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REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA- SUBSECCION B

Bogot4, DC, once (11) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Radicacion: 13001-23-31-000-2005-01670-01 (39.798)
Actor: INEL CARIBE LTDA.

Demandado: NACION-RAMA JUDICIAL

Medio de control: REPARACION DIRECTA

Asunto: APELACION SENTENCIA

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

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 30 de julio de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar

mediante la cual se resolvio lo siguiente:

“FALLA

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

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

II. ANTECEDENTES

1. Lademanda

Mediante escrito del 19 de agosto de 2005 (fls. 1 a 32 cdno. 1), la sociedad Inel
Caribe Ltda., por intermedio de apoderado judicial (fl. 33 cdno. 1), presento
demanda de reparacion directa contra la Nacion-Rama Judicial para que se le
declare patrimonialmente responsable de los perjuicios ocasionados con el error

jurisdiccional contenido en el laudo arbitral proferido el 29 de septiembre de 2003.

La demandante solicitd que se accediera a las siguientes pretensiones:

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

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

3.3. Que se condene en costas a la Nacion — Rama Judicial a favor de
Inel Caribe Limitada” (fl. 5 cdno. 1).

Los fundamentos facticos de la demanda son, en sintesis, los siguientes:

1) Inel Caribe Ltda. y Electrocosta SA ESP celebraron el Contrato de prestacion de
servicios No. Leg-Bo.023-99 cuyo objeto consistié en la revision, deteccién, y
reparacion de fraudes y anomalias en la medicion del consumo de usuarios de

Electrocosta.

2) Inel Caribe Ltda. convocé un proceso arbitral ante la Camara de Comercio de
Cartagena para que se declarara el incumplimiento de Electrocosta SA ESP. En el
proceso se designaron como arbitros a los abogados Liliana Bustillo Arrieta,

Madalina Barboza Senior y Fernando Herazo Girdn.

3) La sociedad convocada incumplié el contrato por las siguientes razones: i) no
determind previamente los procesos técnicos, juridicos y administrativos para la
debida ejecucion del contrato; ii) se abstuvo de orientar o direccionar las revisiones
de fraude o las anomalias de las instalaciones eléctricas; iii) no entregoé la cantidad
minima pactada de contadores para instalacién; iv) no concluy6 los procedimientos
administrativos sancionatorios, por cuanto no realizé la revision y evaluacién de los
contadores que Inelcaribe le entregd para su revision; v) no tramitd ni devolvié los
trabajos realizados y entregados para visto bueno; vi) se abstuvo de pagar la
remuneracion pactada por concepto de sanciones impuestas, y en la mayoria de
casos facturadas a los usuarios y pagadas por estos y vii) ho pagd el precio
acordado por los casos de expedientes con sanciones impuestas a usuarios, y que
fueron remitidos a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para

surtir el recurso de apelacion.

4) En el tramite arbitral Inel Caribe Ltda. pidi6 que se condene a Electricaribe SA
ESP a pagar la suma de $1.531°126.369.
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5) El 29 de septiembre de 2003 el tribunal arbitral profirié el laudo correspondiente
a través del cual declaré el incumplimiento parcial de las obligaciones referidas en
los numerales 4.4.1, 4.4.2, 443, 444, 445, 446 y 4.4.7 de la demanda
presentada por Inel Caribe. Sin embargo, en el laudo solo se reconocieron perjuicios

materiales por los numerales 4.4.3y 4.4.7.

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

$57.079.995.00 por costas procesales.

7) Electrocosta SA ESP interpuso recurso de anulacion contra el laudo arbitral. La
Sala de Decisién Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena declaré

infundado el recurso mediante sentencia del 12 de febrero de 2004.

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

Sexto Civil del Circuito de Cartagena.

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

recaudo efectivo de las sanciones impuestas a los usuarios.

2. Laadmision y la contestacion de la demanda
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1) El Tribunal Administrativo de Bolivar admitio la demanda mediante auto del 13 de

septiembre de 2005 (fl. 89 cdno. 1) y ordend su notificacion.

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

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

Constitucion Politica y la ley.

b) La parte actora no acreditd que las decisiones jurisdiccionales proferidas fueran

injustas y, por tanto, que hubieran afectado sus intereses legitimos.

3. Los alegatos de conclusién

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

Publico para que rindiera concepto (fl. 147 cdno. 1).

1) La parte actora manifestd que estaban acreditados los presupuestos de la
responsabilidad del Estado por error jurisdiccional. Indicé que contra el laudo arbitral
se interpuso el recurso procedente y, ademas, se encontraba en firme. En relacion
con el yerro endilgado agrego que este consistié en la apreciacion de los perjuicios
materiales concretamente el lucro cesante, ya que el tribunal de arbitramento
desconocio sin ninguna justificacion la experticia practicada en el proceso arbitral
(fls. 148 a 155 cdno. 1).
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2) La Rama Judicial replico el escrito de contestacion de la demanda (fls. 156 a 163
cdno. 1).

3) El Ministerio Publico rindié concepto en el cual solicité denegar las suplicas de la
demanda. Los fundamentos del concepto rendido en la primera instancia son los

que se resumen a continuacion (fls. 164 a 179 cdno. ppal.):

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

y la jurisprudencia en la materia, aspectos que blindan la decision adoptada.

b) El laudo fue objeto de andlisis por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Cartagena y lo encontr6 ajustado a derecho.

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

responsabilidad patrimonial del Estado.

4. La sentencia de primera instancia

El 30 julio de 2009 el Tribunal Administrativo de Bolivar negé las pretensiones de la
demanda (fls. 181 a 193 cdno. ppal.). Los fundamentos de la decision apelada

fueron los siguientes:

1) La fuente del dafio fue la decision jurisdiccional contenida en el laudo arbitral y

no la posibilidad de que los particulares administren justicia transitoriamente.
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2) Si bien la justicia arbitral se asemeja a la justicia institucional en cuanto a los
poderes y deberes de los arbitros, no se puede equiparar la actuacion de estos a la
de los jueces ordinarios, de alli que “el Estado no debe responder por la actuacion

de personas ajenas” a sus propios funcionarios o servidores publicos.

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

4) La falla del servicio invocada en la demanda no es imputable al Estado dado que

no fue causada por ninguno de sus agentes.

5. El recurso de apelacion

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

Los fundamentos del recurso de apelacion son, en sintesis, los siguientes (fls. 195

a 221 cdno. ppal.):

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

2) El articulo 74 de la Ley 270 de 1996 preveé que las disposiciones relacionadas
con la responsabilidad patrimonial del Estado por error jurisdiccional, privaciéon
injusta de la libertad o defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
son aplicables a todos los agentes del Estado, asi como también a los particulares

gue excepcional o transitoriamente ejerzan o participen de la funcién jurisdiccional.
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3) El error jurisdiccional cometido por los arbitros compromete la responsabilidad de

la Rama Judicial porque aquellos administran justicia de manera transitoria.

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

por la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena.

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

podria repetir contra los respectivos arbitros.

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

funcionarios publicos”.

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

reclamados por Inel Caribe Ltda. eran hipotéticos o eventuales.

6. El tramite de segunda instancia

Mediante auto del 10 de diciembre de 2010 se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion en esta instancia y al Ministerio Publico para rendir concepto
(fl. 237 cdno. ppal.).
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Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, la Sala resuelve el asunto sometido a consideracion con el
siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia, y anuncio de la decision, 2) analisis

del caso concreto, 3) conclusion general, y 4) condena en costas.

1. Objeto de la controversia y anunci6 de la decisién

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

contenidos en laudos arbitrales.

Ademas, la Sala tendra que determinar si quedaron o no acreditados los

presupuestos del error jurisdiccional.

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

atribuyen.

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

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

de 2006- que prevé:

“La jurisdiccién de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar
las controversias vy litigios originados en la actividad de las entidades
publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico
superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de
Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la Constitucion y la ley. // Esta jurisdiccion podra juzgar,
inclusive, las controversias que se originen en actos politicos o de
Gobierno. // La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la
ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de
los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional”.

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

conocer de esta controversia.

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

cualquiera que sea el régimen aplicable”.

1 4...) Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en
curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el
régimen juridico anterior”.
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La Sala reitera que en este caso no se pide la declaratoria de responsabilidad de un
particular en ejercicio de “funciones propias de los distintos 6rganos del Estado”
(articulo 82 del CCA) o de “funcién administrativa” (inciso primero articulo 104 del
CPACA)?, ya que la pretension esta directamente encaminada contra una entidad
estatal, en este caso la Rama Judicial, con apoyo en el contenido y alcance del
articulo 74 de la Ley 270 de 1996.

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

o atribuible al Estado.

En el caso concreto, la parte actora cuestiona la decision de primera instancia en
tanto concluyé que los dafios derivados de posibles errores jurisdiccionales

contenidos en laudos arbitrales no podian atribuirse a la Rama Judicial.

La Sala precisa que la responsabilidad solicitada en la demanda no encuentra su
causa en la habilitacion que hizo el constituyente y que desarroll6 el legislador para
que los particulares pudieran administrar justicia, tal como lo precisé el tribunal de

primera instancia.

En tal virtud, la parte actora no pide que se declare la responsabilidad del Estado
por la habilitacién de administrar justicia contenida en los incisos tercero y cuarto

del articulo 116 de la Constitucion Politica, segun los cuales:

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

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de

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

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

Barboza Senior y Fernando Herazo Giron.

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

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

funcionamiento de la administracion de justicia.

El articulo 74 ibidem fija el contenido y alcance de las disposiciones del mencionado

acapite de la ley. La norma prevé lo siguiente:

“Las disposiciones del presente capitulo se aplicaran a todos los
agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial asi como también
a los particulares que excepcional o transitoriamente ejerzan o
participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional de acuerdo con lo
gue sobre el particular dispone la presente Ley Estatutaria.

En consecuencia, en los preceptos que anteceden los términos
‘funcionario o empleado judicial’ comprende a todos las personas
seflaladas en el inciso anterior” (negrillas adicionales).

Como se advierte el articulo 74 contiene una disposicion que define qué debe
entenderse por “agente judicial” para efectos del articulo 65 puesto que no solo
adquieren esa condicion los funcionarios o empleados judiciales sino, también, los
particulares que excepcionalmente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién

jurisdiccional.
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En otros términos, para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado el
legislador catalogd a los particulares en ejercicio de funcion jurisdiccional como
agentes judiciales y, por tanto, fijo el centro de imputacion en la Rama Judicial, por
cuanto, el término “agente estatal” no se reduce exclusivamente a los servidores
publicos de que trata el articulo 123 constitucional, lo anterior en consideracion de
gue desde un punto de vista constitucional, la actuacién publica y el ejercicio de las
funciones propias del Estado no se agota con la actividad de los empleados
publicos, de los trabajadores oficiales o de los miembros de las corporaciones
publicas sino que, con fundamento en los articulos 116, 123y 210 y en desarrollos
legales se involucran particulares como agentes estatales, para el ejercicio de
funciones administrativas vy, transitoriamente, inclusive de funcién publica como lo
es la jurisdiccional, en la condicién de conciliadores, arbitros y jueces de paz, sobre

la base de que esta es propia y exclusiva del Estado.

En este caso la legitimacion esté asignada directamente por la Ley 270 de 1996 al
sefalar inequivocamente que la expresion “funcionario o empleado judicial’
comprende a los particulares que transitoriamente estan investidos de la funcion

jurisdiccional o que participen de la misma.

La Corte Constitucional declar6é exequible el articulo 74 de la Ley 270 de 1996 con

apoyo en el 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.
Valga anotar que, en este ultimo caso, se incluyen igualmente a las
autoridades indigenas y a los jueces de paz, pues en el momento de
dirimir con autoridad juridicalos conflictos de su competencia, ellos
son realmente agentes del Estado que, como se vio, también estan
sometidos al imperio de la Constitucion y de la ley y, por tanto, también
son susceptibles de cometer alguna de las conductas descritas en los
articulos anteriores del presente proyecto de ley” (negrillas fuera del texto
original).

3 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, MP Vladimiro Naranjo Mesa.
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Igualmente al declarar la constitucionalidad del articulo 65 ibidem la Corte
Constitucional preciso:

“(...) el inciso primero del presente articulo es exequible, pues si bien
so6lo hace alusion a la responsabilidad del Estado -a través de sus
agentes judiciales- por falla en el servicio, ello no excluye, ni podria
excluir, la aplicacién del articulo 90 superior en los casos de la
administraciéon de justicia. En efecto, sin tener que entrar a realizar
andlisis alguno acerca de la naturaleza de la responsabilidad estatal y sus
diversas modalidades -por escapar ello a los fines de esta providencia-,
baste sefialar que el principio contemplado en el articulo superior citado,
segun el cual todo dafio antijuridico del Estado -sin importar sus
caracteristicas- ocasiona la consecuente reparacion patrimonial, en
ningun caso puede ser limitado por una norma de inferior jerarquia, como
es el caso de una ley estatutaria. Ello, en vez de acarrear la
inexequibilidad del precepto, obliga a una interpretacion mas amplia que,
se insiste, no descarta la vigencia y la aplicacion del articulo 90 de la Carta
Politica” (se destaca).

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

caso concreto:

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

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



15

Expediente No. 13001-23-31-000-2005-01670-01 (39798)
Actor: Inel Caribe Ltda.
Medio de control de reparacién directa

La Subseccion A de esta Seccion llego a la misma conclusion a partir del siguiente

razonamiento®:

“En conclusién, teniendo en cuenta que, tratdndose de las autoridades
gue ejercen jurisdiccion en los territorios indigenas, no ha sido aun
promulgada la norma que regule su constitucion como entidades
territoriales, ni tampoco existe una nhorma que les otorgue capacidad para
representar a la Nacion, es razonable deducir que, dada la vinculacion
funcional entre esos agentes judiciales y la Nacién - Rama Judicial, los
efectos patrimoniales de las acciones u omisiones de dichas autoridades
recaigan en el 6rgano ‘Rama Judicial’ y que por ende, de conformidad con
lo dispuesto en la ley, la representacion le corresponda asumirla al
Director Ejecutivo de Administracion Judicial’.

De modo que, para los efectos del Capitulo VI de la Ley 270 de 1996, los particulares
qgue ejercen transitoriamente funcién jurisdiccional y las autoridades indigenas se
eguiparan a agentes judiciales, pues, por autorizacion de la Constitucion y de la ley
ejercen funcion jurisdiccional en nombre y representacion del Estado, por
consiguiente, la Rama Judicial es la llamada a defender el interés juridico que se
discute en el proceso® y a representar a la Nacién, en los términos del inciso tercero
del articulo 149 del CCA’ con independencia de si las respectivas demandas tienen

0 No vocacion de prosperar, lo cual dependera de cada caso concreto.

Sostener que los arbitros no comprometen la responsabilidad del Estado con el
ejercicio de jurisdiccional implica desconocer que la administracion de justicia es
una funcion estatal y que la justicia se administra “en nombre de la Republica de

Colombia”, incluso cuando se trata de un laudo arbitral.

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

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

7 “El Presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se relacione con el Congreso. La
Nacion-Rama Judicial estara representada por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial”.
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Los articulos 1, 2 y 125 de la Ley 270 de 1996 definen la actividad jurisdiccional
como una funcién y un servicio publico esencial e intransferible® a cargo del Estado
y que tiene como propoésitos basilares garantizar (i) la efectividad de los derechos

de las personas, (i) la convivencia pacifica y (iii) el orden publico.

La Corte Constitucional al declarar la constitucionalidad de las mencionadas

disposiciones precisé®:

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

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

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

9 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, MP Vladimiro Naranjo Mesa.
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(...) Como se expreso en el acépite anterior, el derecho de todas las
personas de acceder a la administracion de justicia se relaciona
directamente con el deber estatal de comprometerse con los fines propios
del Estado social de derecho y, en especial, con la prevalencia de la
convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo, el respeto a la dignidad
humana y la proteccién a los asociados en su vida, honra, bienes,
creencias, derechos y libertades (Art. 1o y 20 C.P).

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

De modo que es errado afirmar que en este tipo de supuestos los arbitros responden
de manera directa a través del instituto de la responsabilidad civil dado que esa
conclusién contraviene el articulo 90 de la Constitucion y constituye una afectacion
de los derechos de las victimas, al tiempo que olvida que la responsabilidad del

Estado es institucional y no exclusivamente orgénica.

La administracion de justicia no se puede concebir como una actividad particular o
privada, porque ello atentaria contra las pilares mismos del Estado soberano de
Derecho, particularmente del principio de Estado Unitario que, implican que ciertas

funciones no son transferibles a los entes territoriales'® ni a los particulares, aunque

10 “Este principio indica que las autonomias constitucionalmente reconocidas, no resquebrajan la
unidad politica del Estado ya que, carentes de potestades soberanas o propias de la soberania
estatal, los entes territoriales no disponen, entre otras, de funcidn legislativa”. Corte Constitucional,
sentencia C-119 de 2020. Dicha sentencia ahonda en las funciones que no pueden ser objeto de
transferencia, al ser propias de la soberania estatal: “La funcion jurisdiccional radica en la Nacién y
su funcionamiento debe ser desconcentrado (articulo 228 de la Constitucion), mas no
descentralizado. El manejo de las relaciones internacionales es una funcién radicada exclusivamente
en el Presidente de la Republica (articulo 182, n. 2 de la Constitucion). La politica monetaria, incluido
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estos puedan ejercerlas pero, en nombre del Estado (idea de las “fonctions
régaliens”) y, a la vez, desconoceria el principio constitucional de separacién entre
lo publico y lo privado reconocido en la sentencia C-212 de 2017 de la Corte
Constitucional. La justicia, como funcién publica ejercida por servidores publicos o
por particulares es una sola y esta a cargo del Estado solo que la Constitucion y la
ley excepcionalmente autorizan que la impartan particulares, pero, en su nombre y

representacion.

De aceptarse que los arbitros no son agentes estatales sino que actian en nombre
propio no habria cémo reclamar, predicar o deducir responsabilidad de aquellos
porque, se insiste, la administracion de justicia, como funcion publica, es una sola a
cargo del Estado y, en ese contexto, la actuacién desplegada por los arbitros no

constituye una funcién de naturaleza privada sino publica, en nombre del Estado.

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

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

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

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

el acufio de la moneda, es una funcion exclusiva del Banco de la Republica (articulo 371 de la
Constitucioén)”.

11 4 a jurisprudencia ha sefialado que esa norma (Articulo 40 del Cédigo de Procedimiento Civil)
que regia desde el 1 de julio de 1971, fue subrogada por la ley estatutaria de administracién de
justicia, 270 de 1996, que regulé la materia en su integridad” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 5 de diciembre de 2007, exp 15.128, MP Ramiro Saavedra Becerra.
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3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse
el perjuicio con el empleo de recurso que la parte dej6 de interponer.

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

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

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

Carta.

En tal virtud, de afirmarse que los arbitros, en el ejercicio de la funcion publica
jurisdiccional, no son agentes del Estado sino, que actdan en su propio nombre, se
llegaria a la inaceptable conclusion de que en el Estado colombiano existen
personas o entes privados que disputan la soberania estatal y que, por lo tanto,
ejercen la funcién jurisdiccional en nombre propio y de manera paralela a la
institucional del Estado, razon por la cual el Estado no seria patrimonialmente

responsable por los dafios que puedan causar con ocasion de la actividad
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jurisdiccional dichos particulares. De esta manera, no solo se impactaria
gravemente la base de juridicidad del Estado de Derecho, sino directamente el pilar
de responsabilidad que, complementa necesariamente el sometimiento de las

funciones publicas al derecho.

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

particulares.

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

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

esencia, impartir a la organizacion estatal.

Teniendo en cuenta lo anterior la Ley 270 de 1996-LEAJ extiende las normas de la
responsabilidad por actividad jurisdiccional a los particulares que ejercen tal funcién
por fuera de la Rama Judicial (articulo 74) y, por lo tanto, al definir el error no habla
del error judicial o de la Rama Judicial, sino de error jurisdiccional como aquel
cometido por “una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de
tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria

a la ley” (articulo 66).

La justicia es una funcion soberana e intransferible de alli que la responsabilidad
por su ejercicio es de la Nacion, titular indefectible de la misma. Luego de la
imputacion a la persona juridica Nacién-Rama Judicial, esta a su vez estara
representada por la Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial por las siguientes

razones o fundamentos:

i) En virtud del principio de separacion de poderes el depositario de la funcion

jurisdiccional es la Rama Judicial.

i) Los arbitros ejercen una funcién jurisdiccional transitoria (articulo 116 CP) que,

por regla general, corresponde a la Rama Judicial.

iii) La conciliacion, la mediacién y el arbitraje son mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y de administracion de justicia que benefician a la Rama

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

evaluacion del arbitraje.

v) La Comisién Nacional de Disciplina Judicial es el érgano encargado de investigar

y sancionar las faltas disciplinarias cometidas por los arbitros*2.

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

defendidos por algtin organismo”*3

De otra parte, en el caso de que la Rama Judicial sea demandada dispone de la
facultad de llamar en garantia a los arbitros, lo que resulta razonable, considerando
gue son ellos quienes conocieron, de primera mano, el desarrollo de la actuacién
procesal cuestionada. También, en el evento de resultar condenada a la reparacion
de dafios y perjuicios con ocasion de la actividad de particulares en ejercicio de
funcién jurisdiccional se debera, si no se llamd en garantia y se rednen los

requisitos, repetir contra estos de conformidad con el inciso segundo del articulo 90

12 paragrafo 2° del articulo 55 de la Ley 734 de 2002: “Los arbitros y conciliadores quedaran
sometidos ademas al régimen de faltas, deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses de los funcionarios judiciales en lo que sea compatible con
su naturaleza particular. Las sanciones a imponer seran las consagradas para los funcionarios
judiciales acorde con la jerarquia de la funcién que le competia al juez 0 magistrado desplazado”.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera-Sala Plena, sentencia de 17 de octubre de 2013, exp 23.354,
MP Mauricio Fajardo Gomez.
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de la Constitucion Politica'* y el articulo 2 de la Ley 678 de 2001, lo anterior dado
que los arbitros se equiparan a “agentes estatales” para los efectos de la
responsabilidad patrimonial del Estado, de conformidad con el articulo 74 de la Ley
270 de 1996.

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

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

El articulo 66 de la Ley 270 de 1996 prevé que el error jurisdiccional es “aquel
cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de
tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria

alaley”.

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

gue contiene el error esté en firme.

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

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

15 “La accién de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra
del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una
condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. La misma accién se ejercitara
contra el particular que investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o
gravemente culposa, la reparaciéon patrimonial” (negrillas adicionales).
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error judicial no constituye una tercera instancia del proceso judicial*® en la que las
partes puedan reabrir el debate probatorio y/o juridico sobre las pretensiones y/o

excepciones que no prosperaront’,

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

de esta (error de derecho)™8.

De modo que este evento de responsabilidad persigue el resarcimiento de los dafos
gue se deriven de errores de hecho o de derecho contenidos en una providencia o
decision jurisdiccional debidamente ejecutoriada sin que sea posible ventilar

nuevamente la controversia primigenia en su conjunto.

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

en el proceso correspondiente.

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

responsabilidad patrimonial del Estado.

Ahora bien, cuando se trata de los arbitros entra en juego la autonomia de la
voluntad como elemento adicional que hace que el estandar para identificar el error

y, por consiguiente, condenar patrimonialmente a la Nacion-Rama Judicial sea aun

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

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

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de agosto de 2008, exp 16.594, MP
Mauricio Fajardo Gomez.
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mayor o mas exigente y que, por lo tanto, el Estado Unicamente responda por
equivocaciones graves que materialicen un error manifiesto de apreciacion, que no

puedan comprenderse dentro del margen de apreciacion autbnoma de los arbitros?®.

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

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

en el laudo.

Con fundamento en los anteriores lineamientos, la Sala centrara su andlisis en los
argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion para determinar

si el laudo arbitral de 23 de septiembre de 2009 contiene o no un error jurisdiccional

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

Obligacion Prueba pericial El fundamento del El fundamento del error
incumplida del perjuicio Tribunal para no
reconocer perjuicio
1) Electrocosta | Los peritos | Establecido el | Se desconocié la regla de la
no orientd ni | realizaron una | incumplimiento, no se | sana critica en la valoracion
direccioné las | proyeccién del | reconocio el lucro cesante | probatoria. Los arbitros se
revisiones de | lucro cesante bajo | porque: (i) no se puede | apartaron de la sana critica
fraude o | dos alternativas: | acoger ninguna de las | para valorar el peritaje,
anomalias a | (i) partir del | opciones del dictamen, ya | porque: (i) el célculo de los
las porcentaje de | que la primera es incierta | eventos exitosos no es
instalaciones aciertos del | y perplejay, lasegundaes | contrario a la buena fe, ya
eléctricas contratista para, a | un guarismo hipotético | que los predios sobre los que
través de una | que calcula el acierto a | se hizo la proyeccion fueron

ecuacion, calcular
cual hubiera sido
el porcentaje de lo
suministrado; y (ii)
con fundamento
en la experiencia
directa establecer

partir de una presuncion
de hombre que supone
que un porcentaje de la
poblacién tendria fraude
en las conexiones
eléctricas lo cual es
contrario a la buenafe; (ii)

aquellos sobre los que se
tenia  un  margen de
seguridad de  consumo
fraudulento; (i) el contrato
tenia una evidente funcién
econdmica, impedir el hurto
de energia y sancionarlo; (iii)

un minimo | los peritos olvidaronque el | se demostr6 que eran
porcentaje de | pago de la prestacion no | muchos los usuarios
aciertos. solo dependia de la | fraudulentos, por tanto no era
deteccion del fraude sino | especulacion; (iv) la

de lo efectivamente | razonabilidad de las

recaudado vy, (iii) en el | ganancias debe entenderse

contrato se evidencia que | con fundamento en toda la

el contratista tomo | actividad y, no solamente en

participacion en el riesgo y | el pago hecho por el usuario,

consintié la posibilidad de | pues no porque se debiera

no obtener ganancia | esperar al pago del usuario,

alguna al supeditar la | la ganancia fue una mera

contraprestacion al | expectativa o un simple alea,

recaudo efectivo de la | ya que se disponia de los

sancion  impuesta  al | medios legales para

usuario fraudulento. reconvenir el pago de los

usuarios.
2) Electrocosta | Los peritos | Para los &rbitros no | La apreciacion de los arbitros

no realizé la
evaluacion de
los contadores
entregados
por Inel Caribe
impidiendo
que esta
Gltima
adelantara el
procedimiento
administrativo
de sanciones

tomaron en cuenta
la fecha de

entrega de los
contadores por
parte de Inel
Caribe a

Electrocosta y el
tiempo total del
proceso

sancionatorio; con
fundamento en
ello hicieron el
estimativo con

admite discusion que Inel
Caribe entrego 94
contadores a Electrocosta
y aquella no los evalud ni
los devolvié; no obstante,
no se demostré que todos

los contadores
entregados tenian fallas
que conllevarian la

imposicién de sanciones.
Ademés, esta actividad
era una etapa dentro del
proceso administrativo

fue errada, por cuanto: (i) se
equivoco sobre el alcance,
las caracteristicas y la prueba
del lucro cesante, ya que

olvid6é que aquel esta
constituido de ganancias
frustradas, estimadas
razonablemente, de las

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

terminadas vy
en la mayoria
de los casos
facturadas a
los usuarios y
pagadas por
estos; asi
como también,
el no pago de
las sanciones

pretension, por lo
que al hacer las
deducciones el
importe de las
facturas se redujo
a $8.360.456,40 y
a $5.028.261.40

suscrito acuerdo de pago.
Las facturas contienen
conceptos todavia no
causados, por cuanto
como el mismo Inel Caribe
aceptdé, se incluyeron
procesos pendientes de
visto bueno.

bueno. Asi, el perjuicio se
encontraba demostrado con
la prueba pericial.

entregadas

para visto

bueno.

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

sanciones a | estimacion del | la aspiracion del

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

En cuanto a los perjuicios,
es evidente que después
del visto bueno existian
estancos por agotar y, de
acuerdo al contrato
celebrado la prestacién en
favor de Inel Caribe se
causaria hasta tanto se
hubiera agotado el
procedimiento para el

pago.

usuarios sancionados no se
podia desconocer el trabajo
realizado por Inel Caribe ni
inferir que el contratista debia
asumir las pérdidas del
trabajo ejecutado.
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5) La ruptura | Los peritos | Para los arbitros no existié | Si hubo abuso del derecho y
del contrato calcularon el | incumplimiento de | de la posicibn dominante
perjuicio Electrocosta por haber | porque el contratante
planteando  tres | decidido suspender | suspendié parcialmente el
escenarios: (i) con | parcialmente el contrato | contrato hasta llegada la
el porcentaje | ya que no se desbordaron | fecha de terminacion del
suministrado  por | los parametros | mismo, lo que no podia hacer
Electrocosta; (ii) | contractuales, porque | porque la suspensién
calculando a partir | aquella era una | implicaba reanudacién y que
del posibilidad prevista por las | el contratista mantuviera

direccionamiento, | partes sin consecuencia | estatica la infraestructura
procedimiento que | punible alguna. Tampoco | logistica y de personal a la
arrojé una | se demostré6 un indebido | expectativa del momento de
tasacion de | ejercicio de los derechos | reanudacion. Por tanto, de
$1.285.538.258.9 | del contratante, esto es, | acuerdo con el art. 830 del
4 y; (iii)) sin | que las razones para | Cédigode Comercio, frente al
direccionamiento, | suspender el contrato | abuso del derecho por parte
con lo cual la | fueran malintencionadaso | de Electrocosta, se debia
estimacion del | indtiles o que se hubiera | indemnizar a Inel Caribe por

perjuicio dio $ | hecho un | los 11 meses que faltaban
326.466.907.23. aprovechamiento para cumplir la duracién del
indebido de la posicién | contrato.
dominante.

El tribunal se equivoco
porque no atendié los
supuestos facticos y juridicos
gue Inel Caribe planteé en la
demanda

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

reconocimiento del lucro cesante.

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

solucion de la controversia o, que aplicaran una derogada o, una impertinente.

Ademas, la parte actora no aporté ninguna prueba que evidenciara los errores que
se le atribuyen al laudo arbitral, contrario sensu, los argumentos de censura
contenidos en la demanda y en el escrito de apelacion evidencian una

inconformidad con el hecho de que los arbitros denegaran las pretensiones por
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concepto de lucro cesante pero no tienen la virtualidad de acreditar un yerro factico

0 normativo.

Con la demanda se aport6 copia de la sentencia del 12 de febrero de 2014 proferida
por la Sala Civil del Tribunal Superior de Cartagena mediante la cual se declar6
infundado el recurso de anulacién interpuesto por Electrocosta SA ESP contra el
laudo arbitral de 29 de septiembre de 2003. En la citada providencia el juez del

recurso extraordinario sefialo:

“Analizado el contenido del laudo, especificamente la parte motiva,
obsérvese que de ninguna manera el Tribunal de Arbitramento se apart6
en forma ostensible del marco juridico al fallar, para asiderarse (sic) en la
mera equidad, porque al considerar las pretensiones que salian avantes
(sic) parcialmente, realizé un examen del contrato, aprecié las pruebas
aplicando la sana critica, verti6 el caso en las normas sustanciales y
procesales que estim6 aplicables (articulos 2056, 2063 C.C. y articulos
187 y 217 del C.P.C., ley 446 de 1998, etc.); en fin, realiz6 un estudio
eminentemente juridico al definir el caso” (fls. 68 a 87 cdno. 1).

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

razones expuestas.

3. Conclusion general

La Rama Judicial si est& legitimada formal y materialmente para responder por los
dafios antijuridicos originados con ocasion de errores jurisdiccionales contenidos en
laudos arbitrales, con independencia de que los arbitros sean particulares en
ejercicio de funcién jurisdiccional ya que la Ley 270 de 1996 los equipard a los

agentes judiciales para efectos de la responsabilidad patrimonial.

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

discusion del proceso arbitral.
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4. Condena en costas

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

las partes no obraron de esa forma.

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

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia del 30 de julio de 2009 proferida por el Tribunal

Administrativo de Bolivar por las razones expuestas en esta providencia.

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

3°) Por Secretaria de la Seccion remitase copia de esta providencia a la

Jurisdiccion Especial para la Paz para lo de su competencia.

4°) Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria de la Seccion devuélvase el

expediente al tribunal de origen para lo su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Sala
Magistrado
(Firmado electronicamente)
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FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado
(Firmado electrénicamente) Con aclaracion de voto

(Firmado electrénicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados
integrantes de la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la
plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion
y posterior consulta de conformidad con el articulo 2 del Decreto Legislativo 806 de 2020.



