Laudo Arbitral

Giovanni Rodriguez Medina

V.

Seguros Tequendama S.A.

Junio 2 de 1992

Acta 17

Tribunal de Arbitramento

Santafé de Bogota, 2 de junio de 1992.

En Santafé de Bogota, a los dos (2) dias del mes de junio de mil novecientos noventa y dos (1992), siendo las dos
y treinta de la tarde (2:30 p.m.) se reunieron en la sede del tribunal los arbitros doctores Luis Fernando Sanmiguel,
Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Jorge Suesciin Melo, con asistencia del secretario del tribunal doctor Alfredo
Holguin Pombo, con el objeto de proferir el laudo que ha de decidir las cuestiones planteadas por las partes en el
documento de compromiso que suscribieron el 20 de agosto de 1991.

Asistieron ademas, los sefiores apoderados, doctores Alvaro Yafiez Pefiaranda y Javier Tamayo Jaramillo.

La presente decision se dicta dentro del término legal correspondiente, y segun fue solicitado, se pronuncia en
derecho.

Laudo arbitral
Santafé de Bogota, dos (2) de junio de mil novecientos noventa y dos.
Introduccion

El 24 de mayo de 1991 el entonces apoderado del sefior Giovanni Rodriguez Medina, doctor Mauricio Bazzani
Pedraza formulo, por escrito una reclamacion ante la Compafiia de Seguros Tequendama S.A. por el pago de la
poliza de casco y maquinaria, 20006, que debia amparar a la motonave “Margarita” de propiedad de la sociedad
Costa Azul de la cual era accionista el sefior Rodriguez Medina; esta reclamacion tenia como base el hundimiento
de la referida motonave en el mar Caribe cuando se encontraba navegando entre la Republica Dominicana y
Cartagena o Barranquilla.

El siniestro se presentd en la noche del 2 de marzo de 1991 y la tripulacion fue salvada por dos embarcaciones que
pasaron alrededor de 12 horas mas tarde. La compafiia de Seguros Tequendama contesto, por escrito de fecha 20
de junio de 1991 en comunicacion suscrita por el doctor Enrique Ordo6fiez Noriega, presidente de la entidad. La
carta de la compaiiia aseguradora, relaciona una serie de motivos por los cuales considera que no puede pagar el
valor de la poliza y termina asi: “Fundamentdndonos en los hechos anteriores lamentamos comunicarle que nos
vemos precisados a objetar la reclamacion presentada a nombre del sefior Giovanni Rodriguez Medina, en relacion
con la pérdida de la motonave “Margarita”, negando en consecuencia el pago de la indemnizacion respectiva,
quedando por ello esta aseguradora legalmente relevada de toda responsabilidad frente a tal suceso”.

La pdliza 20006 contenia en su articulo vigesimooctavo esta estipulacion: “El asegurado y Seguros Tequendama
S.A. convienen en someter a un Tribunal de Arbitramento constituido en Bogota, de acuerdo con el Cédigo de
Comercio de Colombia, cualquier duda o diferencia que pudieran ocurrir en la ejecucion de este contrato y a no
intentar demanda o accion alguna de otra naturaleza mientras de comun acuerdo no se haya resuelto prescindir del
juicio arbitral. Asi mismo, queda establecido que en materia de asignacion de arbitros se seguiran las reglas
sefialadas en el articulo 9° del Decreto 2279 de 1989 y normas concordantes.

Este tribunal debera constituirse a mas tardar noventa (90) dias después de presentada la reclamacion aparejada de



los documentos que exija la péliza y el fallo se debe producir fundado en principios técnicos; en lo no previsto en
esta clausula se aplicaran las normas de Codigo de Comercio Colombiano™.

Al momento de presentarse el diferendo las partes no se pusieron de acuerdo sobre la operancia de esta clausula,
como consta en las declaraciones de sus apoderados durante el proceso arbitral. Para darle solucién a este
problema juridico resolvieron suscribir un documento especial de compromiso de arbitramento, fechado el 20 de
agosto de 1991 y firmado por el doctor Enrique Orddfiez Noriega, representante legal de Seguros Tequendama
S.A. y por el doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda, apoderado del sefior Giovanni Rodriguez Medina.

En el referido documento de compromiso de arbitraje las partes convinieron:

“l. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento las referencias surgidas en relacion con la poliza 20006
expedida por la compariia de Seguros Tequendama S.A. en la cual figura como tomador, beneficiario y asegurado
el sefior Giovanni Rodriguez Medina, con motivo de la reclamacion formulada por este mediante escrito enviado a
la compafiia de seguros el 24 de mayo de 1991 y contestado por la compafiia el 20 de junio de 1991.

2. La controversia consiste en las posiciones expresadas por las partes en los escritos mencionados, los cuales se
presentaran al tribunal en la oportunidad legal.

3. Las partes han acordado los siguientes profesionales especializados para integrar el tribunal:
— Doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero.

— Doctor Jorge Suescun Melo.

— Doctor Luis Fernando Danmiguel.

El fallo sera proferido en derecho”.

El dia 3 del mes de octubre de 1991 se procedié a instalar el Tribunal de Arbitramento con la asistencia de los
arbitros designados y de las partes. Integrado asi el tribunal, se procedié a nombrar presidente del mismo, que
recay6 en el doctor Luis Fernando Sanmiguel, quien acept6 la nominacion; y tomo posesion del cargo.

Acto seguido, el tribunal por unanimidad nombré como secretario del mismo al doctor Alfredo Holguin Pombo
quien, estando presente, acepto el cargo y tomd posesion ante el presidente.

En la misma audiencia el tribunal profirié un auto en cumplimiento del articulo 2018 del Cédigo de Comercio.

Estimando la cuantia del litigio en trescientos cuarenta millones de pesos ($ 340.000.000) y, con base en este, se
fijaron las sumas que por concepto de honorarios le corresponderan a los arbitros y al secretario, asi como los
gastos de administracion y funcionamiento del tribunal. Se cumplieron, ademas, las normas legales referentes a
honorarios y gastos.

El tribunal fij6, dentro del mismo auto, como lugar para su funcionamiento las oficinas de “Lleras, Caicedo,
Suescun y Asociados” ubicadas en el cuarto piso del edificio distinguido con el nimero 74-08 de la carrera 92 de
Santafé de Bogota.

Por la circunstancia de que el sefior Giovanni Rodriguez Medina ya habia allegado al tribunal el poder para que lo
representara el doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda, dentro del auto se reconocio la personeria de este profesional.

La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 20 de agosto de 1991 y estuvieron presentes ademas de los arbitros y
del secretario, los doctores Alvaro Yafiez Pefiaranda en representacion del sefior Giovanni Rodriguez Medina y el
doctor Javier Tamayo Jaramillo apoderado de Seguros Tequendama S.A. Durante esta primera audiencia de
tramite el tribunal profirié un auto en el que se resumieron las disposiciones tomadas durante la audiencia de
instalacion y se termind manifestando que: “El tribunal asi constituido, tomando en consideracion los hechos
anteriores, estima que se trata de una controversia susceptible de transaccion y que no hay duda sobre la capacidad
de las partes, por cuyas razones,



RESUELVE:

1. Asumir el conocimiento y el tramite procesal de las diferencias surgidas entre las partes, conforme a la
designacion que se hace de las mismas en el punto primero del presente auto.

Esta providencia fue suscrita por los tres arbitros y el secretario.

Durante la reunion el doctor Javier Tamayo Jaramillo presento el poder de Seguros Tequendama S.A. suscrito por
el doctor Hernando Gémez Dugue, representante legal de la mencionada compafiia.

El tribunal reconocid la personeria del doctor Tamayo Jaramillo.
Por la secretaria se dio lectura al documento de compromiso.
Las pretensiones

El apoderado de la parte demandante doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda procedio a entregar al tribunal el escrito
contentivo de sus puntos de vista y de las pretensiones de su representado.

“1. Las pretensiones consisten en que se ordene a Seguros Tequendama S.A. a pagar a mi representado, sefior
Giovanni Rodriguez Medina, la cantidad de doscientos ochenta millones de pesos ($ 280.000.000) mas sus
intereses moratorios desde el dia 11 de abril de 1991, hasta cuando el pago se realice”.

“2. Se ordene a Seguros Tequendama S.A. a pagar a mi poderdante, Giovanni Rodriguez Medina, las costas del
proceso y los honorarios de abogado™.

Son hechos de la demanda:

“I1. A finales de 1990, los propietarios de la motonave “Margarita” iniciaron las gestiones ante la sociedad Seguros
Tequendama S.A. para obtener de la firma aseguradora la expedicion de una pdliza de seguro de casco y
maquinaria que amparara un eventual siniestro de la mencionada motonave.

2. Sobre este particular, el doctor Carlos Antonio Espinosa P. secretario general de Seguros S.A. dirigio el 21 de
diciembre de 1990 a los interesados en el seguro, la cotizacion correspondiente a la péliza solicitada.

3. En el lapso comprendido entre el mes de diciembre de 1990 y el mes de febrero de 1991, la compafiia
aseguradora, Seguros Tequendama, y los propietarios de la motonave “Margarita”, cumplieron con los requisitos
necesarios para el otorgamiento del seguro.

4. El 10 de febrero de 1991 los propietarios de la motonave “Margarita” remiten a Seguros Tequendama S.A. todos
los certificados solicitados por la aseguradora.

5. Frente a un requerimiento de los propietarios de la nave, Seguros Tequendama envié comunicacion escrita el 5
de marzo de 1991, confirmando que la motonave “Margarita” se encontraba amparada bajo p6liza de casco desde
el 11 de febrero de 1991 con los siguientes amparos:

— Casco: $ 280.000.000 (doscientos ochenta millones).
— Responsabilidad civil: $ 20.000.000 (veinte millones).

6. EI 7 de marzo de 1991 Seguros Tequendama S.A. entregd a mi cliente la poliza 20006 “seguro de casco y
magquinaria” a las que se referia la comunicacion del 5 de marzo.

7. De acuerdo con el informe rendido por el capitdin Héctor Marino Stubbs, capitan de la motonave “Margarita”, el
dia 6 de marzo de 1991, la Margarita naufragé el dia 2 de marzo a las 6:45 en el mar Caribe. Toda la tripulacion
evacu0 la nave en dos balsas con cinco (5) personas cada una, la balsa que ocupaba el capitan y otras cuatro
personas fue rescatada por a embarcacion Melina Two, el dia 4 de marzo en las horas de la tarde.



8. Tan pronto conocieron los propietarios la ocurrencia del siniestro, dieron aviso a los corredores de seguros que
habian tramitado el seguro quienes, a su vez, informaron a Seguros Tequendama el 11 de marzo de 1991.

9. Recibidos los documentos del caso mi cliente presento la respectiva reclamacion a la compafiia Seguros
Tequendama S.A. el dia 24 de mayo de 1991.

10. Mediante comunicacion de junio 20 de 1991 Seguros Tequendama S.A. nego el pago del seguro de acuerdo
con los argumentos alli expuestos.

11. En documento de compromiso suscrito entre el representante legal de Seguros Tequendama S.A. y el
apoderado del asegurado, se convino en someter las diferencias surgidas a la decision de un Tribunal de
Arbitramento designando de comdn acuerdo la terna de arbitros que deberé fallar este caso.

12. Pago prima. Mi poderdante pag6 la prima segin lo convenido”. En su escrito el doctor Yafiez Pefiaranda indica
que: “en la clausula 28 de la p6liza de seguros se estipul6 el arbitramento para decidir las dudas o diferencias en la
ejecucion del contrato, clausula que fue confirmada en el documento de compromiso suscrito por las partes el 20
de agosto de 1991, modificando unicamente el fundamento del fallo el cual sera en derecho y sefialando que las
diferencias surgidas entre las partes estaban contenidas en la reclamacién de pago y en la respuesta dada por la
compaifiia aseguradora”. En su escrito el apoderado de la parte demandante resume el problema asi:

“a) Mi poderdante confiado en la existencia de un seguro que amparaba la motonave “Margarita” —en
cumplimiento de las formalidades del Codigo de Comercio— una vez enterado del siniestro, presento la
reclamacion correspondiente adjuntando los documentos que, de conformidad con la ley, son necesarios para
tramitar el pago del seguro ...”, y

“b) La compaiiia, contestd negando el pago por:”

“1. Inexistencia del amparo provisional que podia desprenderse de la carta enviada por la compaiiia el 5 de marzo
de 1991

“2. Irretroactividad de la poliza. Sostiene la compaiia aseguradora que, habiendo sido expedida la pdliza el 7 de
marzo, ella no puede tener efecto retroactivo al 11 de febrero de 1991, fecha consagrada por la misma aseguradora,
tanto en la carta del 5 de marzo, como en la po6liza misma”.

“3. Ineficacia del contrato. Del andlisis que hizo la compafiia en su comunicacion, concluyd que, de acuerdo con el
articulo 1045 del Cédigo de Comercio, el contrato celebrado con mi cliente no reGine los requisitos exigidos por la
ley y que, por tanto, es inexistente. Acepta’:

“— Que hubo pago de la prima.
— Obligacion condicional del asegurador™.

“En cuanto al riesgo asegurable descalifica la calidad de futuro e incierto del siniestro sucedido a la motonave, por
cuanto el naufragio ocurri6 el dia 2 y la pdliza fue entregada el dia 7”.

“La comunicacion aludida explica que tampoco se configur6 el riesgo putativo contemplado en el articulo 1.706
del Codigo de Comercio, en virtud del conocimiento que supuestamente tuvo del siniestro la firma Codonave el
dia 4 de marzo de 1991”.

“— La aseguradora desconoce el interés asegurable del sefior Giovanni Rodriguez, accionista mayoritario y
presidente de Navios Costa Azul Internacional, propietario de la motonave ‘“Margarita” puesto que de acuerdo con
la carta aqui comentada el sefior Rodriguez no resulta afectado en su patrimonio por el naufragio de la motonave
asegurada a pesar de ser el accionista mayoritario y presidente de Navios Costa Azul Internacional”.

“4. Se objeta el pago de la ausencia de condiciones de navegabilidad de la nave asegurada, alegando fallas graves
en la estiba de la carga”.



“5. Concluye la carta de Seguros Tequendama objetando el pago por supuesta innavegabilidad de la nave —falta
de certificados que faciliten la vigencia de la clasificacion y la patente de la nave y culpa grave del asegurado—"".

En lo relativo a los puntos de derecho, el doctor Yafez Pefiaranda plantea que: “El tribunal debe entonces, decidir
si existe responsabilidad de parte de la compafiia aseguradora por el manejo dado al negocio en la etapa
precontractual, y como consecuencia de esa responsabilidad, el reclamante Giovanni Rodriguez tenga derecho a la
indemnizacion correspondiente”.

Con referencia al desarrollo de este proceso, el doctor Yariez Pefiaranda agrega textualmente: ... “cuando se trata
de dictar una sentencia sobre la responsabilidad que le cabe a las partes en este tipo de contratos, el juzgador no

puede limitar su andlisis al estudio de la p6liza Gnicamente si no a toda la situacion globalmente considerada, es

decir, la etapa precontractual, contractual y postcontractual”.

Unicamente asi pueden llegar los jueces al fin tltimo de los tribunales como es de aplicar la ley con transparencia
absoluta y con justicia total. Continta, mas adelante, el apoderado de la parte demandante expresando ...
“Refiriéndonos expresamente a las numerosas razones que manifiesta la compaiiia para no pagar, encontramos
que, en su totalidad, ellas debieron ser evaluadas y examinadas por la aseguradora en la etapa precontractual y no
lo hizo.

“a) (Debia conocer o no la compafiia que la carta expedida el 5 de marzo llenaba o no los requisitos de un amparo
provisional?”’;

“b) ¢ Pueden los directivos de una aseguradora tener una posicion juridica al autorizar una p6liza con vigencia
retroactiva y luego argumentar que esa retroactividad es ilegal?”, y

“c) Existencia de riesgo asegurable. En la etapa precontractual, hubo conciencia en las partes contractuales sobre
los elementos esenciales del seguro, a saber:

a) Interés asegurable;

b) Riesgo asegurable;

c) Prima o precio del seguro, y

d) Obligacion condicional del asegurador”.

1. Con referencia al interés asegurable, el doctor Yanez Pefiaranda indica que: “... resulta evidente que mi
poderdante en este caso como socio mayoritario y presidente de la compafiia naviera propietaria de la motonave
resulto afectado en su patrimonio por el siniestro sufrido por la motonave “Margarita”, pretender que eso no es asi
es “tapar el sol con las manos”.

Con relacion al riesgo asegurable, el doctor Yafiez, luego de disposicion juridica, pregunta que: “Si el asegurador
observo en la etapa precontractual que la motonave no era asegurable, ¢por qué lo hizo? Si libre y
espontaneamente previo el examen de las circunstancias de hecho y las inspecciones de rigor, la compafiia opté por
consentir en el seguro era por que en su leal saber y entender encontré que se cumplian las situaciones requeridas
desde el punto de vista factico y legal para asumir el riesgo. Esto, naturalmente, genera unas consecuencias que
desde el punto de vista juridico se denominan derechos y obligaciones para ambas partes”.

Y continta: “realizando el acuerdo de voluntades, surgen a la vida juridica las responsabilidades y las
consecuencias para ambas partes, asi el documento, la hoja de papel con los signos impresos, no se haya redactado
por cualquier motivo. Ese documento material sera un elemento de prueba y de solemnizacion del contrato mismo,
pero no un factor imprescindible para ubicar las responsabilidades y las obligaciones de las partes involucradas en
el acuerdo de voluntades. Esta posicion corresponde, no a un capricho de la parte reclamante en este proceso, ni a
un prurito innovador, aventurado de los modernos tribunales sino a una sana aplicacion de las normas que rigen los
aspectos contractuales, sean estos de indole civil o mercantil”. Para sustentar lo anterior el apoderado de la parte
demandante cita normas aplicables, entre otras el articulo 863, el articulo 871 del Cédigo de Comercio y los



articulos 1618 y 1624 del Cddigo Civil. Cita el doctor Yafiez, en su apoyo doctrinas de la Corte Suprema de
Justicia.

2. Irretroactividad de la pdliza
Explica el doctor Yafiez Pefiaranda que la compafiia aseguradora:

— “Ateniéndose a las disposiciones de la ley mercantil, aclara que ni la carta del 5 de marzo, ni la péliza expedida
el 7 de marzo, pueden tener efecto retroactivo al 11 de febrero de 1991. Esto es inobjetable y es una confesion de
la mala fe con la que procedio la aseguradora en la etapa precontractual, la anterior al perfeccionamiento del
contrato”. Luego de variada argumentacion el doctor Yanez Penaranda concluye, con respecto a la irretroactividad
de la poéliza, que ... “en aceptacion de esta verdad la aseguradora consagro la fecha del 11 de febrero de 1991 como
la de comienzo de vigencia del seguro porque, para este instante, el asegurado habia llenado la totalidad de los
requerimientos hechos por Seguros Tequendama para asumir el riesgo; la aseguradora habia analizado la viabilidad
factica y juridica de la solicitud y habia concluido en aceptar el riesgo, quedando formado asi el acuerdo de
voluntades. Faltaba, claro esta, un detalle que no podia escapar a la sapiencia juridica de la aseguradora: la
expedicion de la pdliza que fue demorada de manera injustificada, demora (sic) que se tratd de compensar
haciéndole creer al asegurado que podia navegar tranquilo porque existia una pdliza que lo amparaba desde el 11
de febrero. Esto, obviamente no era cierto”.

3. Ineficacia del contrato

En este punto de su memorial el doctor Yafiez Penaranda se pregunta: ... “Si en la etapa precontractual se concluyo
que el solicitante si tenia interés asegurable, ¢como aducir olimpicamente después de ese interés no existe?

“Si se le hizo creer al asegurado que podia navegar tranquilo porque su motonave cubierta y amparada contra el
riesgo desde el 11 de febrero de 1991, ;coémo argumentar después que eso es absolutamente ineficaz?”. Mas
adelante el doctor Yafez manifiesta: ... “Pero, la cuestion de que la compaiiia aseguradora desconozca la eficacia
de la p6liza —por causas atribuibles exclusivamente a la misma aseguradora— debe discutirse y definirse en el
plano precontractual para ubicar la responsabilidad que le cabe a Seguros Tequendama S.A. por sus actos y
omisiones en esa etapa”. El apoderado de la parte demandante concluye asi:

“1. Existe la plena prueba e la realizacion de conversaciones, contactos verbales y escritos, entre mi cliente
Giovanni Rodriguez y Seguros Tequendama S.A. iniciados en el mes de diciembre de 1990 encaminados a obtener
un seguro para amparar la motonave “Margarita”.

“2. La motonave “Margarita es de propiedad de la sociedad Navios Costa Azul Internacional ...
“3. El sefior Giovanni Rodriguez es el presidente y accionista mayoritario de Navios Costa Azul Internacional”.

. Suponi u v i u volu i ulmi , sati i
“4. Suponiendo que las conversaciones y acuerdo de voluntades habian culminado, satisfactoriamente con la
celebracion de un contrato de seguro mi poderdante operdé normalmente la motonave “Margarita”.

“5. La motonave “Margarita naufragd en aguas del Caribe el dia 2 de marzo de 1991. El hecho de la ocurrencia del
siniestro es aceptado por la aseguradora y no esta en discusion su veracidad”.

“6. Desde el 10 de febrero mi poderdante lleno la totalidad de las exigencias hechas por la aseguradora para
perfeccionar el contrato de seguro”.

“7. El dia 7 de marzo de 1991, la compafiia expidi6 la poliza estipulando que tenia vigencia desde el 11 de febrero,
fecha en la que, como se dice en el punto anterior, se habian cumplido los requisitos para perfeccionar el contrato”.
Con referencia a este punto, relativo a la ineficacia del contrato el apoderado de la parte demandante resume las
bases precontractuales de su demanda asi:

“.Qué motivos ocasionaron la demora de la compaiiia aseguradora en la expedicion y entrega de la pdliza hasta el
7 de marzo de 1991? Nadie lo sabe, ni ellos lo han explicado. Lo Unico cierto, lo que aparece claro para quien, de
manera imparcial analice lo acaecido, es que Seguros Tequendama S.A. de manera injustificada demoro la



expedicion y entrega de la pdliza contratada, colocando al eventual asegurado en una situacion abiertamente
desventajosa. Mas no fue solo esa la culpa grave de la aseguradora. Fue el hacer creer al solicitante del seguro que
se encontraba asegurado desde el 11 de febrero y que, en consecuencia, podia sacar su motonave a alta mar”.

Termina la exposicion escrita del doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda manifestando: ... “Y en el haber querido el
asegurador hacer creer al solicitante del seguro que ya estaba asegurado, solo se constituye en un agravante mas de
su responsabilidad por la mala fe y por culpa grave en la etapa previa a la celebracion del contrato que no puede
tener una consecuencia diferente a la de obligar a la aseguradora a responder, como lo dispone el articulo 863 del
Cadigo de Comercio por los perjuicios causados que no son otros que las indemnizaciones consagradas a favor de
mi poderdante en la poliza expedida tardiamente por Seguros Tequendama S.A. y cuyo cobro ha sido objeto
imposible por objeciones hechas por la aseguradora alegando sus propias fallas en la etapa precontractual”.

Termina el apoderado de la parte demandante solicitando se tengan como pruebas documentos en original y
algunos en fotocopia simple.

Cuantia

Posteriormente, el doctor Sanmiguel manifestod que, como el punto del orden del dia incluye ademas de las
pretensiones de las partes, la estimacion de la cuantia del negocio, los arbitros desean de las partes su definicion en
forma clara e inequivoca.

El doctor Yafiez expresd que estimaba el valor de la reclamacion en $ 280.000.000 (doscientos ochenta millones)
que es lo que su cliente dejo de percibir por concepto del seguro que la compafiia objetd; las pretensiones son esas
mismas, mas el valor de los costos y honorarios del proceso.

(.).

Dentro de la misma audiencia, le correspondié exponer sus puntos de vista al abogado doctor Javier Tamayo
Jaramillo, apoderado de la parte demandada quien, manifesto: “Yo creo, honorables arbitros, que hay una primera
cuestion a resolver: sorprendentemente el asegurado plantea todas sus pretensiones, no sobre la responsabilidad
contractual, basado en un contrato de seguro, sino sobre la base de la responsabilidad extracontractual ... y, si ello
es asi, este tribunal pura y simplemente no tiene competencia para actuar. Porque el compromiso esta hecho sobre
la base de un contrato de seguro, y no sobre la base de relaciones excontractuales; de manera que si son las
relaciones precontractuales o extracontractuales, el tribunal carece de competencia y nos vamos a la justicia
ordinaria; ... Lo segundo es que si asi el tribunal se declare competente eso me obliga a plantear una cosa que no
habia aducido inicialmente y que es que hay una indebida acumulacién de responsabilidades, cosa que esta
completamente prohibida en la legislacion colombiana. El asegurado esta con una escopeta de regadera
argumentando unas veces la responsabilidad contractual y otras la precontractual; quienes medianamente ya han
trasegado por el campo de la responsabilidad civil saben que no se pueden traer al mismo tiempo la
responsabilidad contractual y la extracontractual; o sea a estas alturas Seguros Tequendama no sabe de qué
defenderse?, si de una responsabilidad contractual o de una extracontractual; esto me parece gravisimo para el
asegurado, no para la compaiiia aseguradora”; ... “ha de quedar absolutamente claro y demostrado, sefiores
arbitros, que absolutamente en ningin momento hasta cuando se solicité la poliza, el 7 de marzo de 1991, el
asegurado jamas entreg0 la documentacién que se pidid; y por eso pido que se demuestre, que deben tener copia al
carbdn de la documentacion que dicen haber entregado a la compafiia aseguradora, y si esa documentacion no
existe, de una vez anticipo que voy a iniciar una accién penal por falsedad documental y por mentiras que le estan
metiendo a este tribunal, no hablando del distinguido apoderado de la parte asegurada; porque es que hay una carta
donde afirman que desde el 10 de febrero le enviaron a la compafiia aseguradora todos los documentos que eran
necesarios para expedir la péliza, yo le pido a los honorables arbitros que se le exija al asegurado que exhiba esa
documentacion, porgque esa documentacion no existe; y voy a demostrar también, hasta la saciedad, que en
multiples oportunidades, no pocas oportunidades, el asegurado por medio de sus intermediarios o sus
representantes, llamaba: Por favor sosténgame la cotizacion. Ademas, deseo expresar una cosa honorables arbitros
sobre asuntos que Ilaman la atencion: La motonave se siniestra el 2 de marzo de 1991, Codonave es una compafia
que funciona en la Republica Dominicana, que es el agente maritimo, y a las 12:17 minutos le envia urgente un fax
a los representantes del asegurado en Bogota; estamos hablando de un 4 de marzo, y al otro dia, llega la sefiorita



Diana Patricia Giraldo a la compaiia aseguradora y manifesto: “Necesito que me expidan de carrera la poliza; una
poliza que durante mas de un mes —desde el mes de diciembre— estaba en tramite y, para que se vea que no es
cierto, como lo afirma el distinguido apoderado de la parte asegurada, que la péliza se habia solicitado con
anterioridad y gque se habian entregado todos los documentos, es que el asegurado no tenia interés en tomar esa
poliza desde el 10 de diciembre cuando pidi6 la cotizacidn; esto por una razon muy elemental y simple: El barco
estaba en muelle en reparaciones ... La verdad es que ese barco estuvo cuatro meses en reparaciones, salio, zarpd y
en ese su primer viaje se hundid ... cuando al dia siguiente aparece el corredor de seguros ante la compafiia
aseguradora y manifesto que le necesitaba que le expidieran esa poliza y ya; alli se le contesto que lo lamentaban
mucho pero, que la persona que expide las polizas estaba dictando una conferencia; pidio se le informara en qué
lugar se hallaba para ir por él; asi fue, lo sacaron de la conferencia y lo trajeron. Dicho sefior de carrera, no es
abogado, expidio la poliza y el corredor de seguros afirmo: Ese riesgo existe desde el 11 de febrero y la poliza fue
expedida con fecha como lo solicité el corredor, y para que se vea como siguen las mentiras en este proceso:
Resulta que el agente maritimo, ese mismo 4 le envio a los representantes del asegurado, de aqui, un fax: “Favor
informar al duefio de la nave que esta se hundi6”. Estamos hablando de un 4 de marzo. Ya el 5 aparecen a tomar la
poliza; después se dan cuenta que al suministrar la documentacion habian dicho que era una nave de placer, pero,
resulta que realmente era una nave de carga, entonces, el 11 de marzo aparecen solicitando que se le cambie la
destinacion a la nave como si todavia no conocieran el siniestro ... Pero, curiosamente, el mismo 11 de marzo la
corredora Diana Patricia Giraldo en una forma laconica y sospechosa se limita a decir: “De acuerdo a informacion
recibida del asegurado Giovanni Rodriguez Medina les avisamos sobre un siniestro ocurrido a la nave de la
referencia; proximamente les estaremos suministrando mas informacion al respecto”. El doctor Javier Tamayo,
durante su exposicion manifesto: “Por la atencion del tribunal sobre un punto especial: Para nadie es un secreto
que en materias maritimas existe el riesgo putativo, que es la creencia de que la motonave existe el dia en que se
toma el seguro puede que el barco se haya hundido con anticipacion —pero ha de tenerse en claro que el riesgo
putativo supone la ignorancia de que el dafio se produjo—. Y mas adelante manifestd: Resulta que el 28 de febrero
el barco sale del dique seco para iniciar el viaje en que se hundié; no cabia ninguna duda que entre el 11 y el 28 de
febrero el barco existia, existié y nunca se dafi6. Es decir, que desde el 11 al 28 de febrero no hubo riesgo
asegurable, nadie va a ser tan torpe de asegurar un vehiculo con 4 afios de retroactividad a sabiendas de que el
mismo estaba en parqueadero; sin embargo, el corredor de seguros llega a la carrera a la compafiia con la exigencia
de que le expida la p6liza con vigencia al 11 de febrero; la compafiia no sabia hasta qué fecha el asegurado habia
tenido conocimiento dela existencia de la nave; se hunde el barco y encontramos un cuaderno de bitacora en el que
aparece que entre el 11 y el 28 de febrero se anotan las reparaciones que se le van haciendo al buque: Se sabe que
el mismo existe el 28 de febrero ultimo dia en que se tienen noticias del barco.

Entonces es muy simple: Si se contrata una péliza con vigencia retroactiva al 11 de febrero, hay que decir que el
contrato no produce efecto alguno pues no existia riesgo asegurable; el asegurado sabia de la existencia de la nave
a 28 de febrero. El riesgo putativo existe a condicion de que no se tenga conocimiento de la existencia del barco y
el asegurado sabia que el 28 de febrero el mismo existia. Esto significa que el riesgo putativo se inicio el 28 de
febrero y el asegurado habria tenido el derecho de cobrar el seguro siempre y cuando —al momento cuando tomé
el seguro— hubiera dicho: Desde el 28 de febrero yo no sé donde esta la nave, pero resulta que ya el 4 de marzo el
agente maritimo sabia que el barco se habia hundido y ese mismo dia, a las 5:30 hora colombiana, le avisa al
asegurado, y al dia siguiente salen desesperados a conseguir la pdliza. Para terminar el apoderado de la parte
demandada manifestd: “Se expidié una poliza a nombre de Giovanni Rodriguez Medina, y resulta que la nave no
era suya sino de la sociedad Costa Azul, y el mismo doctor Efrén Ossa que menciona el doctor Yafiez afirma,
cdmo otros tratadistas de seguros, que los socios de una compafiia no tienen interés asegurable en los bienes de esa
sociedad ... Hay otro punto: Es que la motonave no tenia licencia de navegacion en el momento cuando ocurrid el
siniestro; este es un requisito para proceder a la asegurabilidad. Ademas, hubo incumplimiento del asegurado en
cuanto a las garantias; el mismo Cédigo de Comercio dice que el asegurado debe cumplir la garantia de
navegabilidad al momento del zarpe y resulta —como se ha de demostrar— que la nave naufrag6 por malas
condiciones de estiba, la carga fue mal arrumada segln se lo manifesto el capitan del buque al ajustador.

El doctor Tamayo Jaramillo expresd que no se opone a que el tribunal tenga competencia para decidir. Conoce a
los arbitros, le gustan y sabe de sus alcances juridicos, solo llama la atencion sobre la forma como se ha planteado
el debate; y le complace que el doctor Yafiez haya planteado sobre la responsabilidad precontractual.



El correspondiente memorial del doctor Tamayo, en 38 folios debidamente numerados en su capitulo inicial
hechos contiene 14 puntos que pueden resumirse asi:

1. EI 5 de diciembre de 1990, el sefior Giovanni Rodriguez Medina actuando por intermedio de la corredora de
seguros Diana Patricia Giraldo solicitd a Seguros Tequendama S.A. cotizacion de la prima para amparar la
motonave ‘“Margarita” contra los riesgos de pérdida total absoluta y constructiva y responsabilidad civil Pandi,
(sic) la corredora de seguros, ademas de documento contentivo de algunas caracteristicas técnicas de la nave,
manifestd que el buque era nave de placer “Charter”.

2. Seguros Tequendama transmitio al representante del sefior Rodriguez Medina una oferta concreta, que contenia
toda la informacion pertinente. La aseguradora acepté reiteradas solicitudes del sefior Rodriguez y sus
representantes, y prorrogo sucesivamente el plazo y condiciones de la oferta, luego que el reasegurador a su turno
prorrogara las ofertas del reaseguro.

4.(sic) El dia 5 de marzo de 1991, se presentd a las dependencias de la compafia aseguradora la sefiorita Giraldo y
solicito que, en forma urgente, le fuera expedida la péliza dentro de las condiciones de la oferta hecha por el
asegurador.

5. Era tal el afan de la sefiorita Giraldo, que pidi6 al encargado de expedir la poliza, sefior Zoilo Leal, que
interrumpiese una conferencia que estaba dictando fuera de las oficinas de la compafiia, para que le fuese otorgada
la pdliza.

6. Solicitd la sefiorita Giraldo que la cobertura se expidiese con una vigencia retroactiva por lo menos a 28 de
febrero de 1991. A lo cual accedio el sefior Leal. En este documento se consignd como fecha a partir de la cual se
concedia el amparo, la del 11 de febrero de 1991.

10. (sic) Unicamente el dia 24 de mayo de 1991 el doctor Mauricio Bazzani, como apoderado del asegurado,
reclamo formalmente ante la compafiia por el pago del siniestro.

11. De los documentos aportados con la reclamacion por el asegurado y sus representantes se deduce que la
motonave habia naufragado el dia 2 de marzo de 1991.

12. A su turno, el dia 4 de marzo de 1991, Codonave le envia un fax a los sefiores Herndn Smit y Rodolfo Plata
informandoles de la ocurrencia del siniestro, y pidiéndoles que en su condicion de representantes de los
propietarios de la nave, le informasen a este de lo ocurrido.

13. La compafiia aseguradora nombr6 como ajustador del presunto siniestro a la sociedad Incomar Limitada la que
pudo constatar, por varios medios, que el naufrag6 se debi6 a la mala estiba de la carga transportada.

14. con base en todo lo anterior la compafiia llegé a la conclusion inequivoca de objetar la reclamacién por los
motivos que se expresaron en su oportunidad en comunicacion de fecha 20 de junio de 1991.

El doctor Javier Tamayo agrega un capitulo de cuestiones asi:

1. No se ha probado el siniestro y la cuantia de la pérdida “... En efecto, el asegurado se limit6 a dar noticia de la
ocurrencia de un siniestro, sin acreditar documentos o testimonios debidamente legalizados de acuerdo con la
legislacion colombiana, y por lo tanto, la compafiia aseguradora inicié el estudio de la reclamacion, partiendo de la
hipétesis de que, en caso de que hubiese cobertura el asegurado allegaria las pruebas validas para demostrar el
siniestro y la cuantia de la pérdida”.

2. Excepcion de nulidad, ineficacia o inexistencia del contrato de seguros, el doctor Tamayo Jaramillo cita los
articulos 1045, 1054 y 1706 del Cédigo de Comercio.

“Asi las cosas en el seguro maritimo el riesgo putativo es asegurable pero solo a partir de la fecha en que el
tomador o el asegurado hubiesen tenido las Gltimas noticias sobre la existencia de la motonave. A partir del zarpe
de la nave, o de las ultimas noticias sobre su existencia, el riesgo subjetivo existe y por lo tanto si el seguro se
contratd con posterioridad a la ocurrencia del siniestro, habria cobertura, pero siempre y cuando, la vigencia del



seguro hubiese comenzado a correr a partir del momento en que el asegurado o el tomador dejaron de tener
noticias sobre la suerte de la motonave. El riesgo putativo no existe porque:

a) En primer lugar la poliza se suscribié el 7 de marzo de 1991;

b) El contrato tanto consensual como solemne se celebrd en esa fecha ... 0 sea que no habia una situacion
contractual de hecho creada con anterioridad a la suscripcion de la pdliza;

c) De las pruebas aportadas por el asegurado se desprende que la motonave existia el 28 de febrero de 1991, y

d) Eso significa que el seguro sub judice debe analizarse, desde el punto de vista del riesgo asegurable, durante dos
periodos diferentes: El primero entre el 11 de febrero de 1991 y el 28 de febrero del mismo afio; y el segundo entre
el 28 de febrero de 1991 y el 5 0 el 7 de marzo de 1991. Luego de prolongada intervencion sobre esta materia el
doctor Tamayo termina Y tratdndose de un contrato solemne, a la luz de lo prescrito por el articulo 1046 del
Cadigo de Comercio, al fallador no le es dable interpretar la voluntad de las partes cuando dentro del documento
que sirve de solemnidad, se afirma que el contrato existe a partir de una determinada fecha y no de otra. Es claro
entonces, que el seguro es inexistente, ineficaz o absolutamente nulo porque, a partir de la fecha de vigencia
contemplada en la poéliza, el riesgo asegurable era inexistente”.

3. Excepcion de inexistencia, ineficacia o nulidad por imposibilidad de retroactividad del seguro. Luego de
explicaciones y argumentaciones muy detalladas contintia el doctor Tamayo: “Asi las cosas aunque la poliza de
seguros no fuese requisito esencial para la formacion del contrato, las partes no podian darle efecto retroactivo para
un periodo de tiempo entre el 11 y el 28 de febrero de 1991, puesto que de un lado no existia el riesgo asegurable,
y del otro, asi existiera dicho riesgo, ni el asegurador, ni el tomador se habian comportado como partes
contratantes durante ese periodo de tiempo ... lo cierto del caso es que en el derecho colombiano la péliza si es
requisito indispensable para la existencia del contrato de seguros segun lo prescribe el articulo 1046 del Codigo de
Comercio.

4. Excepcion de nulidad por falta de causa: “El riesgo asegurable es la causa juridica para que el asegurado celebre
validamente el contrato de seguro ... si el 7 de marzo, al suscribirse la péliza, las partes sabian que el 11 de febrero
no existia riesgo asegurable, ... entonces el contrato sub judice carece de causa y de objeto y por lo tanto es
absolutamente nulo. Nulidad que debe ser decretada de oficio por el fallador”.

5. Excepcidn de nulidad, inexistencia, o ineficacia por falta de interés asegurable: “... los socios de una sociedad
propietaria del bien asegurado no tienen interés asegurable en dicho bien asi indirectamente puedan verse
perjudicados con el siniestro ...”. Asi las cosas, es innegable que el sefior Giovanni Rodriguez Medina carece de
interés asegurable en el seguro sub judice, y por lo tanto, hay un motivo mas para afirmar que este contrato no
produce efecto alguno. En consecuencia pide “a titulo principal que se declare que el contrato sub judice es
inexistente; a titulo subsidiario primero, pide que se declare que es ineficaz; y a titulo subsidiario segundo, pide
que se declare que es nulo.

6. La poliza solo se suscribi6 el 7 de marzo de 1991: “en el caso sub judice, el documento que se suscribio el 5 de
marzo de 1991 no solo no reunia los requisitos esenciales a que nos hemos referido, sino que tampoco reunia los
elementos esenciales de cualquier contrato. Asi por ejemplo, no se especifica la duracion de la vigencia, ni el valor
de la prima, que son dos de los requisitos principalisimos del contrato de seguros. Todos estos datos vinieron a
aparecer en la pdliza suscrita el 7 de marzo de 1991. Asi las cosas, toda la discusion debe centrarse en la poliza
suscrita el 7 de marzo y no en el texto suscrito el 5 de marzo del mismo afio.

7. Inexistencia del riesgo putativo. El apoderado de la parte demandada resume este punto asi: Asi las cosas, si
Codonave ya tenia conocimiento de la ocurrencia del siniestro el 4 de marzo, y de ello dio conocimiento ese
mismo dia al asegurado, a través de sus representantes en Bogota, es imposible hablar de un riesgo putativo
cuando la solicitud desesperada para adquirir el seguro se efectuo el 5 de marzo de 1991.

8. Excepcion de nulidad por reticencias y falsas declaraciones: segun el doctor Tamayo el asegurado y el tomador
informaron a la compafia aseguradora que la nave asegurada era de placer y con base en dicha informacion se
solicitd cotizacion de primas y solicitud de reaseguro a una compaiiia reaseguradora del exterior ... Asi se hizo



constar en la poliza expedida el 7 de marzo de 1991 sin que el tomador, el asegurado o el intermediario hiciese
observacion alguna al momento de la expedicion del documento. Curiosamente, con posterioridad a la ocurrencia
del siniestro, el asegurado, le informa a la compafiia aseguradora que realmente la motonave asegurada no era de
placer sino exclusivamente de carga solicitando el cambio respectivo y la expedicion del correspondiente anexo ...
es claro entonces, que el tomador engafié a la compafia aseguradora pues, esta otorgo el seguro sobre la base de
que se trataba de una nave de placer y no de una nave de carga ... es de tal magnitud la reticencia del tomador que,
justamente, de las informaciones dadas por el capitén al ajustador se deduce que fue la mala estiba de la carga de la
motonave lo que dio origen al siniestro, lo que significa que de haber sido una nave de placer, los dafios no se
hubieran producido. Hay pues una relacion directa de casualidad entre la reticencia o falsa declaracion y la
ocurrencia del siniestro ... razén por la cual invocando el articulo 1058 del Cédigo de Comercio pide del honorable
tribunal declarar la nulidad del contrato.

9. Nulidad del contrato por incumplimiento de las garantias: ... Se deduce claramente que la motonave siniestrada
no se encontraba en buenas condiciones de navegabilidad al momento del zarpe, y que por el contrario estaba en
unas pobres condiciones de estabilidad, todo ello debido a la inadecuada estiba de la carga. De otro lado, el literal
del articulo 10 de la pdliza obliga al asegurado a mantener los certificados que garanticen la vigencia permanente
de la clasificacion y la patente de la nave dependiendo de si se trata de tréfico internacional o de cabotaje ... Dichas
garantias nunca fueron cumplidas ... el buen estado de navegabilidad solo se presume cuando esté vigente la
respectiva patente de navegacion. En légica juridica ello significa que no estando vigente la respectiva patente, esa
violacion de reglamentos hace presumir el mal estado de navegacion de la nave.

“Asi las cosas, el contrato es anulable, y por ello pedimos la nulidad del mismo, puesto que el asegurado incumplio
las garantias a que lo obligaba no solo el contrato sino también la ley”.

10. Culpa grave: “... el articulo 1501 del mismo codigo afirma que el capitdn tiene entre otras las siguientes
obligaciones:

1. “Cerciorarse de que la nave esta en buenas condiciones de navegabilidad para la navegacion que se va a
emprender.

(...)
2. Estar al tanto del cargue, estiba y estabilidad de la nave”.

Ninguna de estas dos obligaciones fue cumplida por el capitan de la nave siniestrada ... la motonave fue mal
cargada y el capitan nada hizo para evitarlo, y fuera de ello zarpé pese a las deficiencias de navegabilidad de la
nave.

“Hay pues una culpa grave del asegurado en cabeza del capitan de la motonave, lo que significa que hay una
nulidad porque el riesgo no es asegurable segun lo prescrito por la ley.

La competencia del tribunal

Luego de terminada la exposicion del doctor Tamayo y que este hubiese entregado al tribunal el memorial
anteriormente comentado, el doctor Sanmiguel manifestd que, de acuerdo con sus colegas del tribunal, estimaba
que lo de la competencia era una cuestion previa, fundamental, y dijo que, aunque puede sobrar, desea formular
una pregunta: Tal como se plantea el negocio, la posicion de la compafiia es la de negar la competencia del
tribunal, en el supuesto de que no se esté ventilando una cuestion estrictamente contractual sino precontractual o
extracontractual para la cual no tendria competencia el tribunal? No, manifestd el doctor Tamayo Jaramillo; la
posicion mia es la siguiente: El cédigo dice que el tribunal examinara su competencia; yo no me opongo a que el
tribunal conozca el asunto, simplemente —como ilustracion— ha presentado un argumento mas pero no es que yo
plantee esto como excepcion. Es por via de simple argumentacion pero no es una excepcion que la aseguradora
proponga en este campo. A continuacién el doctor Sanmiguel manifestd que debe producirse un estudio mas
concienzudo, mas meditado y obviamente no dejar esto para el final, pues asi no se haya planteado, es una cuestion
prejudicial.



A continuacion el doctor Tamayo entregd al secretario unos documentos que solicitd se tuvieran como pruebas y
pidid se decretaran otras.

El 3 de diciembre de 1991 a las 11:45 a.m. se continud la audiencia que fue suspendida el 18 de noviembre.

En vista de que el poder que otorgd el sefior Giovanni Rodriguez Medina al doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda no lo
autorizaba para suscribir el documento de compromiso que convino con Seguros Tequendama, el tribunal dicto
una providencia segln la cual se solicité al doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda obtener de su representado y entregar
al tribunal una manifestacion expresa por la que declare si ratifica el contenido de documento de compromiso
suscrito por su apoderado el 20 de agosto de 1991 y todo lo actuado por él hasta la fecha, y que contenga las demas
facultades que haya de otorgarle para su representacion en este proceso arbitral.

El apoderado de la parte demandada, doctor Javier Tamayo, manifestod que el poder del doctor Yafiez Pefiaranda
esta redactado para actuar sobre la clausula compromisoria y, si se estudia dicha clausula de la p6liza de seguro, la
misma trata de las “diferencias que surjan de este contrato”; no existe duda al respecto: Suponiendo que se sanee lo
actuado por el doctor Yafiez, como la clausula compromisoria asi como en el documento de compromiso se habla
de un contrato y una poliza, no tiene poder para demandar por la via en que lo esta haciendo; ya no solo es un
problema de falta de competencia sino, ademas un problema de falta de poder que produce nulidad de lo actuado;
como todo respeto, solicita que el tribunal tenga eso en cuenta.

Por auto el tribunal determind que:

— No habiéndose producido el pronunciamiento acerca de su propia competencia, tal como lo dispone el articulo
29 del Decreto Ley 2279 de 1989, no es el caso de hablar de “nulidad de todo lo actuado”. En estricto sentido, no
ha habido proceso como que apenas se ha constituido el tribunal y se han escuchado las pretensiones de las partes
y sus solicitudes de pruebas. Como en ese momento el tribunal observo el defecto de la representacion del sefior
Rodriguez Medina, ha considerado indispensable exigir la ratificacion de que trata la providencia impugnada, antes
de hacer el pronunciamiento que corresponde en punto a su competencia. Por lo que hace el argumento expresado
por el doctor Yafiez Pefiaranda acerca de actuar con expresa facultad para transigir —Ila que habria permitido
suscribir validamente el documento de compromiso— observa el tribunal que el &mbito del poder para transigir no
esta suficientemente claro en el documento correspondiente. Lo que en dicho documento se expresa sobre el
particular es que la capacidad para transigir tan solo podria ser ejercida luego de integrado el tribunal “de
conformidad con el procedimiento estipulado en la pdliza”.

En mérito de lo expuesto el Tribunal de Arbitramento resolvié: confirmar su providencia de esta misma fecha
relativa al mandato del doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda. Luego el apoderado de la parte demandada manifestd que
el problema no es solo falta de competencia del tribunal sino de tramite inadecuado: “ocurre que el arbitramento
tiene dos aspectos fundamentales:

Uno es el de la competencia para conocer determinado negocio, el otro un determinado tramite. Se trata de un
proceso especial que se lleva a una jurisdiccion especial, que requiere que se haga con el tramite adecuado vy,
ademas, ser competentes los arbitros para dirimir el conflicto”.

La audiencia se suspendio para reiniciarla a las 10:15 de la mafiana del 10 de diciembre de 1991, durante la cual el
tribunal profirié un auto:

— Tomando en cuenta que el dia 6 de diciembre de 1991 el doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda hizo entrega al
secretario del tribunal de la comunicacion que con fecha 3 de diciembre del afio en curso dirigio al tribunal el sefior
Giovanni Rodriguez Medina —con reconocimiento notarial— y que en la misma existe la manifestacion expresa
de que el demandante ratifica el contenido del documento de compromiso suscrito por su apoderado con Seguros
Tequendama S.A. ..., y otras declaraciones, se reconoce la personeria del doctor Alvaro Yafiez Pefiaranda y la
ratificacion de la actuacion del doctor Yafez Pefiaranda en todo lo actuado por €l hasta esa fecha.

A peticion de los sefiores apoderados de las partes el tribunal resolvio suspender el proceso arbitral entre los dias
11 de diciembre de 1991 y 13 de enero de 1992 y sefial6, por consiguiente, para continuar aquella audiencia el dia
martes 14 de enero de 1992 a las 9:30 a.m.



Al reiniciarse la primera audiencia en la fecha mencionada, 14 de enero de 1992, el tribunal profirié el auto por el
cual acepta que es competente y decreto las pruebas que en reuniones anteriores de la misma audiencia fueron
solicitadas por las partes, con salvamento de voto del &rbitro doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero, referido a
la parte relativa a la competencia.

Luego de haber sido leido el texto completo del auto, el presidente del tribunal doctor Luis Fernando Sanmiguel,
manifesto que, segun lo resuelto en el primer punto, los arbitros determinan que si las partes lo tienen a bien
pueden presentar y solicitar nuevas pruebas.

Confirmacion de la competencia

Al término de la audiencia el doctor Javier Tamayo Jaramillo hizo una prolongada presentacion para sustentar un
recurso de reposicion que presenta ante el tribunal en lo referente a la competencia por razén de que el litigio
estaba planteado sobre bases contractuales y el doctor Yafiez Pefiaranda presenté demanda sobre bases
precontractuales.

Reiniciada la primera audiencia de tramite el 17 de enero del 92 el tribunal dictd un auto en el cual estudio la
reposicion presentada por el doctor Tamayo y determind no revocar la providencia impugnada, huevamente con
salvamento de voto del doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero.

En desarrollo del decreto de pruebas el 28 de enero el tribunal recibi6 la declaracion de parte del sefior Giovanni
Rodriguez Medina, y los testimonios de la sefiorita Diana Patricia Giraldo, del sefior Zoilo Leal Campo y del
ingeniero Alvaro Lascarro Leal. El 4 de febrero, se recibio la declaracion del sefior José Alfonso Monroy. En esa
ocasion el doctor Javier Tamayo Jaramillo desistié de las pruebas periciales que habia solicitado y, en
consecuencia los arbitros impartieron instrucciones al secretario del tribunal para que asi lo comunicara a los dos
peritos ya nombrados.

En audiencia del 11 de febrero de 1992, se recibieron las declaraciones de los sefiores Hermanus Smit Juliao y
Henrique Smit Martinez. Ademas, con el primero se cumplio la diligencia de exhibicion de documentos.

Posteriormente durante la augliencia del 25 de febrero de 1992 el tribunal recibi6 las declaraciones del sefior Daniel
Torres hurtado y de Miguel Angel Rodriguez.

Al término de esta diligencia el presidente del tribunal manifesté que hay dos pruebas que presentan aparentes
contradicciones importantes: Las declaraciones de la sefiorita Diana Patricia Giraldo y la del sefior Zoilo Leal y en
consecuencia el tribunal convoca a ambos declarantes para que en audiencia, comparezcan para practicar una
diligencia de cargo a cuyo efecto se dictd el auto correspondiente.

En diligencia que se cumplié el 10 de marzo de 1992, el tribunal, llevé a acabo dicha diligencia de careo.

Finalizada esta, y para contestar pregunta del arbitro doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero, el apoderado de
Seguros Tequendama doctor Javier Tamayo Jaramillo expreso “manifiesto al tribunal que prescindo totalmente de
las pruebas que quedan pendientes”. No habiéndose formulado objecion por la parte contraria el tribunal acepto el
desistimiento.

El dia martes 21 de abril de 1992, en audiencia que se inicid a las 2:30 p.m. los sefiores apoderados de las partes
presentaron al tribunal sus alegaciones de conclusion.

El tribunal sefial6 el dia martes 2 de junio de 1992, a la hora de las 2:30 p.m. como fecha para la audiencia de fallo,
cuando el tribunal proferira el respectivo laudo.

Tanto la audiencia para las alegaciones como la de fallo fueron sefialadas por auto dictado en audiencia que tuvo
lugar el dia 17 de marzo.

Finalmente, el tribunal reunido en audiencia el dia 15 de mayo, sin participacion de las partes, dispuso citar a estas
para el dia 29 de mayo, a las 2:30 p.m., para audiencia de conciliacion.



En la mencionada fecha se reunid el tribunal con la asistencia de las partes, de sus abogados, y del secretario.
Luego de intercambio de opiniones tanto el doctor Hofmann, como el sefior Rodriguez Medina y sus abogados,
indicaron a los arbitros que la reunién a su manera de ver tenia caracter esencialmente formal puesto que la
conciliacion no resultaba posible por razon de la disparidad total de criterios y posiciones entre las partes y que lo
unico en que se habrian logrado poner de acuerdo, luego de muchos y varios intentos de aproximacion que
hicieron prejudicialmente, fue en la integracion de un tribunal de arbitramento para que dirimiera las diferencias
que ellas no pudieron transigir o conciliar a pesar de sus esfuerzos.

No obstante, los arbitros les hicieron ver las conveniencias que se siguen de un acuerdo amigable pero, expresaron
al propio tiempo que se abstienen de proponer formulas concretas habida consideracion de la situacion planteada
por las partes.

Consideraciones del tribunal

Ante todo debe sefialarse que, de la relacion que acaba de hacerse acerca del modo y oportunidad como se han
surtido todas y cada una de las etapas propias del proceso arbitral, el tribunal encuentra que se han cumplido
cabalmente los presupuestos procesales necesarios para proferir una sentencia de mérito.

Sin embargo, antes de hacerlo, se impone decidir sobre la nulidad alegada por el sefior apoderado de Seguros
Tequendama, que fundd en la circunstancia de haberse omitido correrle “traslado de la demanda” que le formulo
su contraparte durante la primera audiencia de tramite.

A juicio de aquel, el hecho de que la demanda se hubiera orientado por el lado de la responsabilidad
precontractual, en cambio de la contractual a cuyo alrededor habian girado todos los debates previos entre las
partes hasta el documento de compromiso —inclusive—, ora impedia un viraje tan radical en el enfoque de las
pretensiones de Giovanni Rodriguez Medina a la hora de su formulacion en la primera audiencia de tramite, o bien
obligaba a que el tribunal dispusiera un traslado especial de las mismas durante el curso de esta.

Sobre el particular debe decirse, en primer término, que entre las causales de nulidad que contempla el Cédigo de
Procedimiento Civil ciertamente no aparece ninguna derivada de la pretendida omisidn de que aqui se trata.

En efecto, el articulo 140 de dicho codigo que, como bien se sabe, consagra de modo taxativo las Unicas causas
legales de nulidad que podrian considerarse aplicables al caso de autos, no se refiere en absoluto a la falta de
“traslado” de la demanda.

Ni siquiera en gracia de discusién podria admitirse que uno cualquiera de los supuestos a los que se refieren los
varios numerales del citado articulo resulta aplicable a la situacion planteada por el sefior apoderado de Seguros
Tequendama. Porque en cuanto todos ellos presuponen —de una o de otra forma— un cercenamiento del derecho
de audiencia y defensa de una de las partes, es claro que en este caso tales derechos han tenido plena realizacion.
En efecto, la ausencia de ese traslado formal de la demanda no conllevé una falta de notificacion, o la ausencia de
la posibilidad de pronunciarse acerca de los hechos y las pretensiones de la parte contraria, o una limitacion al
derecho de solicitar pruebas, o de participar en alguna instancia procesal, o de realizar un acto o de interponer un
recurso cualquiera.

Sin duda alguna, las partes del asunto de autos gozaron plenamente de todos estos derechos.

Mas aun, el tramite que el tribunal le dio a la instruccion del proceso se ajusté al pie de la letra a las disposiciones
legales pertinentes. Y, en el caso concreto del supuesto yerro que alega el sefior apoderado de Seguros
Tequendama, lo que se hizo fue —por el contrario— darle estricto cumplimiento al clarisimo precepto de la ley
procesal pertinente, que no era otro que el articulo 27 del Decreto-Ley 2279 de 1989.

De acuerdo con dicha norma, “en la primera audiencia se leeran el documento que contenga el compromiso o la
clausula compromisoria y las cuestiones sometidas a decision arbitral y se expresaran las prestaciones (sic) de las
partes, estimando razonablemente su cuantia” (ha destacado el tribunal).

Varias son las conclusiones que se desprenden de dicho texto y que resultan aplicables al caso que nos ocupa:



La primera, consistente en que en el proceso arbitral vigente a la sazon no habia propiamente una demanda, al
menos formalmente.

Apenas si el planteamiento de las pretensiones reciprocas de las partes.

La segunda, en cuya virtud es claro que la oportunidad —Ia Gnica oportunidad— para dicho planteamiento no era
otra que la primera audiencia. Y, que ella era comdn para unay otra.

Y la tercera consiste, simplemente, en que, en tales condiciones, es evidente que no puede hablarse propiamente de
un traslado. Cada una de las partes se enteraba de las pretensiones de la otra en el curso de esa audiencia y, por
fuerza, era alli mismo cuando tenia la oportunidad de pronunciarse sobre el particular.

Ciertamente puede decirse que tal sistema no resultaba el méas apropiado a la situacion de quien fuera a jugar el
papel de “demandado”, y quizas por ello se lo reemplazé por el régimen mas formal que hoy consagra el Decreto
2671 de 1991. En el si se prevén una verdadera demanda y una verdadera contestacion de la demanda,
procesalmente hablando.

De cualquier modo, el hecho de haber sido distinto el régimen vigente cuando se adelantaron los tramites del
proceso de autos, no puede conducir a afirmar que Seguros Tequendama no tuvo ocasion de pronunciarse acerca
de las pretensiones que finalmente decidi6 plantear su contraparte. Tal oportunidad se dio a todo lo largo de la
primera audiencia de tramite, y, a fe que se ejercié ampliamente. Y tampoco permite afirmar que la aseguradora,
conocidas tales pretensiones en su contra, carecio de la oportunidad para solicitar las pruebas que pudiera
considerar convenientes. Como tampoco le faltd la ocasidn para solicitar que se prescindiera de las que pudiera
estimar superfluas o inconducentes.

Asi pues, estima el tribunal, que la circunstancia invocada como motivo de nulidad por el sefior apoderado de
Seguros Tequendama no esta consagrada legalmente como tal, y, lo que es mas importante, que tampoco
constituyd falla alguna, por omision, que implicara un descarrilamiento procesal o una violacion o limitacién de
los derechos de quien la alegd.

El ejercicio de la accion de responsabilidad extracontractual

El tribunal estima conveniente referirse, en primer término, a la afirmacion del sefior apoderado de Seguros
Tequendama en el sentido de que la responsabilidad extracontractual no es aplicable al caso sub judice, por cuanto,
habiendo mediado un contrato de seguros, no le es dable al reclamante, para demandar la indemnizacion
correspondiente, apoyarse en las reglas de la responsabilidad extracontractual, habida cuenta de que el contrato es
ley para las partes. Arguye el demandado, en el mismo sentido, de quien es parte en un contrato no tiene la
responsabilidad de acumular las acciones derivadas del negocio juridico con las pertenecientes a la culpa aquiliana,
y que tampoco puede optar o escoger entre aquellas y estas, pues no le es permitido acudir indistintamente a
cualquiera de las dos responsabilidades, ya que si la accion proviene del incumplimiento de obligaciones nacidas
de contrato se debe actuar, necesariamente, con base en la responsabilidad contractual. Para respaldar su posicién
el apoderado de la aseguradora trae a colacion explicaciones de la doctrina y decisiones jurisprudenciales en las
cuales se sefiala que, existiendo contrato, no es posible acumular las dos responsabilidades, ni optar libremente
entre las dos clases de acciones, pues los regimenes que las gobiernan tienen multiples y sustanciales diferencias.

Al paso que el tribunal admite, obviamente, que los dos tipos de responsabilidad presentan rasgos particulares,
quiere hacer notar que la imposibilidad de acumular acciones derivadas de una u otra, asi como la prohibicion de
escoger entre el acto juridico o el hecho juridico como fuente de la obligacion indemnizatoria, requieren de la
existencia de un contrato, pues solo en este evento el demandante debera obligatoriamente ejercer las acciones que
se desprenden del negocio juridico.

Es por ello que los mismos autores y sentencias referidas por el sefior apoderado de Seguros Tequendama
unanimemente parten del supuesto de la existencia del contrato para elaborar, sobre esta premisa, la tesis de que no
pueden involucrarse las dos responsabilidades en una misma relacion juridica.

En el presente caso el sefialado supuesto no se cumple, pues las dos partes admitieron desde el inicio de este



proceso que, si bien suscribieron un contrato, este no nacio a la vida juridica por falta de elementos esenciales.

En efecto, en la comunicacion de junio 20 de 1991, mediante la cual Seguros Tequendama dio respuesta a la
reclamacion presentada por el sefior Giovanni Rodriguez, se afirma, de una parte, la inexistencia del amparo
provisional por falta de elementos esenciales y, de otra, se arguye, igualmente, la inexistencia del contrato de
seguro por falta de riesgo asegurable y de interés asegurable, elementos sine qua non para que el seguro surja a la
vida juridica. Agrega la aseguradora que la carencia de uno cualquiera de los requisitos previstos en el articulo
1.045 del Codigo de Comercio hace inexistente el seguro e incluso llega a afirmar que en esta hipotesis no se
requiere de declaracion judicial.

Al referirse al riesgo asegurable Tequendama manifiesta que el hecho que se tutela por parte del asegurador debe
ser futuro e incierto; futuro por cuanto no puede haber sucedido al momento de la celebracion del contrato,
precisando que en el caso que nos ocupa el siniestro ocurrio y fue, o debio ser conocido, antes de la expedicion de
la poliza, de lo que deduce que, en ese momento, no habia ya riesgo asegurable, de manera que, faltando este
elemento esencial, el seguro nunca existio.

Por su parte, el abogado del reclamante, tanto en su escrito inicial que contiene sus pretensiones en este proceso,
como en las manifestaciones hechas en la primera audiencia, se aparta desde un comienzo del debate contractual,
admitiendo también la inexistencia del contrato de seguros, apoyandose, para el efecto, en jurisprudencias de la
Corte Suprema de Justicia. Manifesto al respecto que el seguro requiere de escrito que solemnice el contrato y que
el siniestro ocurra luego de perfeccionado este. Coincide asi el actor con la tesis de la aseguradora y con la de la
Corte, segun la cual el riesgo asegurable debe ser incierto objetivamente y ademas futuro, explicando, como lo
hizo en la sentencia de casacidn de septiembre 5 de 1988, que los hechos ya acontecidos por ser ciertos y, por
ende, no ser futuros ya no entrafian riesgo asegurable de conformidad con la ley.

Si bien en principio el régimen de la ineficacia por falta de elementos esenciales establece que —cuando el acto
aparenta reunir todos esos elementos, es decir cuando putativamente existe—, se le atribuye una eficacia provisoria
igual a la que tienen los actos nulos, siendo necesaria la declaracion judicial de inexistencia, no es menos cierto
que la doctrina ensefia que la falta de los elementos esenciales de todo acto juridico, o de elementos esenciales
especificos para la existencia de un contrato en particular, cuando ello es ostensible, produce la ineficacia total en
in limine del acto, en el sentido de que cuando su causal es evidente, se produce de manera automatica y sin
necesidad de fallo judicial que la declare. (G. Ospina Fernandez —Teoria general de los actos 0 negocios
juridicos— 517).

Como se dijo, en el caso sub judice ambas partes admitieron desde el inicio la inexistencia del contrato de seguro.
Por ello el reclamante nunca mencion6, ni de manera principal ni subsidiaria, la responsabilidad civil contractual
como fundamento de sus pretensiones, lo que demuestra que aqui no se trata de acumulacién y de juxtaposicion de
acciones, por cuanto Unicamente se ejercitd la nacida del hecho ilicito.

Y tampoco estamos ante una hipétesis de opcion o de escogencia de acciones, pues ello habria requerido tener
expedita la via contractual y que a pesar de ello se hubiere equivocadamente elegido la extracontractual. No es ese
el caso, ya que, admitiéndose por ambas partes la inexistencia del acto juridico, seria il6gico obligar al reclamante
a seguir un camino procesal de suyo esteéril. La inexistencia del contrato impedia escoger entre una y otra
responsabilidad, siendo la extracontractual la Unica efectivamente disponible.

Alcance de la culpain contrahendo

Ahora bien, la accién emprendida por don Giovanni Rodriguez se apoya en un alegado comportamiento negligente
y culposo de la aseguradora durante la etapa de negociacion del contrato, comportamiento que le habria generado
al reclamante un dafio cuya reparacion solicita. De esta manera, el proposito del reclamante es el de hacer valer
como fuente de la obligacion indemnizatoria, relaciones precontractuales entre las partes.

Sobre este aspecto Seguros Tequendama manifiesta que la responsabilidad precontractual solo surge “cuando el
contrato nunca existio porque el asegurador, en forma injustificada, rompio las conversaciones o nunca expidio la
poliza. Es decir, nunca hubo contrato”. Y agrega que “cuando luego de las conversaciones la pdliza se expide, todo



lo que hasta ese momento haya ocurrido queda subsumido por la responsabilidad contractual ...”.

El tribunal precisa que la responsabilidad precontractual no se aplica Gnicamente al rompimiento injustificado de
las negociaciones entre los potenciales contratantes, es decir, cuando no se perfecciona el contrato en razon de la
actitud abusiva de una de las partes. En efecto, la responsabilidad in contrahendo en la forma preconizada por Von
Ihering, también establece que quien interviene en la celebracion de un acto juridico debe obrar con la buena fe, la
diligencia y el cuidado necesarios para que los otros interesados no sufran dafios. Asi las cosas, si estos se
producen porque el acto deviene invalido e ineficaz a consecuencia del dolo o de la culpa de uno de los participes,
este incurre en la obligacion de reparar los perjuicios. Esto significa que las consecuencias adversas que se
desprendan de la ineficacia del acto pueden serle imputables a una parte cuando dicha ineficacia se produce a
causa de haber obrado dolosa o culposamente en el proceso de formacion de dicho acto. Por ello se dice que quien
interviene en la celebracidn de un acto juridico garantiza, tacitamente, desde el punto de vista de su conducta, la
validez del mismo, de suerte que si por su proceder reprochable el negocio resulta invalido, habra de indemnizar
los dafios generados. Noétese, entonces, que la responsabilidad “in contrahendo” tienen cabida, igualmente, cuando
se ha celebrado el contrato, pero este se torna ineficaz, por falta de requisitos de existencia o validez, en razén de la
aptitud negligente o de mala fe de uno de los contratantes.

Y esta es precisamente la hipdtesis del caso que analizamos, en el cual no hubo rompimiento de las
conversaciones, ya que estas concluyeron con la expedicion de la poliza. Sin embargo, el reclamante Rodriguez
Medina arguye que la aseguradora retardd negligentemente la expedicién de la pdliza, de manera que cuando dicha
expedicion se llevé a cabo ya habia ocurrido el siniestro, con lo cual el requisito de que el contrato tuviera un
“riesgo asegurable” no se cumplid, impidiéndose asi que la relacion contractual llegar a existir. Se le endilga de
esta forma a la aseguradora una conducta culposa durante la etapa precontractual, que produjo la ineficacia del acto
y causo perjuicios al reclamante, cuya indemnizacion se persigue. Se trata, entonces, de un tipico caso de
responsabilidad precontractual o de aplicacion de la culpa “in contrahendo™.

Elementos de la responsabilidad civil extracontractual por el hecho propio

Siendo las relaciones precontractuales la fuente de la obligacion indemnizatoria que se persigue en este proceso, ha
de aclararse que la jurisprudencia nacional reiteradamente ha precisado que las reglas aplicables —para deducir
responsabilidad por comportamientos reprobables de las partes en la etapa de preparacién contractual— son las
mismas de la responsabilidad extracontractual. Asi se ha sefialado, entre otras, en la sentencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del 28 de junio de 1989.

Para la estructuracion de dicha responsabilidad extracontractual el reclamante afirma que el hecho ilicito que le
reprocha a la aseguradora consiste en que “Seguros Tequendama S.A. de manera injustificada demoro¢ la
expedicion y entrega de la poliza contratada, colocando al eventual asegurado en una situacion abiertamente
desventajosa” y ademas hizo “creer al solicitante del seguro que se encontraba asegurado desde el 11 de febrero y
que, en consecuencia, podia sacar su motonave a alta mar”.

Esta doble imputacion —retraso negligente en la expedicion de la pdliza y el haber inducido a error al reclamante
en cuanto a la existencia del amparo— la pretende hacer recaer Rodriguez Medina en cabeza del sefior Zoilo Leal,
quien fuera a la sazon empleado de la aseguradora, pues alega el reclamante que dicho empleado extravio
documentos que le habian sido entregados, por lo que retard6 la expedicién de la pdliza y que fue él quien
reiteradamente manifestd que el amparo existia desde el 11 de febrero de 1991.

Es del caso advertir que nuestra Corte Suprema de Justicia plante6, desde el siglo pasado, que —aunque el titulo
34 del libro 4° del Cédigo Civil (sobre responsabilidad extracontractual), no se refiere en forma expresa a la
responsabilidad por culpa aquiliana de las personas juridicas—, las normas de dicho titulo si las comprenden
implicitamente, con lo que consagro la responsabilidad civil para los entes morales. Y a partir de 1934, en
sentencia del 21 de agosto, la Corte sento las bases para que se fuera estableciendo la llamada responsabilidad
directa de las personas juridicas, haciendo de esta forma que se desplazara la preceptiva de los articulos 2.347 y
2.349 —propia de la responsabilidad indirecta que antes se acogia— a la contenida en el articulo 2.341, que regula
la responsabilidad directa.



Los rasgos de la doctrina de la Corte han sido precisados y corregidos con el transcurso del tiempo hasta llegar a la
tesis actual que aparece ya consolidada, como puede apreciarse, en particular, en dos sentencias del 30 de junio de
1962 y en una del 20 de octubre de 1975.

Para la precision de la posicion vigente en cuanto a la responsabilidad directa ha dicho la Corte: “La persona
natural obra por si y en razon de si misma; goza no solo de entendimiento y voluntad sino también de los medios u
organos fisicos para ejecutar sus decisiones. La persona moral, no; su personalidad no decide ni actua por si
misma, sino a través del vehiculo forzoso de sus agentes sin los cuales no pasaria de ser una abstraccion. Por eso se
ha dicho que su voluntad es la voluntad de sus agentes. Entonces, la coexistencia de la entidad creada y de sus
agentes, a través de la “incorporacion” de estos en aquella, constituye un todo indivisible, que no admite
discriminacion ...”.

Y agrego la Corte: ... por otra parte, la responsabilidad indirecta que reconocen los articulos 2.347 y 2.349 supone
dualidad de culpas conforme a la concepcion clasica que funda la responsabilidad del comitente en las culpas “in
eligendo” e “in vigilando”, o sea, la concurrencia de la imputable al comisionado o dependiente como autor del
“eventus damni” con la “in eligendo” o “in vigilando” que se atribuye al patrono; en tanto que la culpa en que
puede incurrir la persona moral es inseparable de la individual del agente, porque aquella obra por medio de sus
dependientes o empleados de modo que los actos de estos son sus propios actos. La responsabilidad en que puede
incurrir es, por lo tanto, la que a toda persona en capacidad de obrar por si misma corresponde por sus propias
acciones” (Sents., jun. 20/62, una proferida por la S. de Cas. Civil de la Corte y otra por la S. de Negocios
Generales) (destacado del tribunal).

Igualmente la Corte ha sefialado, cambiando asi una tesis anterior, que no hay razon logica alguna para distinguir,
desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual de las personas morales, entre “funcionarios
organos” y “subalternos auxiliares” porque la persona moral por su misma naturaleza en ningtin caso puede actuar
sino a través del vehiculo forzoso de sus agentes, cualesquiera que sean, siendo propios de ella los actos realizados
por estos en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas y porque “todos ellos cooperan al logro del
fin colectivo, cualesquiera que sean sus calidades y oficios, y de todos depende el funcionamiento y realizacion de
los fines del ente moral” (Sents., S. de Cas. Civil, jun. 30/62 y dic. 9/69).

Esta doctrina de la responsabilidad directa de las personas juridicas, sin importar el nivel del empleado o
subordinado que actle, ha venido siendo reiterada de manera invariable por la Corte, de suerte que bien puede
decirse gue la tesis de la responsabilidad directa es hoy en dia la aplicable. (ver al respecto Sents. Cas. Civil, oct.
20/67; abr. 27/72; oct. 28/75; dic. 9/67; mayo 21/83 y oct. 11/85).

En consecuencia, entrantandose de personas juridicas, los hechos de sus empleados y dependientes se miran como
los propios hechos de la sociedad, de suerte que las acciones u omisiones culposas de aquellos son vistas como
realizadas por esta directamente.

Como se explicd, la preceptiva aplicable a esta responsabilidad directa es la contemplada en el articulo 2.341 del
Codigo Civil, segun el cual “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado a la
indemnizacion ...”.

El régimen de la responsabilidad directa a que nos referimos no contiene ninguna presuncion en favor de quien ha
sufrido el dafio cuya reparacion se demanda. Asi las cosas, pesa sobre el demandante la carga probatoria plena para
demostrar el dafio, la culpa y el vinculo de causalidad. Asi lo ha reafirmado la Corte Suprema de Justicia al sefialar
que es sabido, entratandose de responsabilidad extracontractual por el hecho propio, que “el actor tiene a su cargo
la demostracién plena de todos los factores necesarios para llevar a la conciencia del juzgador una conviccion de
tal naturaleza que determine l6gicamente una condenacion. Debera demostrar el dafio, la culpa y la relacion causal
entre los dos primeros elementos” (Sent. S. de Negocios generales, oct. 4/45).

Corresponde en consecuencia analizar si en el presente proceso se encuentran acreditados los aludidos elementos.

En cuanto a la culpa, cuya nocion suele basarse en los criterios de prevision y previsibilidad, es definida como el
no haber previsto las consecuencias adversas de una accion, habiendo podido preverlas, o habiéndolas previsto,



confiar imprudentemente en poder evitarlas. Y en términos mas generales es entendida, como lo hacen los
Mazeaud, como el error de conducta en que no incurriria una persona prudente y diligente colocada en las mismas
circunstancias de hecho en que actud el agente del dafio. No sobra precisar que la culpa es un elemento esencial
para la existencia de la responsabilidad civil, pues bien es sabido que esta, en nuestro derecho, es eminentemente
subjetiva, lo que hace indispensable la demostracion del mencionado error de la conducta en cabeza del
demandado o, en otras palabras, que pueda formularsele a este un reproche a su comportamiento, pues si no hay
una valoracion negativa de su conducta no habré imputabilidad y sin esta no naceré la obligacion de reparar
perjuicios que es, en ultimas, en lo que se traduce toda responsabilidad civil.

El reclamante —Rodriguez Medina— afirma que el error de conducta atribuible a la aseguradora consisti6 en “no
haber expedido oportunamente la p6liza una vez estuvo perfeccionado el negocio juridico” y agrega que esa
demora del asegurador lo privé en la fecha real del naufragio, de la respectiva pdliza, causandole asi los perjuicios
derivados de la imposibilidad de cobrar el seguro de manera inmediata, o de haber recurrido a otra compafiia
aseguradora mas diligente y cumplida en busca del amparo solicitado.

E igualmente el reclamante reprocha a la aseguradora el haberle inducido a error, haciéndole creer que el buque se
encontraba asegurado. Dice sobre este aspecto el sefior apoderado de Rodriguez Medina: “no constituye acaso una
arbitrariedad y una tremenda mala fe hacerle creer a una persona que cuenta con un seguro para que saque su
buque a navegar en alta mar, con los riesgos que ello implica y, cuando confiados en la existencia de esa pdliza, se
procede a surcar los mares y ocurre el siniestro, la aseguradora dice: “No sefiores, la pdliza no estaba expedida. El
contrato es solemne”.

Segun la versién del reclamante, desde finales de 1990, y por conducto de agentes de seguros, se tramité ante
Seguros Tequendama S.A. la expedicion de una poliza de casco para la motonave Margarita. Sefiala, ademas, que
para el 11 de febrero de 1991 ya se habian entregado a la aseguradora todas las informaciones y documentos
requeridos y que las partes habian ya convenido todo lo relativo a los aspectos principales del negocio, de manera
que desde la mencionada fecha ha debido expedirse la p6liza, lo que no se hizo. Sobre el particular afirma el sefior
apoderado del reclamante: “los documentos originados en la aseguradora, a saber: la poliza con fecha de vigencia
11 de febrero de 1991 vy la carta firmada por el sefior Zoilo Leal el 5 de marzo de 1991, en la que dice a mi cliente
que cuenta con poliza de seguro desde el 11 de febrero de 1991, prueban suficientemente que las conversaciones
para el otorgamiento del seguro solicitado habian culminado satisfactoriamente para la fecha sefialada de 11 de
febrero de 1991”.

Sostiene el reclamante que desde el 11 de febrero Seguros Tequendama, por intermedio del sefior Zoilo Leal
manifestd a la sefiorita Diana Patricia Giraldo que “podia estar tranquila porque su cliente ya estaba asegurado”. Y
apoyandose en la declaracion de la mencionada sefiorita Giraldo afirma el sefior apoderado de Giovanni Rodriguez
que “obtenida la cotizacion que le dio Seguros Tequendama por escrito ... el 11 de diciembre de 1990, ella
suministro a la aseguradora la documentacion que le fue exigida para el otorgamiento del amparo”.

Apoya también esta afirmacion en el hecho demostrado de que a partir de la citada fecha del 11 de febrero,
Seguros Tequendama contaba con reaseguro, de lo que deduce que tanto el reasegurador como la aseguradora
“contaron oportunamente con los documentos y elementos de juicio necesarios para conceder el reaseguro porque,
de lo contrario, eso no habria sido posible”. Concluye diciendo que la existencia del reaseguro “es plena prueba de
que ya se habian completado los documentos”, pues en su opinioén nadie “puede creer que una reaseguradora se
comprometa a fondo con otra compafiia sin haber estudiado a detalle y con documentos a la vista, el riesgo y el
caso que se va a asumir’.

Sin embargo, el tribunal estima, una vez estudiado detenidamente el acervo probatorio que obra en el proceso, que
no se encuentran probados los reproches a la conducta de la aseguradora que el reclamante pretende endilgarle, ni
tampoco la version de los hechos en la forma en que esta la presenta.

En efecto, Ilama la atencion del tribunal la inconsistencia en las declaraciones de los sefiores Hermanus Smit
Juliao, Henrigue Smit Martinez y de la sefiorita Diana Patricia Giraldo. Es notoria, por decir lo menos, la
incoherencia y la falta de rigor mostrada en estos testimonios por quienes llevaron a cabo los contactos,
conversaciones y negociaciones con Seguros Tequendama. Cada uno de estos deponentes incurrié en ostensibles



contradicciones consigo mismo y con lo manifestado por los otros, o que impide al tribunal llegar a la certeza de
que la compariia de seguros obré con negligencia o descuido.

Esto es asi por cuanto, respecto de la supuesta entrega de documentos, la sefiorita Diana Patricia Giraldo comienza
por decir que ella fue la Gnica que entregd documentos, pues fue quien se encargo de adelantar ante la aseguradora
todos los tramites enderezados a la obtencion del seguro. Precisa al respecto que entregd tales documentos en dos
oportunidades. Respecto de la primera entrega, que dice haber hecho al doctor Plaza, se contradice en varias
oportunidades en relacién con la época en que ello ocurrid, pues afirma haberlos entregado el 10 de febrero de
1991 pero explica que lo hizo para que le cotizaran (lo cual ocurrié en dic. 21/90) y en otras oportunidades dice
que entregd los documentos después de recibida la cotizacién. No sobra advertir que la sefiorita Giraldo manifestd
haber pedido cotizacion a otras aseguradoras, lo cual admite haber hecho telefonicamente y sin allegar ningln
documento, de manera que no parece ldgico que Seguros Tequendama fuese la Unica que requiere de
documentacion para cotizar.

En relacion con la Gltima entrega de documentos la sefiorita Giraldo afirma que los primeros se perdieron en
manos de la aseguradora y que por ello debio enviarlos de nuevo, lo cual hizo con carta de marzo 5 de 1991. La
aseguradora niega haber recibido los primeros documentos.

Pero la afirmacion de que la sefiorita Giraldo entreg6 en dos ocasiones la documentacion no es tampoco
consistente, pues de algunos apartes de sus declaraciones se desprende que ella habia entregado tres juegos de
documentos a saber: el primero para la cotizacion que recibio el 21 de diciembre de 1990; el segundo el 10 de
febrero de 1991 y el tercero con la carta de marzo 5 del mismo afio.

Por su parte el sefior Hermanus Smit afirmo, en contra de lo dicho por la sefiorita Giraldo, que él también entregd
documentos y que lo hizo en la reunién de febrero 11. Luego indic6 que no fue en esa reunion sino después y que
no los entregd él sino los envid con Henrique Smit y Diana Patricia Giraldo. Explica que los primeros documentos
no se entregaron par que se cotizara sino para que se expidiera la pdliza.

Asi mismo Henrique Smit manifest6 que él entregd los documentos a Zoilo Leal. Al respecto explica que él recibio
de Hermanus Smit la documentacion y que una parte de la misma la entregé a la aseguradora. En otro aparte de su
testimonio manifiesta que esta documentacion la llevé Diana Patricia Giraldo y cree que lo hizo el 11 de febrero.

Es cuando menos curioso que sobre todas esas entregas de documentos no hubiera quedado ninguna huella escrita.
No hubo siquiera solicitud escrita para la expedicion del seguro a pesar de que Diana patricia Giraldo afirmo que
dicha solicitud siempre se exige. Y tampoco se suscribieron cartas remisorias de la supuesta primera entrega de
documentos, a pesar de que todos los declarantes mencionados dicen haber entregado la documentacion, si bien los
Smit dieron a entender tener o que quiza tenian copias de dichas cartas, las que, no obstante, nunca se allegaron al
proceso.

Solo la carta de marzo 5 suscrita por la sefiorita Giraldo expresa que envia de nuevo la documentacion que ya
habia hecho el 10 de febrero de 1991, fecha esta que cayo en dia domingo. No obstante, como se vera mas
adelante, envia con dicha carta documentos que la aseguradora no habia pedido, que no eran necesarios para
expedir la polizay el que si lo era, esto es, el certificado de inspeccion y avaluo, fue allegado después de la
expedicion de la mencionada péliza.

El sefior apoderado del reclamante arguye que estando probado que Seguros Tequendama tenia en firme un
reaseguro a partir de febrero 11, ha de deducirse de esto que todas las informaciones y documentos necesarios para
expedir la pdliza debian estar para esa fecha en poder del reasegurador y del asegurador, pues de otra forma no se
entenderia que aquel hubiese asumido frente a este un compromiso en firme.

Sin embargo, la premisa de la cual se desprende la deduccion comentada no se halla probada en el proceso, pues el
demandante no aport6 nada para acreditarla. Se trata, simplemente, de una reflexion del apoderado del reclamante.
Por el contrario, los funcionarios de Tequendama, encargados de obtener los reaseguros, afirman que los
reaseguradores extranjeros suelen otorgar amparos a aseguradores nacionales sin el previo envio de documentos;
tan solo con algunas informaciones basicas, pero con la condicion de enviar posteriormente documentos



especificos.

Sobre el particular, los sefiores Jorge Alfonso Monroy Molano y Miguel Angel Rodriguez, ambos funcionarios de
Tequendama, afirmaron que esta recibid de los reaseguradores una cotizacion para el amparo, con un determinado
tiempo de vigencia que fue prorrogado a solicitud de Diana Patricia Giraldo. Explican que tal cotizacion fue
elaborada con el suministro a los reaseguradores de unos datos basicos que se obtuvieron de Diana Patricia Giraldo
y Hermanus Smit. Igualmente precisan que es usual que los reaseguradores otorguen su amparo con solo conocer
informaciones basicas del negocio y deciden qué documentacion requieren y el plazo en que debe enviarseles. Asi
las cosas reiteran que, si no se dispone de toda la informacion, los reaseguradores pueden dar cobertura al
asegurador a condicion que los documentos pertinentes se envien posteriormente.

Coinciden en sefialar que eso fue lo que, precisamente, sucedid en este caso, en el cual, a pesar de que los datos
suministrados por el solicitante no eran suficientes, se fueron adelantando gestiones ante el reasegurador, quien
pidi6 varios documentos, dentro de los cuales destacan, por su especial importancia, el certificado de inspeccién y
avaluo de la nave, que a la postre fue entregado por los interesados a la aseguradora después de la expedicion de la
poliza. Sobre este particular hicieron hincapié en el que el asegurador no lleva a cabo inspecciones y que el
certificado correspondiente debe allegarlo el asegurado.

Manifiestan, en cambio, que los documentos enviados por Diana Patricia Giraldo con la carta del 5 de marzo no
los pidi6 el reasegurador, de manera que la falta de dichos documentos no impedia la expedicion de la poliza.
Tanto Zoilo Leal como Miguel Angel Rodriguez son enfaticos al reafirmar que el documento verdaderamente
esencial era el aludido certificado de inspeccion y avalud, pero aln para este habia plazo para entregarlo, por
cuanto el amparo del reasegurador se concedio el 11 de febrero, pero con la condicion de que dicho certificado se
enviara a mas tardar el 11 de marzo.

Precisaron los declarantes que aceptando el reasegurador dar el amparo condicionado a la posterior entrega de
documentos, existe la cobertura desde que se otorga tal amparo, pero si se presenta un siniestro en el interregno, el
pago de la indemnizacidn queda sujeto a que se allegue la informacion dentro del plazo ya establecido.

Con base en los anteriores planteamientos concluyen los declarantes que la poliza se podia expedir sin documentos
y que en efecto se expidio sin que el principal de ellos se hubiere recibido. Agregan que conforme a las politicas
internas de la compafiia el Unico requisito que debia llenarse era contar con un reaseguro antes de expedir la poliza,
de manera que existiendo dicho reaseguro desde febrero 11 no habia impedimento para que, desde esa fecha, se le
diera amparo al sefior Giovanni Rodriguez, lo que no ocurri6 porque, segun los testimonios de los empleados de la
aseguradora, no lo solicitaron ni el tomador ni los agentes de seguros, quienes se demoraron en comunicar al
asegurador la decision respecto del cierre del negocio, lo cual solo hicieron el 5 de marzo.

Asi, pues, queda desvirtuada, por falta de prueba, la deduccion del sefior apoderado del actor en el sentido de que
la existencia del reaseguro implica la previa entrega de los documentos e informaciones necesarios para que se
otorgue amparo por el reasegurador al asegurado y por este al tomador.

De otra parte, reviste un sefialado interés la reunion sostenida en las oficinas de Seguros Tequendama entre Zoilo
Leal y Daniel Torres Hurtado, ambos empleados de la aseguradora, con Diana Patricia Giraldo y Hermanos Smit.

La importancia de esta reunién estriba en que estos Gltimos afirman que en ella se acordaron todos los aspectos
esenciales del negocio, entre ellos el monto de la prima y su forma de pago. Asi mismo hacen hincapié en que para
esa fecha todos los documentos e informaciones necesarios estaban en poder de la aseguradora, de suerte que esta
podia expedir la poliza. Y finalmente arguyen que desde esa fecha Seguros Tequendama, por intermedio de Zoilo
Leal, les dio un amparo provisional verbal y que tanto Smit como la Giraldo quedaron con la absoluta certeza de
que el buque, a partir del 11 de febrero, tenia cobertura y que era inminente la expedicion de la péliza.

Los funcionarios de Seguros Tequendama sostienen, por el contrario, que en dicha reunion Unicamente se
despejaron dudas planteadas por el sefior Smit y se respondieron preguntas e hipotesis o conjeturas formuladas por
el citado sefior. Niegan abiertamente que se hubiera negociado el seguro o tocado lo relativo a primas y forma de
pago. Afirman que para esa fecha no habian recibido documentos y que jamas otorgaron amparo provisional



alguno y que este ni siquiera fue solicitado.

Las argumentaciones del reclamante se basan principalmente en las declaraciones de Diana Patricia Giraldo, quien,
inicialmente y con innegable énfasis, expresa que en esa reunion el negocio se cerrd, que los documentos ya se
habian entregado y que la aseguradora les dio un amparo provisional verbal y quedé comprometida a expedir de
inmediato la péliza. Sin embargo, el énfasis inicial de la sefiorita Giraldo se va desdibujando en la medida que se
ahonda el interrogatorio tanto en su primer testimonio como luego en el careo con Zoilo Leal, hasta quedar su
dicho desprovisto de todo contenido de conviccion, a consecuencia de sus abiertas contradicciones e incoherencias,
COMO Se vera a continuacion.

En relacion con el punto de que las partes acordaron en la reunion todos los aspectos relievantes del negocio, no
sobra traer a colacion la cita del autor Efrén Ossa, transcrita por el sefior apoderado del reclamante en su alegato de
conclusion, segun la cual —y con el fin de actuar con buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual— una
vez “ajustadas las condiciones bésicas del contrato de seguro, tomador y segurador, especialmente este, han de
aplicarse con razonable diligencia, a su perfeccionamiento legal. Su conducta negligente, pero adn, su mala fe,
puede aparejarles la obligacion de indemnizar el dafio patrimonial que se irrogue a la parte afectada. El siniestro, v.
gr. que sobrevenga con antelacion a la expedicion de la poliza”.

Siguiendo las expresiones del aludido tratadista, cabe preguntar: ¢fueron, acaso ajustadas las condiciones basicas
del contrato de seguro en la reunién del 11 de febrero?

Para absolver este interrogante se tiene que al paso que Diana Patricia Giraldo sostiene que en la reunion se
discutio el monto de la prima y la posibilidad de pagarla en plazos, Hermanus Smit afirma que en esa conversacion
no se trat6 nada relacionado con el precio del seguro, ni plazo ni forma de pago, de lo que se desprende que al
menos ese elemento basico del contrato no fue acordado ni definido por las partes en dicha reunion, de suerte que
no puede hablarse, en esa fecha, de la existencia de un cruce pleno y eficaz de voluntades entre los potenciales
contratantes.

En cuanto a la entrega de los documentos Hermanus Smit dice haberlos entregado en la reunién que comentamos y
que Zoilo Leal los perdid; pero después afirma que no los entreg6 en la reunion sino que posteriormente los envid,
sin precisar cuando, y que la carta remisoria correspondiente, que no fue aportada al proceso, se la entrego a
Henrigue Smit. Mas tarde sefiala que fueron Diana Patricia Giraldo o Henrique Smit —después de la reunién—
Ilevaron personalmente los documentos a la aseguradora. Puede observarse asi la absoluta incoherencia en las
manifestaciones de este testigo.

Por su parte, Diana Patricia Giraldo afirma que fue ella quién entreg6 los documentos desde el 10 de febrero y se
apoya en su carta de marzo 5 en la que manifiesta que esté allegando, de nuevo, la documentacion que ya habia
entregado en la primera fecha. Sin embargo, enfrentada con el hecho de que el 10 de febrero de 1991 fue un
domingo y con otras palpables contradicciones en sus declaraciones, admite no tener certeza de haber entregado
los documentos en febrero 10 y concluye diciendo que escogio este dia al azar al utilizar esta frase irresponsable:
“de pronto fue una fecha asi loca”.

Lo cierto es que para el 11 de febrero la documentacion no estaba completa, pues, como puede apreciarse en el fax
de febrero 12 de Seguros Tequendama para los reaseguradores, el primero sefiala que esta pendiente el principal
documento exigido por aquellos, es decir, el certificado de inspeccion y avallo, y promete enviarselo tan pronto se
lo entregue el asegurado. Obviamente esto no lo habria dicho Seguros Tequendama si el dia anterior, cuando se
celebro la reunion, hubiera recibido la documentacion requerida.

Y respecto del otorgamiento de un amparo provisional verbal la sefiorita Giraldo manifesté inicialmente, sin
mostrar el menor asomo de duda, que Zoilo Leal le manifestd desde la reunién del 11 de febrero, y de alli en
adelante en reiteradas ocasiones, que contaba con amparo. Pero de nuevo, en la medida en que iba cayendo en
contradicciones y evasivas la nitidez de sus primeras expresiones se fue diluyendo hasta manifestar que lo que
Zoilo Leal dijo en la reunion fue lo que estaba en firme; era el reaseguro y no el seguro y luego afirmo, y se
ratific en ello, que no recordaba si Zoilo Leal les manifest6 que lo que estaba en firme era el seguro o el
reaseguro.



Por su parte Henrique Smit expresa que fue a él a quien le dieron el amparo provisional verbal. Pero este
personaje, que dice y luego niega, que pretende haberlo hecho todo y a la postre no hizo nada, quien con
balbuceos, evasivas y mentiras solo aporto al proceso confusion, no le ofrece credibilidad al tribunal, como
tampoco se la ofrece —hay que decirlo— y por las mismas razones, la sefiorita Giraldo y el sefior Hermanus Smit.

En sintesis estdn muy lejos de aparecer probadas las afirmaciones del reclamante y lo més verosimil es que la
reunion de febrero 11 fue de mera informacion. Para el tribunal en ella no se definieron las condiciones basicas del
negocio, ni se aportaron documentos, ni se otorgé amparo provisional alguno. De esta manera no estan acreditados
en parte alguna la negligencia ni el descuido de Seguros Tequendama, ni estd demostrado que hubiere extraviado
documentos, ni que hubiere dilatado injustificadamente la expedicién de la pdliza, ni que, habiéndosele solicitado
desde febrero, hubiese rechazado tal solicitud.

Asi las cosas, no es posible admitir que el asegurado fue inducido a error por la aseguradora, haciéndole creer que
contaba con seguro y llevandolo a hacer zarpar la nave y a enfrentar asi los peligros, riesgos de la navegacion de
altura, como lo afirma el apoderado del sefior Giovanni Rodriguez.

En efecto, como quedd visto, no estd demostrado que Seguros Tequendama hubiere dado amparo provisional
verbal, ni que desde el 11 de febrero hubiere quedado obligada a expedir la poliza. Y, ademas, existe otro hecho
que no puede pasar desapercibido, el cual aparece descrito en el libro de bitacora del buque Margarita, en el que se
aprecia que el 7 de febrero de 1991, esto es, cuando todos aceptan que no habia seguro, la nave zarp6 de Santo
Domingo con destino a Barranquilla y si bien el viaje aborté por problemas de combustible, y el buque hubo de
retornar al puerto de origen, esta circunstancia pone de manifiesto un cierto comportamiento del asegurado frente a
la asuncion de riesgos, o refleja una actitud o cultura administrativa, segin la cual no era imprescindible que, como
condicion previa a la iniciacion de toda travesia, se dispusiere de un seguro de casco y maquinaria. Se vislumbra
asi una inclinacién hacia la aventura y el riesgo o un deseo de autoasegurarse, al menos en ciertas ocasiones.

Con este antecedente no es remoto pensar que, para el nuevo zarpe, que tuvo lugar el 28 de febrero, el asegurado
bien pudo hacerse la misma reflexion que lo movi6 a realizar, sin amparo, el viaje frustrado anteriormente, mas
aun cuando se trataba del mismo trayecto. Quiza creyo una vez que podia asumir el riesgo de la navegacion
maritima en una ruta corta y usualmente no muy peligrosa.

Por lo anterior no puede coincidir el tribunal con el planteamiento del sefior apoderado del reclamante en el sentido
de que fue el otorgamiento del amparo provisional verbal, o la promesa de la aseguradora de expedir la p6liza, lo
que llevé al reclamante a hacer emprender a la motonave la travesia y a correr los riesgos de una aventura maritima
en la que a la postre zozobro.

Ademas, ha de hacerse énfasis en el hecho de que habiendo utilizado el tomador los servicio de dos intermediarios
de seguros, ambos con experiencia, —quienes sabian, o han debido saber, que los amparos verbales son
ineficaces— no podria admitirse que el asegurado hubiese incurrido en el error de derecho de creer que tenia un
amparo efectivo desde febrero 11.

Visto lo anterior resta precisar si el otorgamiento de un amparo retroactivo —que en efecto concedio la
aseguradora mediante la carta suscrita por el sefior Zoilo Leal el 5 de marzo de 1991—, constituye una conducta
culposa, negligente o engafiosa del asegurador.

Ante todo cabe sefialar que el principio general plasmado en la legislacion sobre seguros, establece que el riesgo
asegurable ha de ser incierto y futuro, esto es, que necesariamente ha de ocurrir con posterioridad a la expedicién
de la poliza que perfecciona el contrato, lo que impide, también en principio, los amparos retroactivos. Asi lo ha
reconocido nuestra jurisprudencia, como se advierte en la contenida en la sentencia de casacion de septiembre 5 de
1988 en la cual se lee: “... tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que
haya tenido o no cumplimiento”.

“... el riesgo asegurable debe ser incierto objetivamente y, ademas, futuro. Los hechos ya acontecidos, por ser
ciertos y, por ende, no ser futuros, ya no entrafian riesgo asegurable de conformidad con la ley. Como tampoco la
incertidumbre, cuando es subjetiva”.



“... La ocurrencia del siniestro requiérese que acontezca luego de perfeccionado el negocio y de existir la
correspondiente cobertura asegurativa, pues de lo contrario no habria riesgo asegurable, que en esencia no es sino
eventualidad futura”.

Lo propio opina el Consejo de Estado al expresar que “el seguro responde a la necesidad de asegurar un riesgo
futuro e incierto, jamas un riesgo pretérito” (Sent., feb. 20/86-Sec. Tercera).

Y la doctrina nacional, con base en la preceptiva del articulo 1.054 del Codigo de Comercio, coincide plenamente
con los anteriores planteamientos al explicar que “el suceso ha de ser incierto. Y la incertidumbre objetiva. Por
tanto, debe, asimismo, ser futuro. Futuro e incierto son, pues, las notas caracteristicas que debe revestir un hecho

para que pueda asumir la naturaleza del riesgo conforme a la ley” (Efrén Ossa Gomez. Teoria general del seguro.
Ed. 1984. pag. 86).

No es menos cierto, sin embargo, que el anterior principio general tiene una expresa excepcion legal en el campo,
precisamente, del derecho maritimo, en el cual cabe asegurar el llamado riesgo putativo, esto es, el que, como dice
la doctrina, no existe, 0 mejor, solo existe en la imaginacion del asegurado. Dicho riesgo putativo, o incertidumbre
subjetiva, da lugar, —conforme lo entienden la mayor parte de comentaristas, principalmente europeos—, al
seguro tipicamente retroactivo.

Como lo explica el tratadista Carlos Ignacio Jaramillo J. en un reciente estudio publicado en el “Informativo
juridico” sobre la “configuracion del siniestro en el seguro global bancario”, “en el seguro maritimo ... el riesgo
putativo, la incertidumbre subjetiva, si puede, como de hecho lo es, ser objeto de cobertura. Es el denominado
internacionalmente “seguro sobre buenas o malas noticias”, también identificado al seguro “perdido o no perdido”

(clausula “lost or not lost™)”.

Y agrega que el legislador colombiano, “en atencion a la honda tradicion existente en el concierto internacional en
punto al ya apellidado “seguro de buenas o malas noticias” le concedio6 albergue. En todo caso, su viabilidad y
validez es incuestionable. Fue pues la ley, en ejercicio de su supremacia, quien determin6 que el seguro contratado
en tales circunstancias fuese de recibo y, fue también, no se olvide, la que condend la viabilidad del seguro
terrestre otorgado en andlogas condiciones (art. 1.054). Aceptar lo uno sin lo otro, es, sin mas, una “verdad a
medias”. El riesgo putativo tiene cabida en el derecho colombiano, es cierto, pero unicamente en el seguro
maritimo; no en el terrestre: dafios y personas”.

La consagracion normativa de este régimen particular del seguro maritimo se encuentra en el articulo 1.706 del
Cdodigo de Comercio, que dispone: “sera valido el seguro maritimo sobre el riesgo putativo, esto es, el que solo
existe en la conciencia del tomador o del asegurado y del asegurador, bien sea porque ya haya ocurrido el siniestro
o bien porque ya se haya registrado el feliz arribo de la nave en el momento de celebrarse el contrato”.

Obviamente, la validez de esta clase de seguros descansa sobre el desconocimiento absoluto que tengan las partes
acerca de la ocurrencia o no del siniestro. Por ello se sefiala que en esta hipétesis se acepta el seguro que verse
sobre hechos ya acaecidos, a condicion de que las partes ignoran su ocurrencia.

Tiene razon el sefior apoderado de Seguros Tequendama cuando dice que en este tipo de amparos la ley lo que esta
permitiendo es la contratacion de un seguro con efecto retroactivo a la fecha en que se recibieron las Gltimas
noticias de la nave y por ello también acierta al expresar que es el asegurado quien determina la extension de la
retroactividad, pues obviamente es €l quien ha debido recibir las Gltimas noticias sobre la suerte de su nave. Seria
absurdo, en consecuencia, que fuera la compafiia aseguradora la que determina el lapso de la retroactividad sin
tomar en consideracion cuando fue la dltima vez que el asegurado supo de su buque.

De acuerdo con lo anterior, es l6gico suponer que la sefiorita Giraldo —en su afan desmesurado por obtener la
poliza el 5 de marzo, tal como lo demuestra el comportamiento mostrado en esta fecha al sacar incluso de una
conferencia al sefior Zoilo Leal— hubo seguramente de proponer que se le diera el amparo con efecto retroactivo,
es decir, a partir del 11 de febrero, desde cuando ella sabia, como est4 demostrado en su propia declaracion, que
Tequendama contaba con el respaldo de un reasegurador. La aseguradora aceptd, y con ello obré con estricta
sujecidn a las disposiciones colombianas sobre la materia, que, se repite, autorizan expresamente la contratacion de



seguros retroactivos. El sefior Leal, que contaba desde el 11 de febrero con reaseguro, —Unico requisito exigido
internamente por Seguros Tequendama para otorgar el amparo— acepto la propuesta de buena fe, pues no esta
demostrado que en ese momento conociera la suerte de la nave, y en ello no puede verse ningin comportamiento
negligente, descuidado, engafioso, ni torticero.

Pero el amparo provisional escrito y la p6liza expedida estaban inexorablemente destinados a ser ineficaces, pues
la buena fe requerida del asegurado —consistente en el desconocimiento veraz y absoluto de la suerte de la nave
en el momento de la formalizacion del seguro—, no se encuentra presente en este caso.

Debe precisarse que en este proceso la buena o mala fe del asegurado —Giovanni Rodriguez Medina— o su
ignorancia o desconocimiento del siniestro se miray se califica a traves de las acciones y omisiones de sus
representantes, que para el efecto fueron, en primer lugar, el sefior Hermanus Smit, nombrado administrador de la
nave, y luego los intermediarios para la obtencion del seguro: Diana Patricia Giraldo y Henrique Smit. Al respecto,
el articulo 834 del Codigo de Comercio dispone que “en los casos en que la ley prevea un estado de buena fe, de
conocimiento o de ignorancia de determinados hechos, debera tenerse en cuenta la persona del representante, salvo
que se trate de circunstancias atinentes al representado”.

Esta probado en el proceso que el buque Margarita, zozobré el 2 de marzo de 1991 y que la nave Melina Two, que
llevd a cabo el salvamento de parte de los tripulantes, dio aviso de lo ocurrido el 4 de marzo a los agentes del
bugue Codonave y que estos informaron en la misma fecha al asegurado mediante comunicacién dirigida a
Hermanus Smit.

Por lo demas, el sefior Hermanus Smit reconocid abiertamente en su declaracion que supo del accidente antes de
que Seguros Tequendama suscribiera la carta del 5 de marzo en que otorgd el amparo provisional y admiti6 que, a
pesar de dicho conocimiento, no se lo divulgé a la aseguradora sino hasta después de la expedicion de la poliza.
También Henrique Smit admitio inicialmente que conocid del accidente antes que el amparo provisional hubiera
sido concedido, aunque luego se retracto entre balbuceos y evasivas.

Diana Patricia Giraldo siempre sostuvo gque no tuvo conocimiento del accidente sino hasta después de expedida la
poliza, pero en el careo con Zoilo Leal, visiblemente conturbada y sollozando, expresé que, en este punto, tenia la
impresion de haber sido utilizada y manipulada, pues dejo entrever que, sin ninguna consideracién por su nombre
y por su carrera, se la habia presionado para que obtuviera el amparo sin darle a conocer la verdadera situacién en
que se encontraba la nave.

Todo lo hasta aqui expuesto permite concluir al tribunal que no existe reproche alguno probado que pueda
formularsele al comportamiento de la aseguradora Tequendama y, por ende, no puede hacerse una valoracion
negativa de su conducta. No existe, en consecuencia, culpa ni negligencia de su parte, con lo cual la imputabilidad,
que es el elemento esencial en todo evento de responsabilidad subjetiva, no se encuentra acreditada en el proceso.

En relacion con el dafio, que es otra condicion sine qua non de la responsabilidad civil, han de hacerse los
siguientes analisis:

La regla general probatoria establece que el actor, en todo proceso de responsabilidad civil tiene la carga de la
prueba para demostrar que hubo un dafio, que €l es el perjudicado, es decir, que fue su propio patrimonio el que
sufrio desmedro y demostrar, asi mismo, la cuantia del dafio cuya reparacién se persigue. Como lo ha sefialado la
Corte el “perjuicio es uno de los elementos esenciales constitutivos de la responsabilidad civil, sin cuya existencia
y demostracion no cabe decretar indemnizacion alguna, porque en el campo extracontractual la ley no lo presume.
Sin dafio fehacientemente comprobado no nace a la vida juridica la obligacion de indemnizarlo. Y conforme a las
reglas generales del derecho procesal, es al demandante en la accion indemnizatoria a quien corresponde demostrar
en forma plena y completa la existencia del dafio para que asi sea posible imponer al demandado, cuyo hecho
culposo o delictuoso lo ocasiond, el deber consecuencial de repararlo” (Cas. de abr. 26/47).

Para el tribunal estd demostrado en el proceso, con apoyo en diversos documentos y, particularmente, con el
escrito de andlisis y estudio preparatorio del ajuste efectuado por el ingeniero Alvaro Lascarro, asi como con su
declaracion en audiencia, que la motonave Margarita se hundi6 en el mar Caribe el 2 de marzo de 1991.



Segun el ingeniero Lascarro la nave se hundié por haber sido mal estibado el cargamento de chatarra que iba a
bordo y de ahi hace depender Seguros Tequendama su argumentacion de que se incumplié, por el asegurado, la
garantia de que la nave se encontrara, al momento del zarpe, en buenas condiciones de navegabilidad. El tribunal
no se detendra mayormente en este aspecto, pues estima que no incide en el resultado del proceso, ya que hace
parte de la responsabilidad contractual que, como se dejo explicado, no es materia de este debate. No obstante,
quiere precisar que las condiciones de navegabilidad se refieren a una aptitud objetiva, tanto técnica como
comercial que debe tener el buque antes de iniciar el viaje. Las condiciones técnicas hacen relacién a contar con
casco, motores y maquinaria idéneos para realizar el viaje que se proyecta, teniendo en cuenta su trayecto y las
circunstancias usuales del mar en esa zona. Y las condiciones comerciales miran a la aptitud de las bodegas,
camaras frigorificas y demas elementos destinados para manipular y albergar carga.

Una mala estriba no afecta las condiciones de navegabilidad que, se repite, son condiciones objetivas de la nave.
La mala estiba da lugar a la llamada culpa comercial, no nautica, y compromete la responsabilidad del armador,
derivada de los hechos y omisiones de la tripulacién, ante los duefios de la carga que se halle a bordo; en
consecuencia, no es un evento de incumplimiento de garantias para efectos del contrato de seguros.

Lo cierto es que la nave zozobrd y debe precisarse a quien afect6 patrimonialmente esta pérdida, pues Gnicamente
tiene legitimacion para demandar reparacion quien efectivamente haya visto afectado su patrimonio.

Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “de la accion de responsabilidad civil por culpa extracontractual
puede hacer uso quien tenga interés en ella, esto es, quien ha sufrido un dafio indemnizable por culpa de su autor.
El demandante en la accion de responsabilidad es por tanto la persona lesionada, pero Unicamente una persona
lesionada” (Sent. Cas., dic. 5/51) (destacado del tribunal).

En el presente arbitramento el sefior apoderado del actor manifiesta que el bugue Margarita era propiedad de la
Sociedad Navios Costa Azul Internacional S.A., constituida bajo las leyes de la Republica de Costa Rica; y que su
cliente —Giovanni Rodriguez Medina— demanda en su propio nombre la indemnizacidn que se persigue en este
proceso en virtud de su doble carécter de accionista mayoritario y de presidente de la mencionada sociedad.

Ante todo debe advertirse que la propiedad de la nave Margarita no esta debidamente acreditada en el proceso,
pues simplemente se allegd la escritura 113-3 del 26 de junio de 1989 que contiene el acto de adquisicién del
buque por parte de Navios Costa Azul Internacional S.A. Dicha escritura demuestra, a lo sumo, que en la
mencionada fecha se realiz6 una enajenacion o transferencia del dominio, pero, hipotéticamente hablando, nada
habria impedido que quien aparece en dicho titulo como adquirente la hubiese transferido a un tercero. Esta
hipotesis sirve simplemente para poner en evidencia que la mera escritura pablica no es prueba suficiente de la
propiedad de una nave frente a terceros. Por ello todos los estados del mundo han establecido registros especiales
para inscribir en ellos las enajenaciones y gravamenes de que seria objeto los buques matriculados bajo su bandera.
Las autoridades encargadas de llevar los registros —ya sean capitanias de puerto u otras entidades administrativas
especializadas— expiden los certificados que demuestran erga omnes la titularidad del derecho de dominio sobre
la nave, asi como los gravamenes y privilegios navales que pesan sobre ella. En consecuencia no son las escrituras
de compraventa, ni las licencias de navegacion, ni los certificados de clasificacion, ni la patente de navegacion, los
documentos iddneos para demostrar la propiedad.

Es cierto que en el expediente aparece una certificacion del Ministerio de Obras Publicas y Transportes de la
Republica de Costa Rica del 24 de marzo de 1992, el cual se refiere basicamente a la vigencia de la patente
provisional de navegacion otorgada por esa dependencia a la M/n Margarita sefialando a Navios Costa Azul
Internacional como armadora y luego como propietaria de la nave. Sin embargo, este certificado no es suficiente
para despejar las dudas planteadas por el tribunal por varias razones, a saber:

a) Porque la certificacion versa sobre la expedicion de patente de navegacion y no sobre la propiedad del buque;
b) Porque es bien sabido que una compafiia naviera puede tener el caracter de armador sin ser duefia de la nave; y

c) Porque el texto mismo del certificado se deduce que el Ministerio de Obras Publicas y Transportes de Costa
Rica no es la dependencia encargada de llevar el registro de las mutaciones del derecho de dominio de las naves



matriculadas en ese pais.

Por lo demas, la calidad de accionista de Navios Costa Azul que dice tener el sefior Giovanni Rodriguez, tampoco
esta debidamente demostrada. Sobre este aspecto solo se aportaron los certificados originales, distinguidos con los
nimeros 1y 2, por nueve acciones y una accion respectivamente. Dichos certificados son documentos privados
expedidos por una sociedad extranjera, por lo que debe tenerse en cuenta lo establecido por el articulo 480 del
Cadigo de Comercio en relacién con documentos expedidos en el exterior y relacionados con sociedades
extranjeras. Dicha disposicion establece que tales documentos deberan autenticarse “por los funcionarios
competentes para ello en el respectivo pais, y la firma de tales funcionarios lo sera a su vez por el consul
colombiano ...”. Estos requisitos no fueron observados por la parte actora.

Ademas, era necesario aportar, a través de los mecanismos establecidos en nuestro régimen procedimental, la ley
de Costa Rica sobre sociedades para demostrar en qué forma se acredita la calidad de accionista. De otra manera
no es posible saber si con la sola tenencia del titulo es suficiente, o si sus endosos requieren de formalidades
especiales, o si es menester exhibir el registro en el correspondiente libro de accionistas, o si se necesita, en fin,
algln tipo de certificaciones expedidas por la sociedad o por un érgano de control estatal, etc.

En cuanto a la actuacion del demandante en su propio nombre, basado en la doble calidad ya citada de presidente
de la sociedad y de accionista mayoritario, el tribunal sefiala que el caracter de presidente y, por tanto, de
representante legal, obviamente impedia al sefior Rodriguez Medina ejercer en su propio nombre las acciones y
derechos de la persona juridica que administra, pues por su propia funcion debia obrar en nombre y por cuenta de
su representada.

Debe ahora resolverse si la mera calidad de accionista es suficiente para concluir que el dafio sufrido por bienes
sociales es igualmente un dafio personal de los accionistas y si en tal virtud estos estan legitimados para demandar
en su nombre las reparaciones consecuenciales.

Dentro de las consecuencias adversas que puede ocasionar un hecho ilicito ejecutado en relacion con una sociedad
hay que distinguir los dafios causados a la persona juridica y los causados a sus socios 0 accionistas.

Debe tenerse en cuenta que algunos de esos dafios son causados exclusivamente a los socios, de manera personal
sin afectar a la persona juridica. En este caso es evidente que solo los socios o accionistas individualmente
considerados disponen de accion para demandar reparacion. Lo que obviamente no les impide agruparse para
demandar, lo que pueden hacer a través de un apoderado comun, si asi lo quieren (R. Demogue. Traité des
obligationsen Géneral. T. IV. 438 y ss.).

De otra parte, se presentan perjuicios que golpean a la persona juridica pero sin causar demérito directo a los
asociados, en cuyo caso la primera dispone de accion para obtener la indemnizacién correspondiente. Es una
accion social. Pero en esta hipotesis se pregunta si los socios también disponen de accion para demandar la
reparacion, pues sin duda ellos necesariamente sufren un desmedro econémico, pues al causarsele un dafio a la
persona juridica cada asociado ve disminuido su derecho sobre el patrimonio social, en proporcion a su
participacion en el capital. Pero ese dafio sufrido por los asociados es el mismo dafio sufrido por la sociedad.
Solamente golpea al asociado como participe de la persona juridica y en proporcion a su participacion. El asociado
no es alcanzado por el dafio como individuo independiente sino como participe de la persona juridica (“como
fraccion de un grupo”). El perjuicio sufrido por la sociedad no llega individualmente a los asociados; solamente los
golpea a través de la persona moral, como miembros de esta (LEON MAZCAUD, et Henri. Traité Tehorique et
Pratique de la Responsabilité Civile. T. 11. 1878-5).

En consecuencia, los socios 0 accionistas no tienen accién para demandar la reparacion del dafio, pues la persona
juridica se interpone entre los asociados y el causante del dafio, de suerte que dicha persona juridica se torna en un
obstaculo insuperable para el ejercicio de acciones individuales de los asociados. La accion, como dice la Corte
solo se otorga en beneficio de quien en verdad resulté perjudicado (Cas. Civ., feb. 3/81).

Tal seria el caso, por ejemplo, del perjuicio causado al patrimonio social por la mala gestion de un administrador o
por el hecho culposo de un tercero. Aqui solamente cabria una accion social para demandar la reparacion,



excluyéndose cualquier accién individua de los accionistas (LYON, Caen et RENAULT. Traité de Droit
Comercial. T. I1. 827).

En sintesis, si se produce un dafio a la sociedad afectando directamente su patrimonio, y esta afectacion golpea
consecuencialmente al accionista, solo habra una accion social y no podra ejercerse ninguna accion individual por
parte de los asociados, pues la accién solo corresponde a la persona juridica, Unica afectada directa y quien la
ejerce a través de sus representantes. El accionista, por el solo hecho de serlo, no tiene legitimidad para exigir la
reparacion; las acciones sociales han de ser ejercidas por los mandatarios de la persona juridica y en nombre de
esta. No puede el accionista actuar en su propio nombre, ya que de ser asi se trataria del ejercicio de una accion
individual que solo se otorga cuando el perjuicio que ha experimentado es personal, particular y no social.

Asi las cosas, para que los accionistas puedan ejercitar acciones judiciales es menester que el dafio cuya reparacion
se demanda lo hayan estos sufrido de manera individual, personal y directa y no a través de un perjuicio causado al
patrimonio de la persona juridica (ROCCO VIVANTE, Bolafio. Derecho comercial. T. VI. 264 y ss.).

En el mismo orden de ideas Alessandri y Messineo manifiestan que corresponde exclusivamente a las personas
juridicas el derecho a reclamar indemnizacion de perjuicios por dafios que sufra su patrimonio, lo que no pueden
hacer sus socios, pues a estos les esta vedado ejercer la accidn social a su propio nombre con el pretexto de ser
ellos quienes soportan el dafio en definitiva. Pero si los socios reciben un dafio independiente pueden demandar a
su nombre. Igualmente afirman que pueden coexistir la accion social y la individual si se presenta un doble dafio,
esto es, uno que afecte el patrimonio social y otro el patrimonio particular de un asociado (RODRIGUEZ, Arturo
Alessandri. Responsabilidad extracontractual. pags. 476 y ss.; MESSINCO, Francisco. Derecho civil y comercial.
T. V. pags. 474 y ss.).

Por su parte Houpin et Bosvieux (Societés Commerciales. T. Il. 1366) coinciden con los anteriores planteamientos
al explicar que las dos acciones —la social y la individual— solo coexisten en la medida en que se produzcan dos
perjuicios distintos: uno que afecte el patrimonio del ente moral y otro al del asociado y precisan que no es,
entonces, un mismo perjuicio el que le abra la puerta simultaneamente a la accion social y a la accion individual.

En nuestro pais la doctrina y las decisiones judiciales confirman las anteriores posiciones. Es asi como se sefiala
por los doctrinantes nacionales que en nuestro medio se exige un dafio individual y concreto para que se tenga la
titularidad de la accidn, lo que impide que los socios ejerciten acciones que solo corresponden a la persona
juridica. Los accionistas, por su parte, pueden perseguir el resarcimiento de sus propios deméritos patrimoniales.
Al respecto afirman que “solo existen acciones indemnizatorias individuales a favor de todos y cada uno de los
miembros (asociados) que hayan sido lesionados, pero individualmente considerados. (MARTINEZ RAVE,
Gilberto. Responsabilidad civil extracontractual en Colombia. pag. 537).

Asi mismo la Corte en reiteradas oportunidades, como en la sentencia de casacion de 8 de abril de 1980, ha
reconocido que un mismo hecho culposo puede dar lugar a pluralidad de victimas, experimentando cada una su
propio perjuicio personal, lo que los legitima para demandar su respectiva indemnizacion.

En el presente caso, el sefior Giovanni Rodriguez Medina no sufrié un dafio individual, particular, personal y
directo, de manera que no estaba legitimado para demandar en su propio nombre la reparacion de un perjuicio
ajeno, por muchos y muy proximos que fueran sus nexos con la sociedad propietaria.

Con lo expuesto hasta aqui es evidente la conclusion del tribunal en el sentido de que el hundimiento del Margarita
constituyd un demérito patrimonial para Navios Costa Azul Internacional y que solo esta, con total exclusién de
sus accionistas y administradores, podia ejercer las acciones tendientes a obtener una indemnizacion de perjuicios
derivada del eventual comportamiento culposo de la aseguradora. En otros términos, el sefior Giovanni Rodriguez
no sufrio dafio alguno y no puede perseguir reparacion en su propio nombre y en su exclusivo interes.

Las anteriores precisiones, propias de una accion de responsabilidad extracontractual, pueden perfectamente
proyectarse sobre el campo del seguro para concluir que, asi como los accionistas no tienen accién de
resarcimiento en el evento de que los bienes sociales sufran dafio, tampoco tienen interés asegurable para amparar
bienes de la persona juridica, pues en caso de siniestro es el patrimonio social el que resulta afectado y no el del



asociado, como ya se explicé en detalle.

Es cierto que el articulo 1.083 del Cddigo de comercio dispone que tiene interés asegurable toda persona cuyo
patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacion del riesgo, pero el alcance y
contenido de la nocion de “afectacion indirecta” debe ser entendida en forma restrictiva y no como cualquier
repercusion que un dafio pueda llegar a producir de rebote o consecuencialmente sobre el patrimonio de una
persona distinta al duefio del bien objeto del seguro. El tribunal concuerda con los argumentos del sefior apoderado
de Seguros Tequendama respecto de las hipotesis admitidas de interés asegurable indirecto, a saber: El seguro de
lucro cesante, en el cual el asegurado tiene un interés indirecto, puesto que la pérdida del bien ajeno, que €l
emplea, puede afectarlo en la medida que deje de percibir los ingresos producidos por dicho bien. Es el caso de un
transportador maritimo que moviliza carga de sus clientes en un buque arrendado o fletado por aquel, siendo
evidente que el transportador tiene interés en el flete producido, el cual podria perder si la nave no puede realizar el
viaje a causa de un siniestro.

Asi mismo el responsable del manejo de la cosa siniestrada podra ver menoscabado su patrimonio, a causa de la
pérdida de dicha cosa ajena, en virtud de dafios que se le generen a terceros. En efecto, siguiendo el mismo
ejemplo del transportador maritimo que opera buque fletado o arrendado, la pérdida o dafio de la nave pueden
hacerlo responsable frente a los cargadores y destinatarios de las mercaderias que transporta. Se trata, en
consecuencia, de un evento de responsabilidad civil.

Y finalmente, pueden tener interés asegurable indirecto aquellas personas que tengan sobre el bien derechos reales
distintos del de la propiedad, como puede ser el usufructuario de la nave o su acreedor hipotecario, quienes
obviamente resultarian perjudicados con la pérdida o dafio del bien sobre el que recaen sus respectivos derechos.

En el caso en estudio el sefior Giovanni Rodriguez no tenia interés asegurable directo, pues este solo le pertenecia
a la duefia del buque, esto es, Navios Costa Azul, y tampoco tenia interés asegurable indirecto por no estar
colocado en ninguna de las hipétesis antes vistas.

Su Unico argumento es el de ser accionista mayoritario de la compafiia propietaria, pero como se vio en detalle
previamente, la personeria juridica de la sociedad, con su patrimonio distinto e independiente, se interpone
inexorablemente impidiendo asi que el patrimonio del accionista sufra mella con la pérdida o deterioro de los
bienes sociales, y por ello le arrebata toda posibilidad de tener interés asegurable sobre tales bienes.

La conclusion a que ha llegado el tribunal con base en la ley colombiana coincide plenamente con la reiterada en la
jurisprudencia de Inglaterra, pais lider en el derecho de seguros y muy especialmente en los seguros maritimos. Al
respecto, los autores suelen comentar, entre otras, las decisiones siguientes, cuyos apartes el tribunal transcribe en
traduccion libre:

En la obra Marine Insurance del autor E.R. Hardy lvamy se cita el caso de Paterson v. Harris y el caso Arnaud en
los que las Cortes manifestaron que el accionista de una compafiia no tiene interés asegurable en los bienes de
propiedad de la sociedad, habida cuenta que esa propiedad se radica en cabeza de la compafiia misma y no en la de
ningun accionista individual.

Por su parte en la conocida obra de Chorley and Giles, Shipping law, se leen los siguientes comentarios: “El caso
mas obvio de interés asegurable es la propiedad del bugue. Debe recordarse que en el caso de una compafiia
naviera a esta pertenece el buque y no a sus accionistas. Incluso el titular de practicamente todas las acciones de la
compafiia no tiene por ello interés asegurable en los buques de esta, por cuanto la compafiia es una persona juridica
distinta a sus accionistas. Asi se decidid en el caso Lucena v. Craufurd. El accionista puede realmente perder
dinero si los buques de la compafiia son destruidos, lo que puede llevar a que se reduzcan los dividendos o a la
liquidacién de la compaiiia. De igual manera los accionistas pueden obtener ventajas de la seguridad de los buques,
pues sus acciones pueden producir mas dividendos. Pero la ley sobre seguros maritimos (Marine Insurance Act) no
dice que exista interés asegurable cuando quiera que una persona pueda beneficiarse o perder en razén de la
existencia de la cosa asegurada ...” (destacado del tribunal).

Es claro, entonces, que Giovanni Rodriguez no tenia interés asegurable en el bugue Margarita. Esto hubiese



significado, en el evento en que la poliza hubiere sido expedida antes del siniestro, que el asegurado no hubiere
podido hacerla efectiva por falta de un elemento esencial como es el interés asegurable. En otras palabras, aun si se
hubiere demostrado en este proceso un comportamiento negligente del asegurador en la expedicion de la poliza,
aun asi, se repite, esta conducta culposa habria estado desprovista de todo efecto juridico y econdémico, pues el
asegurado no habria estado legalmente facultado para exigir la indemnizacion. Esto significa que la hipotética
culpa de la aseguradora no habria tenido la virtualidad de causar dafio a Rodriguez Medina, lo que habria impedido
que se cristalizara la responsabilidad civil de aquella.

A proposito de este punto, el apoderado del actor le endilga a la aseguradora un comportamiento reprochable
consistente en haber considerado, inicialmente, que Rodriguez Medina si tenia interés asegurable, razén por la cual
le expidio la poliza y luego, cuando ocurri6 el siniestro, de inmediato esgrimié como defensa la carencia de dicho
interés asegurable. Al respecto cita el mencionado apoderado la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 28
de junio de 1989, en la que se dijo: “Siendo el seguro un contrato y como tal, un acto libre y voluntario de los
contratantes, puede concluirse que, en el fondo, es el asegurador el que determina extraprocesalmente si el riesgo
que se le propone asegurar tiene o0 no un interés asegurable. Como norma general, el hecho de cobrar la prima
indica entonces que el asegurador estimo que existia un interés asegurable. Y como nadie puede obligar a una
compafiia aseguradora a otorgar un seguro, contra su voluntad, debe concluirse que es, en el fondo, el asegurador
quien aceptando o no, correr el riesgo, determina si el interés del tomador del seguro es o no asegurable. Conducta
inapropiada serd la de un asegurador que estime el interés asegurable en el momento de cobrar la prima y luego,
ocurrido el siniestro, vale decir, a la realizacion del riesgo asegurado, invoque a su favor que no era asegurable”.

La regla general a que se refiere la Corte en el fallo transcrito no tiene en este caso el alcance explicado, pues
probado esté que fue dofia Diana Patricia Giraldo, por instrucciones expresas de Hermanus Smit, quien indicé a la
aseguradora que el tomador y beneficiario del seguro seria Giovanni Rodriguez Medina. Por su lado Hermanus
Smit reconocid en su testimonio que €l en efecto habia decidido que el seguro se tomara a nombre de Rodriguez
Medina, ya que encontraba perfectamente normal y I6gico que asi fuera, habida cuenta que el tomador era el
principal accionista de la sociedad propietaria. Los funcionarios de la aseguradora manifestaron, y no hay prueba
en contra que los desmienta, que no se discutié entre las partes nada relativo a la propiedad del buque y que no
suele la aseguradora indagar sobre la propiedad de los bienes que se le propone amparar. Puede observarse,
igualmente, que ni dentro de los papeles que solicité el reasegurador, ni entre aquellos que la sefiorita Giraldo
envid con su carta del 5 de marzo, ni entre los que dice haber entregado el 11 de febrero, se encuentran
documentos enderezados a acreditar la propiedad del buque, con lo que queda claro que el asegurador se atuvo a lo
que le manifestaron los representantes e intermediario del tomador; que fueron estos los que unilateralmente
decidieron a nombre de quién se tomaria el seguro y que la aseguradora no contaba con elementos de juicio para
detectar el error de apreciacion cometido por tales intermediarios y para sugerir su correccion. Asi las cosas, no
cabe arguirse aqui que Seguros Tequendama obro torciteramente al aceptar expedir la p6liza al sefior Giovanni
Rodriguez Medina.

Finalmente ha de decirse que tampoco el monto del dafio cuya reparacion se persigue aparece probado en el
proceso. El actor se limita simplemente a demandar una indemnizacion de $ 280.000.000 que corresponde al valor
sefialado en la poliza 20006.

No debe olvidarse que en este proceso no se ejercita una accion contractual nacida del seguro, sino una accion
extracontractual por hechos acaecidos durante la etapa de negociacion del amparo. Ambas partes, como se dijo en
la parte inicial de este laudo, reconocieron la inexistencia del contrato de seguros por falta de elementos esenciales,
en particular por carencia de riesgo asegurable. De esta manera no puede, de una parte, admitirse la inexistencia
del contrato y, de otra, acudirse a una de sus clausulas para demostrar el monto del dafio indemnizable. Del
contrato hay que hacer total abstraccion en este proceso con el fin de ser coherentes con el debate planteado.

Lo anterior significa que el actor, en cumplimiento de su tarea probatoria, que lo obligaba a acreditar todos los
elementos constitutivos de la responsabilidad civil, ha debido aportar las pruebas necesarias para demostrar el
monto del dafio alegado. Dicha tarea no se cumplio, ni siquiera en minima medida, de suerte que este elemento no
se halla acreditado, ya que no existe probanza suficiente que demuestre el valor comercial de la motonave
Margarita.



Y para ahondar mas en este punto, es del caso sefialar que en el supuesto de que aqui se hubiera ventilado un caso
de responsabilidad contractual con base en la poliza 20006, aun en esta hipétesis el asegurado habria tenido que
demostrar el quantum del dafio reparable, pues la cifra sefialada en la pdliza era simplemente un tope indemnizable
pero no un monto definitivo de resarcimiento.

Al respecto, las normas generales sobre seguros establecen que “correspondera al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida (C. Co., art. 1.077) y el articulo 1.079 del mismo estatuto
dispone que el asegurador no estara obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada,
entendiéndose con este texto que el monto de la reparacion, dentro del maximo establecido, que es la suma
asegurada, debera demostrarlo el asegurado. En materia de seguros de dafios, el articulo 1.085 previene que en
todo caso, el asegurado debera probar el valor de los objetos asegurados al tiempo del siniestro.

Esta regla general en materia de prueba del dafio tiene una excepcion importante en el campo del seguro maritimo;
dicha excepcion es la poliza de valor estimado, la que segun las voces del articulo 1.713 del Codigo de Comercio,
no solo indica el valor del interés asegurado sino que expresa el convenio en virtud del cual seré ese valor y no
otro el que sirva de base para determinar el monto de la indemnizacion en caso de siniestro. Continla la norma
diciendo que “las expresiones poliza valuada, de valor estimado, o de valor admitido, bastaran para expresar este
convenio. La regla general en este tipo de polizas es, entonces, que el valor estimado no puede ser controvertido
entre asegurado y asegurador.

En cambio, la péliza de valor no estimado, segun lo sefialado por el articulo 1.714 del estatuto mercantil, es en la
que ha de determinarse el valor asegurable, hasta concurrencia de la suma asegurada, para lo cual el asegurado
deberéa desarrollar su labor probatoria para demostrar el monto de la indemnizacion a que efectivamente tiene
derecho.

En concordancia con lo anterior, el articulo 1.753 preceptla que en caso de pérdida total, el importe de la
indemnizacidn serd equivalente a la suma estipulada en la pdliza, si esta fuere de valor estimado, y al valor
asegurable, si no lo fuere, debiéndose entender, en esta Gltima hipdtesis, que dicho valor asegurable sera el que
pruebe el asegurado.

En sintesis, solo en la poliza de valor estimado la suma estipulada en ella determina, de entrada, el monto de la
indemnizacién. En los demas eventos el asegurado tiene la carga de la prueba para la demostracion del monto de la
reparacion.

En el presente caso, la péliza 20006 no es de valor estimado, pues ninguna de las menciones que la caracterizan,
segun el inciso 2° del articulo 1.713, se encuentra en su texto. En efecto, en ninguna parte se habla de poéliza
valuada, ni de valor estimado, ni de valor admitido.

Ademas, todos los funcionarios de Seguros Tequendama que declararon en el proceso manifestaron que la péliza
20006 no era de valor estimado y que la cifra que aparecia en ella era el tope a que podria llegar la indemnizacion,
pero no el monto definitivo de reparacion.

En consecuencia, el actor tenia la obligacién de demostrar la cuantia de la pérdida, ain si el contrato de seguro
formalizado por la péliza 20006 hubiese sido eficaz y si la accion, ejercida por el reclamante, hubiese sido
contractual. Con mucha mayor razon tenia la carga de la prueba del dafio y su monto en este proceso en el que se
persigue la declaratoria de responsabilidad civil extracontractual.

Asi las cosas, podra concluir el analisis del elemento dafio, ha de decirse que no se encuentra probado el que el
actor hubiera sufrido un dafio personal, ni la cuantia de este.

En virtud de lo expuesto, no hallandose demostrado ninguno de los elementos esenciales de la responsabilidad
civil que se demanda contra Seguros Tequendama, el tribunal habra de desechar todas las pretensiones formuladas
por Giovanni Rodriguez Medina.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,



RESUELVE:

1. No declarar las nulidades de incompetencia y falta de traslado de la demanda propuestas por el sefior apoderado
de Seguros Tequendama S.A., por las razones expuestas en la parte motiva del presente laudo.

2. Negar la pretension formulada por Giovanni Rodriguez Medina en el sentido de ordenarle a Seguros
Tequendama S.A. el pago, a su favor, de la cantidad de $ 280.000.000, junto con sus intereses de mora.

3. Exonerar de toda responsabilidad civil extracontractual a Seguros Tequendama S.A. por no haberse demostrado
la existencia de los elementos constitutivos de la misma, en particular, la culpa imputable y el dafio.

4. Declarar probadas, en consecuencia, las excepciones de ausencia de culpa y ausencia de dafio sufrido por el
demandante propuestas por Seguros Tequendama S.A.

5. Declarar oficiosamente que en el proceso se demostrd la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
activa.

6. Condenar al demandante Giovanni Rodriguez Medina al pago de la totalidad de las costas del proceso,
representadas por los honorarios de los arbitros y el secretario, y por el valor total al que finalmente asciendan los
gastos del tribunal, incluida la protocolizacion del expediente. Liquidense por la secretaria.

Como agencias en derecho a favor de Seguros Tequendama S.A. y a cargo de Giovanni Rodriguez Medina fijase la
suma de cinco millones de pesos ($ 5.000.000).

7. Por el presidente protocolicese el expediente en una notaria del Circulo de Santafé de Bogota.

Notifiquese y cimplase.



