la puerta de ninguna de las acciones estos pueden acudir a la
que consideren mas beneficiosa. Por otro lado, Sergio Yepes es partidario de que la accion mas
beneficiosa para los ciudadanos es la accion de responsabilidad civil extracontractual. Yepes
considera que todavia no hay mucho desarrollo del cual fiarse para preferir una accion frente al
Estado que instaurar acciones directamente frente al arbitro. Por su parte, Juan Bernardo Tascon,
nos comentd que en su experiencia, las partes no acuden al arbitraje pensando en quién sera el
responsable en caso de que se profiera un laudo errado, por lo que no genera un desincentivo ni un

riesgo para el usuario.
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Dos arbitros, Mateo Posada y Alejandro Velasquez, se salieron de una respuesta de si o no
y hablaron desde otras perspectivas. Posada menciona que mas alla de inseguridades, genera
desigualdad entre personas que se encuentren en situaciones analogas pero en momentos distintos.
Por ejemplo, las sentencias de 2021 y 2025 tienen fallos contradictorios, lo cual da pie a la
existencia de soluciones distintas a situaciones iguales. Posada considera el precedente como uno
de los pilares del Estado Social de Derecho, al afirmar que “para mi, lo mas importante en el Estado
de Derecho es el precedente, que es fuente de derecho por dos razones: confianza legitima e
igualdad” (M. Posada, comunicacion personal, 11 de marzo de 2026). Finalmente, Posada aclara

que a pesar de que en casos iguales se debe fallar de igual manera, los Estados no son perfectos.

Por ultimo, Alejandro Velasquez abre un camino por explorar al responder esta pregunta.
Alejandro se cuestiona por la inseguridad juridica de los centros de arbitraje, entidades que
administran los procesos y filtran a los arbitros, entre otras actividades y que podrian llegar a ser
sefialados como responsables de ciertos errores. Velasquez gradia el riesgo como minimo para los

arbitros, medio para las victimas de los errores y alto para los centros de arbitraje.

4.2.4. (;Cree que su actividad arbitral se ha visto afectada de alguna manera por la falta
de certeza en cuanto a quién es el llamado a reparar los perjuicios ocasionados en

virtud de un error arbitral?

Las respuestas a esta pregunta fueron completamente undnimes por los arbitros
entrevistados en el sentido de que ninguno ha visto afectado su ejercicio como arbitro por la falta

de certeza en cuanto a quién es el llamado a responder por los perjuicios ocasionados en virtud de
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un error arbitral. Todos nos expresaron que sin importar si sean ellos directamente o el Estado el
que deba responder por un presunto error de esta indole siempre procuran ejercer el arbitraje de la
mejor forma posible tomando sus decisiones con independencia y raciocinio. Ademas, Felipe
Gonzalez, por ejemplo, aclar6 que al saber que puede ser responsable de manera civil, disciplinaria
y hasta penal por su actividad como arbitro ya existen suficientes presiones para hacer las cosas

bien.

No obstante, el arbitro Alejandro Velasquez nos expres6 una preocupacion valida y que no
fue ajena a las demads entrevistas. Este expreso que, a pesar de que su actividad arbitral no se ha
visto afectada por esta incertidumbre, si prevé que podria inquietarse en caso de que proximamente
haya certeza en el ordenamiento juridico de que el Estado es el llamado a responder en estos casos.
Lo anterior debido a que el Estado se veria atraido a regular mucho maés el arbitraje. Velasquez

anadio,

Un ejemplo muy claro es cuando el Estado no le empez6 a gustar una serie de laudos que
se empezaron a emitir el Estado dijo bueno voy a controlar mas la designacion de arbitros
y via directivas empez6 a poner mas restricciones desde el gobierno de Santos. Esto
continud pasando en el gobierno de Petro. Podria salir una ley que diga que el Estado va a
participar en el proceso de renovacion de listas de los centros arbitrales para hacer alguna

revision. (A. Velasquez, comunicacion personal, 16 de marzo de 2026)
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4.2.5. ;Como arbitro, considera que al ejercer funcion jurisdiccional hay motivos
validos para pensar que el Estado es el llamado a responder por un eventual error

en la labor arbitral que ejerce?

Para empezar, las respuestas a esta pregunta por parte de los arbitros fueron muy divididas
puesto que de los diez entrevistados seis de ellos consideraron que al ejercer funcion jurisdiccional
no hay motivos validos para pensar que el Estado es el llamado a responder por un error arbitral

en el que puedan llegar a incurrir mientras que cuatro de ellos dijeron que si.

Los arbitros cuya respuesta fue positiva fueron Juan Bernardo Tascon, Luis Felipe Estrada,
Santiago Sierra y Mateo Posada. Lo anterior lo sostuvieron debido a que entienden que el articulo
116 de la Constitucion le impone a los arbitros la facultad de administrar justicia cuando son
habilitados, ademas, por los particulares por medio de un pacto arbitral. Dentro de este grupo, Juan
Bernardo Tascon afirmo6 que a él no le cabe ninguna duda de que cuando las partes lo habilitan
como arbitro comienza su actuar como juez por autorizacion del Estado, lo que implica el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. Asimismo, Santiago Sierra considerd que le parece logico que si la
Constitucion le otorgd funcion jurisdiccional a los arbitros luego el error arbitral deberia verse

cobijado como causal de responsabilidad estatal.

Es importante destacar que, aunque Felipe Gonzélez aclard que en su opinion los arbitros
no deberian ejercer funcion jurisdiccional, es consciente de que la normativa colombiana actual
respecto al tema es que si. Por otro lado, Alejandro Velasquez en su respuesta a esta pregunta

afirmo que, aunque reconoce que el argumento del ejercicio de funcion jurisdiccional de los
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arbitros por mandato constitucional es muy fuerte, considera que hay argumentos ain mas fuertes

para considerar que el Estado no debe responder por errores arbitrales.

4.2.6. ;Cudales cree que son las consecuencias de una u otra postura para los
ciudadanos que tienen una pretension indemnizatoria en virtud de un error arbitral

que les haya generado ciertos perjuicios?

Las respuestas a esta pregunta van mas alla de una respuesta negativa o positiva, sino que
buscan detectar qué consecuencias o implicaciones tienen las posturas de este debate en la mente
de los arbitros pensando en quienes buscan obtener una indemnizacioén por un error arbitral que
les haya generado ciertos perjuicios. Por un lado, algunos de los arbitros entrevistados como
Alejandro Veldsquez y Juan Antonio Gaviria consideran que los ciudadanos pueden tener una
mayor posibilidad de obtener su indemnizacion en caso de que el Estado deba responder debido a
su musculo patrimonial mayor al de los arbitros. Juan Bernardo Tascon estd de acuerdo con esta
postura; sin embargo, considera que igual el camino para el ciudadano es “bastante empinado”,
debido al altisimo estandar probatorio que ha sido descrito por la jurisprudencia del tema en

cuestion.

Por otro lado, el arbitro Martin Giovani Orrego considerd que si los ciudadanos se sintieran
mucho mas tranquilos a sabiendas de que el Estado puede responder por los errores arbitrales y no
pensaran que el arbitraje se justifica por la especialidad de los arbitros en las distintas materias,
entonces, acudirian a la jurisdiccion ordinaria. Asimismo, tanto Sergio Yepes como Felipe

Gonzalez consideran que los ciudadanos tienen vias mds plausibles para conseguir su
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indemnizacion que por medio de la responsabilidad estatal. Gonzalez mencion6 como mecanismos
plausibles la pérdida de honorarios de los arbitros, su expulsion de las listas y el recurso
extraordinario de anulacién. Yepes, por su parte, menciond el proceso civil contra el arbitro como
un proceso mucho mas expedito que el de reparacion directa en contra del Estado. También
menciond que el ciudadano se podria ver, ademas, beneficiado en caso de que el arbitro demandado

cuente con una péliza de responsabilidad civil para su ejercicio profesional como tal.

Adicionalmente, el arbitro Mateo Posada considero que, en caso de que sea viable buscar
la indemnizacion via responsabilidad estatal, el ciudadano contaria con un fuero concurrente para
demandar tanto al Estado como al arbitro civilmente para buscar su indemnizacion. Al contrario,
el arbitro Luis Felipe Estrada consider6 que si €l estuviera en los zapatos de un ciudadano con una
pretension de esta indole, siempre y cuando no cambie la LEAJ, buscaria la indemnizacion via
responsabilidad del Estado. Finalmente, Santiago Sierra trajo a colacién la consecuencia de
incertidumbre para los ciudadanos, ya que mientras no haya una “linea jurisprudencial clara y
consolidada sobre los titulos de imputacion, quienes sufran un error tendran dudas sobre cémo

proceder” (S. Sierra, comunicacion personal, 2 de marzo de 2026).

4.2.7. ¢Ensulabor como darbitro usted se considera, para efectos de la LEAJ, un agente

Jjudicial?

Esta pregunta buscaba analizar el entendimiento de los arbitros entrevistados del capitulo
sexto de la LEAJ en cuanto al término agente judicial y si ellos se identifican o no como tal. Para

empezar, cabe mencionar que, de los 10 arbitros entrevistados, seis de ellos si se consideran
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agentes judiciales para efectos de la LEAJ, tres dieron la respuesta negativa y uno se abstuvo de

dar una respuesta.

Comenzando por quienes dieron la respuesta afirmativa algunos como Felipe Gonzdlez y
Santiago Sierra dieron su respuesta aislandola de su opinidén respecto a como deberia ser y
simplemente afirmaron que, en el marco de la LEAJ y especialmente la Constitucion, si se
consideran agentes judiciales cuando actian como arbitros nacionales en Colombia. Dicho esto,
Luis Felipe Estrada afirma que, aunque no se considera un agente judicial en abstracto, para efectos

de la responsabilidad estatal, la LEAJ lo considera como tal.

Por otro lado, tanto Juan Antonio Gaviria, Juan Bernardo Tascén y Mateo Posada
respondieron que si se consideran agentes judiciales, no por lo que dice la LEAJ sino porque, como
arbitros, actuan tal cual lo haria un juez en el marco de un proceso judicial. Incluso, mencionaron
que cuentan con los mismos deberes y responsabilidades que un juez, asi como decretar pruebas
de oficio y ordenar la exhibicion de documentos. Ademas, Posada menciond que en el marco de
las audiencias del proceso arbitral le explica a las partes que como arbitro esta investido de funcion
jurisdiccional y tiene poderes propios de un juez de la Republica, por lo que podria acudir a

medidas policivas en caso de ser necesario.

En lo concerniente a las respuestas negativas a esta pregunta, tanto Alejandro Velasquez
como Martin Giovani Orrego adujeron, para fundamentar su negativa a la pregunta, la falta de

vinculacién de los arbitros a la Rama Judicial y a la estructura organica del Estado. Finalmente,
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Sergio Yepes también respondi6 de forma negativa, pero afirmando que €l considera la justicia

arbitral como una especie de justicia paralela basada en el principio de kompetenz kompetenz.

4.2.8. (Ha conocido casos, ya sean propios o cercanos, donde se haya intentado pedir

indemnizacion por un laudo presuntamente errado? ;Qué paso?

Realmente las respuestas a esta pregunta fueron undnimes en el sentido de que ninguno de
los arbitros ha conocido casos, ni propios ni cercanos, en los cuales se haya intentado pedir
indemnizacion del Estado por un error arbitral. Aunque todos conocen las sentencias del Consejo
de Estado de 2021 y especialmente la del 2025 y también tienen presente la existencia de este
debate, aparte de esto tienen una referencia adicional de otra sentencia o proceso similar. Esto,
para nosotros, evidencia lo poco comin que es en la practica que las personas intenten este tipo de
indemnizaciones y que, tal como lo mencionaron los arbitros, es mucho mas comin que intenten

acudir al recurso extraordinario de anulacion o, incluso, a la tutela.

4.2.9. ;Cree que el temor a la responsabilidad personal del arbitro puede generar un

desincentivo a la actividad arbitral tanto para los arbitros como para los usuarios?

Esta pregunta buscaba indagar por un posible desincentivo a la actividad arbitral debido a
la responsabilidad personal de los arbitros, teniendo en cuenta la postura del fallo més reciente del
Consejo de Estado. No obstante, la respuesta mayoritaria, especificamente, ocho de los diez
arbitros entrevistados fue negativa. Los arbitros que dijeron que no creian que esto fuera a generar

desincentivo, lo hicieron pensando en que ellos tratan de ejercer su labor arbitral de forma diligente
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y juiciosa, argumentando siempre las razones de decision en sus laudos suficientemente para no
tener que preocuparse por un error de esta indole. El arbitro Daniel Vasquez, defensor de esta tesis
negativa puso como ejemplo a los médicos quienes no dejan de ejercer su profesion o de realizar

procedimientos quirurgicos por el miedo a ser demandados en caso de equivocaciones.

Unicamente dos arbitros, siendo estos Felipe Gonzalez y Santiago Sierra, respondieron
afirmativamente a la pregunta. Sierra afirmé que considera que cualquier profesion que implique
una amenaza de responsabilidad puede generar cierta presion y desincentivo. No obstante,
Gonzalez fue claro en que considera que, aunque si aduce la existencia de este desincentivo, lo
atribuye no unicamente a la responsabilidad por acciones civiles de error, sino de una posible
responsabilidad penal o administrativa en el marco del proceso arbitral. Finalmente, nos parecid
muy interesante la respuesta del arbitro Mateo Posada, quien afirmé que esperaba que la
responsabilidad personal de los arbitros por sus errores si generara este desincentivo. Esto debido
a que le parece un poco preocupante que algunos no se estén tomando la labor arbitral con la
seriedad y diligencia que deberian, buscando pertenecer a listas solo por el estatus que creen que
se les atribuye, y no porque verdaderamente estan dispuestos a hacer el trabajo que requiere

pertenecer a un tribunal de arbitramento.

4.3. Toma de Postura

Tras las entrevistas con algunos de los arbitros, especialmente Santiago Sierra, Mateo

Posada y Felipe Gonzélez, hemos podido comprender que la decision que tomo la Constituyente

de que los arbitros ejercieran funcién jurisdiccional en Colombia fue la que decidid la respuesta
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legalmente consagrada a la pregunta de investigacion de la presente monografia. Esto se
materializo en el articulo 116 de la Constitucion Politica, 1o que llevé a que el capitulo sexto de la
LEAJ regulara en su articulo 74 que las disposiciones del este le aplican también a quienes ejercen
transitoriamente funcion jurisdiccional. Segun lo que nos contaba el arbitro Felipe Gonzalez en su
entrevista, no hubo realmente un motivo muy claro de por qué la Constitucion politica de 1991

decidio tratar el arbitraje como

parte de la actividad jurisdiccional del aparato estatal. No hay muchas razones detras de
esto. Habiendo dicho eso creo que obviamente en Colombia se entiende que los arbitros
administran justicia y pueden cometer errores por lo que estarian en el mismo campo del
error jurisdiccional y por tanto el Estado podria ser responsable. (F. Gonzalez,

comunicacién personal, 16 de marzo de 2026)

El mismo arbitro, ademas, nos aclar6 que lo anterior solamente es cierto para los arbitrajes
nacionales, en los que nos enfocamos en la presente monografia, puesto que, segtn lo que dijo el
magistrado Antonio José Lizarazo en la Aclaracion de Voto de la Sentencia T 354 de 2019, en
arbitraje internacional, la tesis jurisdiccional no es la aplicable. No obstante, la mayoria de los
arbitros que entrevistamos afirman que, a pesar de que entienden que en Colombia ellos ejercen
funcidn jurisdiccional, su postura personal es que el Estado no tiene por qué responder por errores
arbitrales. Nosotros nos adherimos a esta postura, puesto que, luego de haber estudiado los
argumentos de los magistrados del Consejo de Estado en el capitulo tercero y las entrevistas
realizadas, hemos valorado los argumentos en contra de la responsabilidad estatal por error arbitral

como mas contundentes y con mds peso que aquellos de la postura a favor. Dicho esto, le
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otorgamos gran peso a lo que nos comento el arbitro Mateo Posada en su entrevista al afirmar que
casi ningin pais en el mundo le ha otorgado funcién jurisdiccional a los arbitros. Es pacifico
entonces, a nivel internacional, que los arbitros son particulares que otros particulares habilitan
para resolver un determinado conflicto por su conocimiento especializado en una determinada
materia sin que por ello signifique que estan administrando funcion jurisdiccional como bien hacen

los jueces.

En sintesis, retomando los argumentos a favor de que el Estado responda patrimonialmente
por errores arbitrales debido al articulo 74 de la LEAJ y a la funcién jurisdiccional que les otorga
la Constitucion Politica es evidente que estos se quedan cortos para justificar esta postura. Son
normas que al final del dia no tienen consonancia con lo que realmente constituye la actividad
arbitral y con lo que debe fundamentar la responsabilidad del Estado. Tal como lo establecio el
arbitro Luis Felipe Estrada en su entrevista, es evidente que la lectura adecuada del articulo 74 de
la LEAJ efectivamente da a entender que el Estado debe responder por los errores de los
particulares que ejerzan funcion jurisdiccional. El problema es que esto no tiene sentido desde el
punto de vista teorico. Pues los arbitros no son agentes estatales y, por ende, no tiene sentido que
comprometan la responsabilidad del Estado. Hemos comprendido que la relacion del Estado
colombiano con el arbitraje se limita a la autorizacién del mismo via norma constitucional puesto
que son las partes las que luego habilitan a los arbitros para resolver un determinado conflicto. El
Estado no participa en la seleccion de los arbitros ni en el desarrollo del proceso arbitral ni en la
elaboracion de los laudos y, por consiguiente, los arbitros no son funcionarios de la Rama Judicial

ni agentes estatales ni tienen un lugar en la estructura orgénica del Estado.
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Sumado lo anterior, el argumento de la voluntariedad del arbitraje tiene mucho peso, puesto
que son las partes las que derogan la jurisdiccion del Estado y a los jueces de la Republica, bajo la
creencia de que un particular que ejerce profesionalmente el arbitraje tiene la posibilidad de
resolver la controversia de manera mas adecuada, debido a su especializacion en la materia. Luego,
no tiene sentido que, bajo la creencia de que al arbitro, elegido libremente por las partes, cometid
un error que les haya causado ciertos perjuicios, le exijan una indemnizacion al Estado con el
argumento de que el arbitro ejerce funcion jurisdiccional segin la LEAJ. Como lo dijo el arbitro
Santiago Sierra en su entrevista, el mensaje de la sentencia de octubre de 2025 es un mensaje de
coherencia pues, “cdmo se encuentra logica en un planteamiento en virtud del cual si uno se exime
de la oferta jurisdiccional del Estado y se va a una alternativa y el arbitro se equivoca entonces me

debe indemnizar el Estado” (S. Sierra, comunicacion personal, 2 de marzo de 2026).

Por otro lado, es pertinente volver a otro de los argumentos a favor de la responsabilidad
del Estado por errores arbitrales que sostiene que dicha responsabilidad se fundamenta en que la
administracion de justicia es una funcidon inherentemente publica que los arbitros ejercen en
nombre del Estado, tal como sostuvo Freddy Ibarra en la sentencia de octubre de 2021. Este
argumento carece de sentido tedrico puesto que, tal como lo afirmd el arbitro Luis Felipe Estrada
en su entrevista los arbitros, “tampoco actuan en representacion del Estado sino como una tarea
que le encomiendan las partes del litigio” (L.F. Estrada, comunicacion personal, 5 de marzo de
2026). El arbitro, cuando emite un laudo para resolver un conflicto, lo hace en nombre propio

como particular elegido por las partes, responsable para resolver el litigio en concreto. En ningin
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momento del proceso arbitral el arbitro actia como representante del Estado puesto que no hace

parte de ¢l ni estd habilitado por €l para ejercer la labor arbitral.

Dicho esto, estamos de acuerdo con la sentencia de octubre de 2025 de la consejera ponente
Maria Adriana Marin, quien lleg6 a la conclusion, trayendo a colacion también los argumentos de
la Aclaracion de Voto del magistrado Martin Bermudez, de que el Estado no se encuentra
legitimado para responder por errores que cometen los arbitros. No obstante, es evidente que, asi
como nos lo dijo el arbitro Luis Felipe Estrada en su entrevista, esta sentencia es de subseccion,
no de unificacion y, por lo tanto, es posible que el Consejo de Estado vuelva a cambiar de opinion
respecto al tema que nos compete. Dicho esto, el arbitro en cuestion nos mencion6 que, por mas
que estemos de acuerdo con la postura en contra, es necesario que haya un cambio de la Ley 270
de 1996. Esto debido a que la lectura de la misma da origen a que la interpretacion de la norma sea

utilizada para sostener la postura a favor de la responsabilidad del Estado por errores arbitrales.

Mientras que el arbitro Luis Felipe Estrada nos expreso que considera que el caso fallado
en octubre de 2025 debid haberse llevado a sala plena para emitir sentencia de unificacion al
respecto, la opinion del arbitro Martin Giovani Orrego fue completamente opuesta. Este nos
compartid que no le gustan los precedentes, puesto que considera que estancan la jurisprudencia
cuando ésta tiene que evolucionar a medida que se van dando las discusiones pertinentes de cada
tema. Dicho esto, nos dijo que considera que ain es muy pronto para que haya precedente respecto
a esta cuestion, considerando que apenas se estan dando las discusiones y ha habido pocos fallos
al respecto. No obstante, nosotros consideramos de gran importancia que los particulares que

sufran perjuicios ocasionados en virtud de un error arbitral sepan a quién tienen que demandar.
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Por consiguiente, consideramos relevante un precedente estable por parte del Consejo de Estado

asi sea pronto para exigirlo.
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Conclusion

Para concluir esta monografia, en primer lugar, retomaremos la idea de que el arbitraje es
un método alternativo de solucion de conflictos de caracter heterocompositivo, al cual el articulo
116 de la Constitucion Politica le otorgd la potestad de administrar justicia. Son los arbitros las
personas encargadas de tomar las decisiones mediante laudos arbitrales cuando los particulares
decidan acudir a un tribunal arbitral. Como se dijo en el primer capitulo, los arbitros son
particulares investidos transitoriamente de facultades para resolver conflictos con la misma
potestad que un juez. Asi lo establece la Ley 270 de 1996, al equiparar los efectos de los laudos

arbitrales con los de una sentencia judicial.

La inminente similitud entre la figura del juez y el arbitro genera una zona gris donde se
crean dificultades al momento de determinar al responsable de un error arbitral. A pesar del
parecido entre ambas figuras, podemos encontrar diferencias de gran peso: los arbitros son
habilitados por un negocio juridico de las partes del conflicto, son remunerados por las mismas
partes y no por el Estado, no siempre son abogados y no cumplen una funcidén permanente, entre

otras diferencias.

A lo anterior, se suma la taxatividad definida por el legislador para los escenarios en que
se puede impugnar un laudo arbitral. El arbitraje es un método de resolucion de conflictos de inica
instancia, dejando pequefio espacio para interponer un recurso extraordinario de anulacion. Esto

implica la posibilidad de que un error sustancial de un arbitro puede no encajar en ninguna de las
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causales para interponer este recurso, lo que deja a la parte afectada sin un recurso procesal efectivo

para revertir el laudo.

Posteriormente, en la Ley 270 de 1996 el legislativo regulo en el capitulo sexto lo relativo
a La Responsabilidad del Estado y de sus Funcionarios y Empleados Judiciales. Dicho capitulo
regul6 el error jurisdiccional, los presupuestos del mismo y finalmente, en su articulo 74, establece
la aplicacion de las normas del capitulo y que estas le aplican a los agentes estatales y a quienes

ejerzan justicia de forma transitoria.

La norma anteriormente mencionada llevd a que muchos entendieran que los errores
arbitrales también podrian dar lugar a una responsabilidad patrimonial del Estado, asi el articulo
90 de la Constitucion dijera que el Estado responderd por las actuaciones u omisiones de los
“agentes estatales” cuando generen dafios antijuridicos. Dicho esto, en fallo de octubre de 2021 el
magistrado Freddy Ibarra decidi6 que el Estado si estaba legitimado para responder por errores de
esta indole, por lo cual el magistrado Martin Bermtdez aclard su voto para afirmar que no estaba
de acuerdo con esta postura. Posteriormente, en octubre de 2025, el Consejo de Estado tuvo que
volver a fallar en segunda instancia una controversia de error arbitral y, en esta ocasion, la
magistrada Maria Adriana Marin dijo que el Estado no estaba llamado a responder por los errores
de los arbitros. Sin embargo, el pecado de la sentencia fue que, asi como lo adujo en su Salvamento
de Voto el magistrado Fernando Alexei Pardo, a la magistrada le falt6 hacer una interpretacion
sistematica de la LEAJ en conjunto con la norma constitucional para poder llegar a la conclusion

a la que arribo.
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Del trabajo de campo pudimos obtener una vision mas completa de las diversas posturas
que suscitan en el marco de este debate. Para nuestra sorpresa, la mayoria de los arbitros que
entrevistamos estuvieron de acuerdo con la sentencia de octubre de 2025 de la magistrada Maria
Adriana Marin. Estos, en su mayoria, parecen comprender que, aunque indudablemente ejercen
funcion jurisdiccional, lo hacen de forma transitoria, lo que no por ello los vuelve agentes estatales.
No obstante, pudimos ver que este no es un tema que preocupe a los arbitros en exceso puesto que:
1) entienden que de cualquier modo el estandar probatorio es demasiado alto; 2) todos intentan
hacer su trabajo de forma impecable sustentando sus laudos adecuadamente para no tener que
preocuparse por un eventual error; y 3) no consideran que en general sea un tema que genere mucha
inseguridad juridica ni que vaya a desincentivar la actividad arbitral. Es evidente que, aunque el
debate es de conocimiento de todos los arbitros que entrevistamos, todavia no es un tema muy
recurrente que los particulares intenten reclamarle al Estado que indemnice los perjuicios sufridos
por un error arbitral. Esto se hizo evidente al confirmar que ninguno de los arbitros entrevistados

conocia un caso cercano donde ello hubiera sucedido.

Lo anterior no significa que el debate no sea relevante en la practica, puesto que
consideramos que es imperativo que, cuando un particular crea que ha sufrido un error en el marco
de un proceso arbitral, tenga claro a quién debe demandar. Es evidente que al no haber atn un
precedente consolidado en la materia los particulares podrian intentar conseguir la indemnizacion
via responsabilidad estatal siguiendo los argumentos de esta postura que fueron sustentados por el
fallo de 2021. Sin embargo, para nosotros tampoco cabe duda de que las partes pueden acudir a la
responsabilidad civil directa del arbitro para que responda por un error que, de igual modo, seria

la consecuencia si el Estado responde y luego repite contra aquel. No obstante, es evidente que el
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estandar probatorio para el error arbitral es tan alto que este mecanismo solo podria llegar a

prosperar en caso de un error grosero del arbitro.
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Anexo A

Estas preguntas son de creacién nuestra y se hicieron con la intenciéon de obtener
informacion directa y actualizada sobre el funcionamiento practico del arbitraje en el ordenamiento
juridico colombiano. Este ejercicio fue para conocer, desde la experiencia de quienes ejercen la
funcion arbitral, los alcances, limites y particularidades del ejercicio de la funcion jurisdiccional
por parte de particulares. El propdsito del trabajo de campo era identificar, a partir de la opinion
de quienes se encuentran directamente involucrados en la resolucion de este debate juridico, la
necesidad de consolidar un precedente definitivo en la materia, asi como los riesgos a los que se
ven expuestos como consecuencia de la actual situacion de incertidumbre juridica respecto a quién

debe responder por los perjuicios ocasionados en virtud de un error arbitral.

Trabajo de Campo

Entrevistas

Hola, somos Luisa Munera y Juan José Arbelaez del ultimo semestre de Derecho de la
Universidad EAFIT. Estamos desarrollando nuestra monografia de la responsabilidad estatal sobre

los errores arbitrales.

Introduccion
1. (Cual es su nombre?

2. (En qué se ha especializado en la practica?
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(Desde cuando esta en la lista de la Cdmara de Comercio de Medellin?
(Por qué considera que los particulares estan cada vez mas atraidos hacia la resolucion de

sus controversias por medio del arbitraje en contraste a la jurisdiccion ordinaria?

Entrando en materia

Introducir la linea jurisprudencial de la responsabilidad del Estado por error
arbitral.

Contarle al entrevistado que la postura del Consejo de Estado habia sido positiva en cuanto
a que el Estado si estaba llamado a responder en estos casos basandose en argumentos de
ejercicio de funcioén jurisdiccional y de la LEAJ. Sin embargo, en sentencia de octubre de
2025 la magistrada Maria Adriana Marin fallo apartdndose del precedente argumentando
que el Estado no era el llamado a responder por una actividad privada y voluntaria que

solamente autoriza pero que no vigila.

(Qué opinidn tiene usted acerca de la sentencia de octubre de 2025 del Consejo de Estado

en la cual se establece que el Estado no esta llamado a responder por los errores arbitrales?

(Cree que la falta de una precedente claro y estable frente a este tema por parte del Consejo

de Estado genera inseguridad juridica frente a su actividad arbitral?

(Cree que la falta de una precedente claro y estable frente a este tema por parte del Consejo

de Estado genera inseguridad juridica frente a quien tuvo que soportar el error?
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(Cree que su actividad arbitral se ha visto afectada de alguna manera por la falta de certeza
en cuanto a quién es el llamado a reparar los perjuicios ocasionados en virtud de un error

arbitral?

(Como arbitro considera que al ejercer funcidon jurisdiccional hay motivos validos para
pensar que el Estado es el llamado a responder por un eventual error en la labor arbitral

que ejerce?

(Cuadles cree que son las consecuencias de una u otra postura para los ciudadanos que tienen

una pretension indemnizatoria en virtud de un error arbitral que les haya generado ciertos

perjuicios?

(En su labor como arbitro usted se considera, para efectos de la LEAJ, un agente judicial?

(Ha conocido casos, ya sean propios o cercanos, donde se haya intentado pedir

indemnizacion por un laudo presuntamente errado? ;Qué paséd?

(Cree que el temor a la responsabilidad personal del arbitro puede generar un desincentivo

a la actividad arbitral tanto para los arbitros como para los usuarios?
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