Republica de Colombia

Rama judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. calle 24 N*53-28 Torre C - Oficina 305

AVISA

Que mediante providencia calendada SESI (06) de ABRIL de DOS
MIL VEINTIUNO (2021), el Magistrado (a) MARTHA ISABEL
GARCIA SERRANO, ADMITIO la accién de tutela radicada con el
No. 110012203000202100647 00 formulada por FONDO
NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO contra
TRIBUNAL ARBITRAL DE LA CAMARA DE COMERCIO DE
BOGOTA Y OTROS, por lo tanto, se pone en conocimiento la

existencia de la mencionada providencia a:

TODAS AQUELLAS PERSONAS, NATURALES O JURIDICAS,
INTERVINIENTES EN CALIDAD DE PARTES PROCESALES O
A CUALQUIER OTRO TiTULO DENTRO DEL LAUDO
ARBITRAL OBEJOT DE LA PRESENTE ACCION
CONSTITUCIONAL

Para que en el término de un (01) dia, ejerzan su derecho de
contradiccion y defensa. Se fija el presente aviso en la Pagina de
la Rama Judicial / Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota — Sala Civil.

SE FIJA: 07 DE ABRIL DE 2021 A LAS 08:00 A.M

SE DESFIJA: 07 DE ABRIL DE 2021 A LAS 05:00 P.M

MARGARITA MENDOZA PALACIO
SECRETARIA

AL CONTESTAR, FAVOR REMITIR RESPUESTA UNICA Y
EXCLUSIVAMENTE AL CORREO
NTSSCTSBTA@CENDOJ.RAMAJUDICIAL.GOV.CO ; CITAR
NUMERO Y REFERENCIA DEL PROCESO.

LAS RESPUESTAS O REQUERIMIENTOS REMITIDOS A ESTE
CORREO NO SERAN TENIDOS COMO RADICADOS




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL
AREA CONSTITUCIONAL

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada Ponente

Bogota D.C., seis (6) de abril de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA RAD. N° 11001 2203 000 2021 00647 00
ACCIONANTE: FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
ACCIONADO: TRIBUNAL ARBITRAL DE LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

Por reunir los requisitos establecidos en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991,
se ADMITE la presente accion de tutela instaurada por el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO. En consecuencia, se dispone:

1. CORRER traslado al accionado TRIBUNAL ARBITRAL DE LA CAMARA
DE COMERCIO DE BOGOTA, conformado por los arbitros ANTONIO PABON
SANTANDER, JORGE SANTOS BALLESTEROS y MARIA DEL PILAR
GALVIS, suministrandole copia del respectivo libelo para que en el término de un
(1) dia, se pronuncien sobre los hechos base de la solicitud de amparo y de esa
forma hagan uso del derecho de defensa que les asiste.

2.  VINCULAR a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. -
MAPFRE, a la PROCURADORA DELEGADA DRA. VIRGINIA HIGUERA, asi
como a los apoderados y demas intervinientes en el proceso arbitral objeto de
tutela. Para tal fin, se ordena a la accionada efectuar la notificacion,
suministrandoles copia del respectivo libelo para que en el término de un (1) dia,
se pronuncien sobre los hechos base de la solicitud de amparo y de esa forma
hagan uso del derecho de defensa que les asiste.

La accionada debera remitir a este despacho copia del acatamiento a lo

ordenado.



3. Por Secretaria, fijese aviso en la pagina web de la Rama Judicial, con el fin
de notificar el inicio de este tramite constitucional a las partes e intervinientes en

el proceso involucrado en esta accidn, y demas interesados en este mecanismo.

4.  Sereconoce personeria para actuar a la abogada NATALIA BUSTAMANTE
ACOSTA, como apoderada de la parte accionante, en los términos del poder
conferido.

5. Notifiquese el contenido de la presente decision a las partes, tal como lo
dispone el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

6. Una vez cumplido lo anterior, regrese inmediatamente el expediente al
Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada,

—

Nt oeehsonso .

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Firmado Por:

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 009 CIVIL DE BOGOTA D.C.

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caddigo de verificacion:
f31264a55¢99416a5305da7f3c76d72eedb4432¢33¢c3813e31f1983d1088d8bb
Documento generado en 06/04/2021 03:10:03 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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MINISTERIO DE VIVIENDA, CHUDAD Y TERRITORIO

DECRETO NUMERO 2292 DE 2018

-3 DIC 2018

"For ef cual se efectiua un nombramiento”
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas
en el numeral 13 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el articulo 2.2.5.1.1 def
Decreto 1083 de 2015,

DECRETA

ARTICULO PRIMERO.- Nombrese a partir de la fecha, a la doctora MARIA
CRISTINA LONDONO JUAN identificada con cédula de ciudadania No. 45 467.765

de Cartagena {Bolivar}, en e emplec de Presidente, Cadigo 0015, Grado 27, de la
Planta del Fondo Nacienal del Ahorro.

ARTICULD SEGUNDO.- La Secretaria General dei Fondo Nacional del Ahorrg,
comunicara el presente Decreto a través del Grupo de Talento Humano.

ARTICULO TERCERO.- Ei presente Decreto rige a partir de la fecha de su

publicacian.
PUBLIQUESE, COMUNIGQUESE Y CUMPLASE ** 3 D ﬁ C ?@ ﬁ 3

Dado en Boggla D.C., alos

Ministro de Vivienda, Ciygfll y Territ®¥8)

O D\M\“\QL |
JONATHAN TYBALT MALAGQON GONZALEZ




La validez de este documento puede verificarse en la pagina www.superfinanciera.gov.co con el nimero de PIN

Certificado Generado con el Pin No: 1003556477195380

Generado el 31 de marzo de 2021 a las 10:43:46

ESTE CERTIFICADO REFLEJA LA SITUACION ACTUAL DE LA ENTIDAD
HASTA LA FECHA Y HORA DE SU EXPEDICION

EL SECRETARIO GENERAL

En ejercicio de las facultades y, en especial, de la prevista en el numeral 10 del articulo 11.2.1.4.59 de} Decreto
1848 del 15 de noviembre del 2016.

CERTIFICA
RAZON SOCIAL: FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO

NATURALEZA JURIDICA: Empresa Industrial y Comercial del Estado, de(carécter financiero de Orden
Nacional, con Personeria Juridica, autonomia administrativa y capital independiente, estara vinculado al
Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial. Entidad sometida al'control y vigilancia por parte de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

CONSTITUCION Y REFORMAS: Decreto Ley No 3118 del 26 de-diciembre de 1968 constituido como una
persona juridica autbnoma, Empresa Industrial y Comercial -dél Estado, de caracter financiero dotada de
personeria Juridica, autonomia administrativa, patrimonio.propio y vinculada al Ministerio de Desarrollo
Econdmico , bajo la denominacién FONDO NACIONAL DEAHORRO.

Ley No 432 del 29 de enero de 1998 Por la cual se reorganiza la entidad y se transforma su naturaleza juridica
en empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional, organizada como
establecimiento de crédito de naturaleza especial,-con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente, vinculado al Ministerio de Desarrollg*Econdmico.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 14(de la citada Ley, queda sometido a control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria y se dispone suafiliacion al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras

Decreto No 1453 del 29 de julio de 1998 , es una Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter
financiero del Orden Nacional, con un régimen legal propio, vinculado al Ministerio de Desarrollo Econémico,
organizada como establecimiento(de credito de naturaleza especial, con Personeria Juridica, autonomia
administrativa y capital independiente. Derogado por el articulo 12.2.1.1.4 del Decreto 2555 del 15 de julio de
2010.

Decreto No 1454 del 29 de julio de 1998 , es una Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter
financiero del Orden Nacional, vinculado al Ministerio de Desarrollo Econémico, organizada como
establecimiento de crédito, de naturaleza especial, con Personeria Juridica, autonomia administrativa y capital
independiente.

Decreto No 1132-del 29 de junio de 1999 EI Fondo Nacional de Ahorro es una Empresa Industrial y Comercial
del Estado de caracter financiero del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independienté.)Estara vinculado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Decreto N©,2575 del 23 de diciembre de 1999 , deja de estar vinculado al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publicody queda vinculado al Ministerio de Desarrollo Econémico.

Decreto No 216 del 03 de febrero de 2003 Empresa Industrial y Comercial del Estado, estard vinculado al
Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial

Resolucién No 1713 del 03 de noviembre de 2005 , el Superintendente Bancario levanta la medida cautelar de
vigilancia especial que recay6 sobre el Fondo Nacional de Ahorro y que se implementé mediante la Resolucion
No. 0616 del 20 de junio de 2003.

Ley No 1167 del 21 de noviembre de 2007 , modifica su razon social de FONDO NACIONAL DE AHORRO por
el de FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO

Decreto No 2555 del 15 de julio de 2010 Articulo 10.5.10.1.7 (Articulo 7 del Decreto 1200 de 2007) Libranzas.

Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C. :
Conmutador: (571) 594 02 00 — 5 94 02 01 k El emprandimiento | arak ‘
www.superfinanciera.gov.co es de todos ek
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ESTE CERTIFICADO REFLEJA LA SITUACION ACTUAL DE LA ENTIDAD
HASTA LA FECHA Y HORA DE SU EXPEDICION

Podra convenirse el sistema de libranzas para el ahorro o el pago de créditos, cuando los afiliados o deudores
asi lo acepten voluntaria y expresamente, para cuyo efecto, el Fondo Nacional del Ahorro debera adelantar las
gestiones necesarias.

AUTORIZACION DE FUNCIONAMIENTO: Resolucién S.B. 2200 del 19 de octubre de 1998

REPRESENTACION LEGAL: La representacion legal del Fondo Nacional del Ahorro estard a cargo del
Presidente (Con Acuerdo 964 del 14 de abril de 1999 cambia la denominacién de-Director General del Fondo
Nacional del Ahorro por la de Presidente), quien sera agente del Presidente de la Republica, de su libre
nombramiento y remocién. FUNCIONES: Son funciones del Director General: @)»Organizar, dirigir y controlar de
conformidad con las directrices trazadas por la Junta Directiva, las actividades de la Empresa, ordenar el gasto
y suscribir como representante legal los actos, contratos y convenios pecesarios pra el cumplimiento de los
objetivos y funciones asignadas a la entidad, con arreglo a las disposiciones vigentes y a los presentes
estatutos. b) Presentar a consideracién y aprobacién de la Junta los-planes y programas que se requieran para
el desarrollo del objeto de la Empresa: c) Dirigir, coordinar y vigilarida‘ejecucion de los programas a cargo de la
Empresa: d) Presentar para estudio y aprobacion de la Juntas Directiva los proyectos de estatuto interno,
estructura interna, la planta de personal y el respectivo manuahde funciones y requisitos. €) Nombrar, remover
y dar posesion a los empleados publicos del Fondo Nacional de Ahorro contratar y dar por terminado los
contratos de los trabajadores oficiales y aplicar el régimen‘disciplinario, de conformidad con las normas legales
vigentes: f) Dictar el Reglamento Interno de Trabajo ¥y el reglamento de higiene y seguridad industrial y
someterlos a aprobacion del Ministerio de Trabajo )/ ‘Seguridad Social; g) Dirigir las relaciones laborales del
Fondo, pudiendo delegar total o parcialmente esta”funcion; h) Delegar en los funcionarios del Fondo, el
ejercicio de algunas funciones que lo son propias, cuando la Constitucion, la ley o los estatutos lo permitan; i)
Someter a consideracion y aprobacion de la“Junta Directiva el proyecto de presupuesto, sus adiciones y
traslados, asi como los estados financieros, de"conformidad con las disposiciones organicas sobre la materia; j)
Constituir mandatarios y apoderados que representen a la entidad en los asuntos judiciales y demas de
caracter litigioso; k) Controlar el manejorde los recursos financieros, para que éstos se ejecuten de conformidad
con los planes y programas establecidos y con las normas organicas de presupuesto; I) Crear y organizar
mediante acto administrativo grupo§internos de trabajo, teniendo en cuenta la estructura interna, los planes y
programas institucionales; m) Administrar y velar por la adecuada utilizacién de los bienes y fondos que
constituyen el patrimonio de_ {asempresa; n) Crear y organizar los comités que estime necesarios para el
cumplimiento de la misién«institucional, mediante acto administrativo; o) Rendir informes al Ministro de
Desarrollo Econémico, al.Superintendente Bancario y demds organismos que los soliciten, sobre los estados
de ejecucion de las fupciones, actividades desarrolladas y la situacion general de la empresa; p) Las demas
que le sean asignadas por las normas legales que se relacionen con la organizacién y funcionamiento de la
empresa que no estén expresamente atribuidas a otra autoridad, las que establezcan las disposiciones
relativas a los representantes legales de los establecimientos de crédito y las que fije la Superintendencia
Bancaria. (Decreto 1454 del 29 de julio de 1999)

Que figuransposesionados y en consecuencia, ejercen la representacion legal de la entidad, las siguientes
personas;

NOMBRE IDENTIFICACION CARGO

Maria Cristina Londofio Juan CC - 45467296 Presidente
Fecha de inicio del cargo: 03/12/2018

[}

98 II i 1 f\ ;:1*.. 'Y 18& s

MONICA ANDRADE VALENCIA
SECRETARIO GENERAL

Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C.
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"De conformidad con el articulo 12 del Decreto 2150 de 1995, la firma mecanica que aparece en este texto
tiene plena validez para todos los efectos legales.”
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

o

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA CIVIL ESPECIALIZADA EN RESTITUCION DE TIERRAS

MAGISTRADO PONENTE:
OSCAR HUMBERTO RAMIREZ CARDONA

Bogota D. C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA.
ACCIONANTES: Fondo Nacional del Ahorro.
ACCIONADpS: Tribunal de Arbitramento.
RADICACION: 11001220300020200192500.

(Aprobada en Sala de la misma fecha)

1. El Tribunal decide la accién de tutela interpuesta por el Fondo Nacional del
Ahorro, en contra del Tribunal de Arbitramento conformado por los arbitros
Antonio Pabdén Santander, Jorge Santos Ballesteros y Maria Del Pilar Galvis
Segura, por la presunta vulneracion del derecho fundamental al debido proceso
y de acceso a la administracion de justicia. Al tramite fue vinculada Mapfre
Seguros de Colombia SAS.

ANTECEDENTES
COMPETENCIA

2. Corresponde a esta Sala el conocimiento de la accidn de tutela de la referencia
con fundamento en el art. 37 del D. 2591/1991 vy el art. 2.2.3.1.2.1 del D.
1069/15 modificado por el art. 1 del D. 1983/2017, e igualmente, en acatamiento
a lo dispuesto en Acuerdo n.2 PSAA 13-9866 del 13 de marzo de 2013, emitido
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

PRESUPUESTOS FACTICOS

3. La entidad accionante manifiesta que convocd a Mapfre Seguros de Colombia
SAS a proceso arbitral con el fin de resolver las diferencias que surgieron con
ocasion del contrato de seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros
instrumentado a través de la pdliza n.° 220215003850 frente al amparo o
cobertura incluida en su seccién IV, concerniente a la Responsabilidad de
Servidores Publicos, y/o en la pdliza de seguro de responsabilidad civil de
directores y administradores n.© 2201215003851 y, por tanto, para que, a titulo
de siniestro, se le pagué la suma de $2.284.749.000.00 que tuvo que asumir por
concepto de sanciones e intereses en el pago del IVA que el FNA no cancel6



TSDJIB SCE Restitucion de Tierras. Rad. 11001220300020200192500

durante los afios 2012 a 2016 por interpretacion errada e involuntaria de sus
funcionarios responsables de la época por cuanto consideraron que la entidad
no tenia obligacion de pagar dicho impuesto.

4. La accionante explicod que las diferencias surgieron porque:

4.1. El FNA en la pdliza n.° 220215003850 figuré6 como tomador, asegurado y
beneficiario, el valor asegurado fue de $12.000.000.000, su vigencia se extendio
del cuatro de abril de 2015 al cuatro de mayo de 2016, su modalidad de
cobertura se estipuld por descubrimiento de retroactividad ilimitada y se expidid
como resultado del proceso de seleccion o licitacion privada FNA-DA-PRIV-113-
2015 en donde se especificaron los requisitos que la pdliza requerida debia
reunir.

4.2. Tales requisitos fueron tenidos en cuenta como condiciones particulares de
la citada pdliza bajo el titulo “CLAUSULAS ADICIONALES OBLIGATORIAS PARA
LA POLIZA” dejando constancia mediante certificado n.° 1 que la cobertura de
la seccién IV sobre responsabilidad de directores y administradores tendria
vigencia desde el cuatro de mayo de 2015 hasta el mismo dia y mes del afio
2016. No obstante, en cualquier caso, Mapfre, por su cuenta, para tal fin, en los
mismos términos y condiciones, expidio la pdliza n.© 2201215003851.

4.3. El siniestro se avisd el 23 de noviembre de 2016 y Mapfre lo objetd en
diciembre del mismo afo porque no se hizo mencién a los empleados del FNA
responsables, asi como porque en la clausula general 3.14 se excluyé de la
cobertura las multas e intereses que se impusieran a la entidad. Por lo anterior,
y en tanto Mapfre guardd silencio a la comunicacidn que en respuesta a la
objecion se radicd el seis de febrero de 2017, presentd formalmente la
reclamacion el 23 de febrero de 2018 indicando que la citada clausula es abusiva
y que se reportd el funcionario a quien, por los hechos, se le adelanta
investigacién disciplinaria.

5. Luego de agotarse el tramite pertinente, el Tribunal de arbitramento
accionado negd pretensiones mediante laudo del diez de julio de 2020 que
sustentd en, al menos, los siguientes seis argumentos:

“A.- El tipo de seguro objeto de reclamacion es de responsabilidad civil de servidores
publicos y la activacion de la cobertura es por reclamacion.

B.- No puede considerarse que la modalidad pactada fuera por descubrimiento, pues
tal sentido de la intencién de las partes conduciria a un tipo de pacto contra legem,
gue no se admite en esta tipologia de seguro.

C.- El texto mismo de los documentos contractuales conduce a entender que la
modalidad pactada fue por reclamacion.

D.- No prevalece el alcance del pliego de condiciones sobre los términos exactos del
acuerdo entre las partes, como quiera que el tipo de contrato genitor de la disputa no
se rige por la ley 80 de 1993.
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E.- No se recibid una reclamacién de terceros o victimas durante la vigencia de la pdliza
(4-05-15 al 4-05-16).

F.- No se probd que se hubiera otorgado extension de la cobertura de la péliza y se
hubiera pagado la prima de la misma.”

6. Sostiene que se cumplen los presupuestos de procedibilidad de la accidn de
tutela en contra de laudos arbitrales que, son los mismos, que se exigen para
amparos en contra de sentencias. De esta manera:

6.1. En cuanto a los requisitos generales, de un lado, destaca que el asunto
ostenta relevancia constitucional porque estan comprometidos el derecho
fundamental al debido proceso y acceso a la administracion de justicia.
Igualmente, se satisface el presupuesto subsidiariedad porque pretenden evitar
un perjuicio irremediable por una causa que no le es imputable y que se concreta
en “la supuesta” discrecionalidad de los arbitros al valorar los medios de prueba,
asi como al interpretar y aplicar las normas.

6.2. De otro, la subsidiaridad también se acredita y/o no es exigible porque el
recurso de anulacidn se rige por causales taxativas relacionadas con errores de
procedimiento, no de fondo, y los “motivos de impugnacion” no se ajustan a
ninguna de ellas. Cumplen con interponer la accién de tutela con inmediatez, el
Tribunal de arbitramento incurrié en irregularidades que afectan de manera
directa los derechos fundamentales invocados e identifican de manera razonable
los hechos que vulneraron tales derechos.

6.3. En cuanto a los presupuestos especificos argumenta que el fallo arbitral
incurrid en los siguientes defectos judiciales:

6.3.1. Factico por cuanto, no se valoré adecuadamente o se “cercend por
completo” el pliego de condiciones, la oferta de Mapfre y la pdliza que se expidio,
con el fin de determinar el verdadero acuerdo al que llegaron las partes y advertir
que:

(a) Se constituyd una podliza mixta, de responsabilidad civil y de dafios
patrimoniales causados por conductas no dolosas de funcionarios y, por ende,
para la efectividad de esta Ultima no se requeria esperar la reclamacion de un
tercero, sino que era suficiente el mecanismo de descubrimiento del perjuicio.

(b) El perjuicio se descubrié y ocurrid en vigencia de la poliza porque el 23 de
abril de 2016 la DIAN conceptud sobre la obligacién que tenia el FNA de declarar
y pagar IVA y, ademas, se pactd una retroactividad ilimitada que cubriria las
pérdidas concernientes a vigencias anteriores al seguro.

(c) Si bien, en el mercado internacional, es atipico el tipo de proteccién que el
FNA solicito, esto es, que el seguro de responsabilidad civil funcionara por el
sistema de descubrimiento y no de reclamacién, Mapfre lo aceptd sin que
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formulara alguna observacion al pliego y, tales actuaciones, de ninguna manera
implica que se haya actuado de manera “ilegal”.

(d) No era procedente acudir a las condiciones generales del seguro de
responsabilidad de servidores publicos y/o indicar que, con base en aquellas,
Mapfre por su cuenta cambid los términos de invitacién y por tanto modificé la
modalidad de la pdliza por descubrimiento a c/aims made o reclamacion pues, lo
llamado a tener efectos, eran las especificaciones técnicas requeridas en el
proceso de seleccion.

6.3.2. Sustantivo por aplicacion de una prohibicidn inexistente en la ley pues la
legislacion no prohibe que el amparo pretendido se otorgue bajo la modalidad
de descubrimiento y el art. 1056 CCo permite que el asegurador asuma riesgos
bajo su arbitrio; asimismo, porque aplico injustificadamente el art. 1047 del CCo
ya que, solamente es posible acudir a las condiciones generales ante la falta de
acuerdo expreso de las partes.

6.3.3. Desconocimiento del precedente por cuanto la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, de un lado, mediante doctrina probable, tiene dicho que la
modalidad del descubrimiento es valida en los seguros de responsabilidad de
directores y administradores!. De otro, que el pliego de condiciones y lo ofertado,
tienen caracter vinculante para dirimir este tipo de controversias.

PRETENSIONES

7. El accionante solicita que una vez se protejan los derechos fundamentales
invocados y como medida de restablecimiento se ordene dejar sin efecto el laudo
arbitral que se profirié el 10 de julio de 2020 por parte de los arbitros Antonio
Pabdn Santander, Jorge Santos Ballesteros y Maria Del Pilar Galvis Segura en el
caso n.% 15891 del Fondo Nacional del Ahorro en contra de Mapfre Seguros de
Colombia SAS.

ACTUACIONES DE PRIMERA INSTANCIA

8. El cuatro de diciembre de 2020 se publicé aviso online en la pagina web de la
rama judicial con el fin de comunicar el inicio de la accién de tutela a las partes,
intervinientes y/o cualquier otro tercero con interés en el caso arbitral n.2 15891
del Fondo Nacional del Ahorro en contra de Mapfre Seguros de Colombia SAS?
(consec. n.C 6).

! Citas las siguientes tres sentencias: CSJ Civil, 18 de diciembre de 2013, F. Giraldo; CSJ
Civil, 18 de julio de 2017, A. Quiroz, SC10300-2017; CSJ Civil, 12 de febrero 2018, A.
Quiroz, SC130-2018.

2 Rama Judicial del Poder Publico. Sala Civil Especializada en Restitucion de tierras de
Bogota. Aviso Tutela Rad: 11001 22 03 000 2020 01925 00. Disponible online [URL]:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/sala-civil-1-especializada-en-restitucion-de-tierras-de-
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9. En su respuesta, el Tribunal de arbitramento accionado facilitd el siguiente

enlace con el fin de consultar las actuaciones que adelanto en el citado caso:
https://www.dropbox.com/sh/etusw5vx4py1rss/AACZ7Gfz0oUww2PIvgDR 4t8a?dI=0

RESPUESTAS AL ESCRITO DE TUTELA

10. Los arbitros accionados consideran que la accién de tutela es improcedente.
Argumentan que:

10.1. Cuando las personas acuden a la justicia arbitral para que se administre
justicia, hacen evidente la confianza que tienen en las decisiones que adoptaran
los arbitros que ellas mismas escogen “directa o indirectamente” y, por ello, no
solamente los recursos de anulacidon y revisién en contra de los laudos son
extraordinarios y restrictivos en cuanto a errores de procedimiento, sino que la
procedencia de la accidn de tutela en su contra es mas estricta.

10.2. La entidad accionante no interpuso recurso de anulacidon en contra del
laudo arbitral y el amparo constitucional no es el mecanismo para abrir
nuevamente el litigio tal y como aquella deja evidente al utilizar razones propias
de una segunda instancia o incluso de un recurso de casacion, pues apenas se
limita a disentir del razonamiento factico y juridico que el Tribunal de
arbitramento desplegd.

11. Mafre Seguros de Colombia SAS en su condicién de accionada no presentd
respuesta al escrito de tutela.

CONSIDERACIONES
PROBLEMAS JURIDICOS

12. Corresponde a esta instancia de decision determinar si concurren
integralmente los presupuestos generales de procedibilidad para instaurar la
presente accidon de tutela en contra de la sentencia que el 10 de julio de 2020
profirié el Tribunal de Arbitramento convocado por el Fondo Nacional del Ahorro
en contra de Mapfre Seguros de Colombia SAS y, en caso tal, si a la convocante
se le quebrantaron los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia como consecuencia de los defectos factico, sustantivo
y desconocimiento del precedente en los que se afirma incurre la citada
providencia.

bogota/home?p p auth=EDh6Y7KR&p p id=101&p p state=maximized&p p mode=view&p
p col id=column-

2&p p col count=2& 101 struts action=%2Fasset publisher%?2Fview content& 101 assetE
ntryId=56272813& 101 type=content& 101 urlTitle=aviso-tutela-rad-11001-22-03-000-2020-
01925-00
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LA ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES ARBITRALES

13. El arbitramento es un mecanismo de caracter heterocompositivo por medio
del cual se busca solucionar alternativamente los conflictos, puesto que tiene
sustento en el previo compromiso que manifiestan las partes para proceder a
través de tal via cuando los asuntos de que traten tengan el caracter de
transigibles. Sobre el arbitraje tiene dicho la Sala Civil de la H. Corte Suprema
de Justicia:

“[E]s un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, autorizado por la
Constitucion Nacional, mediante el cual las partes de una controversia, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, confian su decisién a unos particulares, que
adquieren el caracter de arbitros y administran justicia en esa especifica disputa, a
través de un procedimiento preestablecido y en uUnica instancia que finaliza
con el laudo, cuya obligatoriedad han aceptado de antemano, sus efectos hacen
transito a cosa juzgada y es susceptible de ser atacado a través del recurso de anulacion,
y contra la sentencia que decide este y el mismo laudo, el de revision, medios
impugnativos que por su caracter extraordinario no permiten reexaminarlo

integralmente, sino por las causales previstas taxativamente en la ley.”? (Resaltado

de la Sala)

14. Por tanto, a través del arbitraje practicamente las personas interesadas
definen el juez que resolvera en Unica instancia las controversias que
posiblemente surjan entre ellas; tal juez, es un particular investido
transitoriamente de la funcién publica de administrar justicia?, circunstancia de
la que se desprende que las decisiones arbitrales tienen el caracter autonomo y
obligatorio del que goza cualquier otro pronunciamiento judicial, siendo pues
plenamente ejecutables, pues hacen transito a cosa juzgada.

15. La justicia arbitral presenta particularidades que conllevan a que se entienda
que tiene “naturaleza restrictiva de las vias judiciales disefiadas por el legislador
para controlar este tipo de decisiones™, y a que se admita como vicios que se
pueden presentar Unicamente los errores /in procedendo, pues por “el elemento
voluntario del arbitramento implica que — en principio — la valoracion sustantiva
realizada por los arbitros goce de un caracter definitivo e intangible™.

16. En consecuencia, para efectos de la procedencia de la accion de tutela en
contra de decisiones arbitrales se acentia y reafirma su excepcionalidad,

3 CSJ Civil, 11 sep. 2012, rad. 01862-00; 20 nov. 2015, rad. 2015-02786, M. Cabello y
en el mismo sentido CConst, T-121/2002, J. Cérdoba; SU-174 de 2007, M. Cepeda; T-
466/11, 1. Palacio, entre otras.

“ Tal es la posibilidad planteada por el inciso 4° del art. 116 CN, sobre el cual manifestd
la Corte Constitucional: “A la luz de esta norma, todas las lucubraciones sobre la funcién
arbitral, como si es de naturaleza publica o privada, si los arbitros son verdaderos jueces, etc.,
quedan reducidas al ambito académico. Pues la norma transcrita no deja lugar a dudas: los
particulares, en su condicion de arbitros, administran justicia, "en los términos que
determine la ley", CConst, C-294/1995, J. Arango. (Negrita en el original).

> CConst, T-466/11, J. Palacio

6 Ibidem.
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caracteristica esta que desde sentencia SU-174/07. M. Cepeda se dimensiona a
partir de los siguientes parametros:

“(1) un respeto por el margen de decision autonoma de los arbitros, que no ha
de ser invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse directamente sobre el
fondo del asunto sometido a arbitramento; (2) la procedencia excepcional de la accién
de tutela exige que se haya configurado una via de hecho por el laudo arbitral que
vulnere de manera directa derechos fundamentales, condicion que no se verificd
en ninguna de las sentencias examinadas — es decir, la Corte Constitucional nunca ha
concedido una tutela contra un laudo arbitral, porque en ninguno de los casos decididos
por esta Corporacion se han dado los requisitos para que proceda la accion de amparo
constitucional; (3) la doctrina de las vias de hecho es aplicable a los laudos arbitrales,
en las hipdtesis en que éstos implican una vulneracion directa de derechos
fundamentales; y (4) la accion de tutela tiene un caracter subsidiario en estos
casos, ya que solo procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos
por el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste

una via de hecho por la vulneracion directa de un derecho fundamental.”” (resaltado
del Tribunal)

17. Se concluye por tanto que, en estos casos de tutela contra laudos arbitrales,
hay una mayor exigencia en cuanto al cumplimiento de los requisitos generales
y especificos de su procedibilidad contra decisiones judiciales.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DEL AMPARO CONSTITUCIONAL
CONTRA DECISIONES Y ACTUACIONES JUDICIALES

18. Nuestro ordenamiento juridico permite que a través de la accion de tutela
se cuestionen las actuaciones y las providencias que los jueces profieren. Por
supuesto, la permisidon del amparo en tales asuntos no es la regla general, sino
una excepcion, pues de lo contrario se podria desnaturalizar la figura de la tutela
que, por una parte, tiene por objeto exclusivo cuestiones constitucionales
particulares y meramente legales; y por otro, se caracteriza por ser residual y
subsidiaria, dado que el ordenamiento juridico dispone de mecanismos
ordinarios para el ejercicio y proteccion de los diferentes derechos.

19. Para evitar la desnaturalizacion de la accidn de tutela, a partir de la sentencia
CConst, C-590/05, J. Cdrdoba, se fijaron criterios, parametros, o causales de
orden general y especifico para su procedencia, cuya carga de acreditacion
corresponde al promotor de la causa. Y mientras los generales se caracterizan
por ser formales porque buscan que el Juez de tutela evite estudiar el fondo del
asunto por no ser necesario, los especificos son de orden material ya que con
ellos debe demostrarse que se esta ante un claro defecto judicial remediable
solamente si se otorga el amparo.

20. Los criterios de cardcter formal corresponden a seis (6) causales cuyo
cumplimiento debe ser simultdneo, so pena de estar autorizado el Juez a

7 Ademas de la sentencia CConst, SU-174/07. M. Cepeda, los parametros se han tenido
en cuenta en T-466/11, J. Palacio, T-055/14, A. Rojas, entre otras.
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relevarse de estudiar la cuestion planteada. Dichos requisitos generales, son los
siguientes:

“(i) Que la cuestion discutida resulte de evidente relevancia constitucional, toda vez que
el Juez de tutela; (ii) que la persona afectada haya agotado todos los recursos o medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial a su alcance; (iii) que se cumpla el
requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término
razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracién; (iv) que
tratandose de irregularidades procesales, tengan un efecto decisivo en la decisién de
fondo, salvo que por si misma atente de manera grave los derechos fundamentales; (v)
que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacion y que
ésta haya sido alegada oportunamente al interior del proceso judicial, en caso de haber
sido posible y, (vi) que no se traten de sentencias de tutela.”®

21. Ahora bien, /a falta de acreditacion de uno (1) de los mencionados
presupuestos generales acarrea la improcedencia del ejercicio de la accion de
tutela, y, por tanto, el Juez no tiene por qué examinar si acaecen los materiales
o especificos, y mucho menos, si los eventuales defectos judiciales tienen la
entidad suficiente para vulnerar o amenazar de manera cierta un derecho
fundamental. En caso contrario, esto es, si los requisitos generales se cumplen
a cabalidad, se debera demostrar que se incurridé en alguno de los siguientes
defectos judiciales:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente
al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales® o que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su drbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance.

h. Violacion directa de la Constitucion. En estos casos la tutela procede como mecanismo
para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del
derecho fundamental vulnerado.”°

8 Entre otras sentencias en donde el Tribunal ha sintetizado tales requisitos generales,
consultar, TSDIB SCE Restitucién de Tierras, 14 de junio de 2019, O. Ramirez, rad. n.°
2019-00994-00.

° CConst, T-522/2001, M. Espinosa.

10 Entre otras sentencias en donde el Tribunal ha sintetizado tales requisitos generales,
consultar, TSDJB SCE Restitucion de Tierras, 10 de julio de 2019, O. Ramirez, rad. 2019-
01181-00.
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CASO CONCRETO

22. Habida cuenta de los antecedentes, los fundamentos juridicos expuestos y
los medios de prueba que obran en el plenario, las siguientes son las
conclusiones del Tribunal:

23. No es evidente que en el tramite arbitral que convoco el Fondo Nacional del
Ahorro (en adelante FNA) y que culmind con la expedicién del laudo objeto de
queja, se le haya quebrantado de manera directa a la entidad convocante, hoy
promotora del amparo, un derecho fundamental, aspecto que, de suyo, exige
mayor rigurosidad para demostrar la relevancia constitucional del asunto que
se somete a consideracion del juez de tutela. Asi se estima por cuanto:

23.1. Se invocaron como presuntamente vulnerados los derechos
fundamentales de acceso a la administracién de justicia y al debido proceso.

23.2. En lo que respecta al primer mencionado derecho, se destaca que el FNA,
por su cuenta, decidid que, en caso de algun conflicto con Mapfre a proposito
de las pdlizas suscritas, acudiria a la justicia arbitral, lo que efectivamente hizo
y no se le impidié de alguna manera, con lo cual, tuvo acceso a la administracién
de justicia con el fin que en Unica instancia se resolviera su litigio.

23.3. En cuanto al segundo derecho, se aprecia que el FNA, en clara igualdad a
la de su contraparte convocada, estuvo representada por apoderado de
confianza, tuvo la oportunidad de presentar su demanda, de aportar, solicitar y
contradecir los medios de prueba recaudados, asi como de presentar sus
alegaciones finales, con lo cual, los contenidos esenciales que hacen parte del
debido proceso constitucional, se le garantizaron, v. gr., tanto la defensa técnica
como la contradiccion. A ello se afiade que, por su voluntario sometimiento a la
justicia arbitral, participd en la conformacion de sus juzgadores y acepto, desde
un inicio, que el conflicto se resolveria en Unica instancia.

23.4. En este orden de ideas, que en el tramite arbitral se haya proferido un
laudo contrario a los intereses de marcado contenido econdmico que pretendia
ver satisfechos el FNA, no constituye una circunstancia que por si misma tenga
la fuerza para predicar la posible vulneracion directa de los derechos
fundamentales que se invocaron y, con mayor razén, cuando la accidn de tutela
contra decisiones arbitrales se rige por la completa excepcionalidad al punto
que, entre sus presupuestos de analisis, compete al juez de amparo, propender
por el respeto del “margen de decision autdbnoma de los arbitros.”
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24. Aunque el FNA realizé un esfuerzo tendiente a acreditar el cumplimiento de
los presupuestos generales y especificos de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, sobre el particular, se advierte que:

25. Se requeria demostrar con mayor riguridad el requisito de relevancia
constitucional, presupuesto que no se satisface solamente con plantear
argumentos que, de suyo, tal y como destacaron los arbitros accionados, apenas
se dirigen a plantear divergencias con el criterio que aquellos expusieron en el
laudo. En efecto:

25.1. Contrario a lo que sostiene la promotora del amparo, en el laudo no
emerge, de su sola lectura, algun indicio serio de capricho o arbitrariedad, antes
bien, en el mismo se aprecia que a cada planteamiento de orden factico o
juridico se le acompaind de su correspondiente razdn o justificacion, las cuales,
por el hecho de no compartirse, no significa que presuntamente sean
inconstitucionales.

25.2. El laudo delimitd el objeto de litigio y destacd que el argumento
concerniente a que se suscribié una pdliza de caracter mixto sélo se propuso
hasta las alegaciones y, por no haber sido objeto de contradiccion, no era
procedente examinarlo sin quebrantar el derecho al debido proceso de la
contraparte convocada, actuacion que de ninguna manera se evidencia
arbitraria o caprichosa.

25.3. Si bien el FNA plantea que no se valoraron “adecuadamente” o que se
“cercenaron” medios de prueba determinantes para adoptar la decision de
fondo (supra 6.3.1), lo cierto es que a cada medio de prueba relacionado con
la expedicidn de las pdlizas se le adscribié su correspondiente valor y alcance
probatorio con el fin de auscultar la intencion de las partes y, por tanto, destacar
por qué, pese a lo consignado tanto en la invitacién para la contratacion de
pdliza por parte del FNA como en las caratulas expedidas, segun las condiciones
particulares también aceptadas y suscritas, la modalidad o el sistema de
cobertura para efectos del seguro de responsabilidad civil, era el de reclamacion
o claims made. Consta en el laudo:

“(...) si se quiere ahondar en razones, a pesar de lo consignado en la caratula de
la podliza y en la invitacion privada efectuada por el Fondo Nacional del Ahorro, lo
cierto es que un analisis sistematico de los documentos que integran el contrato de
seguro celebrado, permite concluir que la modalidad en que se pactd el amparo de la
Seccion 1V fue “ por reclamacion” o “claims made’. Asi expresamente aparece en las
condiciones particulares en las que se indica:

“Retroactividad eliminada. La cobertura aplica en base a Claims Made” (folio 384)"
(Italica en el original, resaltado de la Sala)

10
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Luego, fueron tenidos en cuenta la invitacion privada o pliego de condiciones
para el fin supuestamente echado de menos por el FNA: determinar la voluntad
de las partes. Asunto distinto es que, tras su valoracion, no se le otorgara el
valor y alcance querido por el aqui accionante.

25.4. Aunque el FNA no lo planteara explicitamente en su argumentacion, en el
fondo, al comparar esta con la que por su parte esta contenida en el laudo, se
aprecia que la inconformidad que realmente se tiene con el mismo, es
aproposito de la interpretacién que el Tribunal de arbitramento otorgd al art.
4011 de L, 389/1997 que introdujo en nuestro ordenamiento juridico nuevas
modalidades de cobertura para las polizas de manejo y riesgos financieros y
responsabilidad civil.

25.5. Lo anterior, dado que, segun el Tribunal accionado la citada regla permitié
que el sistema de descubrimiento operara Unicamente para los seguros de
manejo y riesgos financieros, y el de reclamacion o c/aims made para los de
responsabilidad. El FNA, por su parte, estima que las modalidades no son
excluyentes y seria aplicable a cualquier tipo de los seguros, apreciacion que
indica es doctrina probable segun la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia (supra n.° 6.3.3).

25.6. No obstante, esta Sala llama la atencidn frente al hecho que el FNA apenas
propone un problema de interpretacion de una regla que, de un lado, no resulta
evidente que el Tribunal accionado la haya interpretado de manera irrazonable
o arbitraria conforme a lo que explicitamente estipula y menos aun cuando para
el efecto se citd jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo del Estado. De
otro, que, sobre aquella, no existe la doctrina probable alegada por cuanto:

(@) No lo ha declarado asi la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en alguna
de las sentencias citadas para el efecto, cuando, ya es usual que ella misma,
como maximo organo de cierre ordinario, se pronuncie de manera explicita
frente a los asuntos en los que existe doctrina probable.

(b) Al examinar tales sentencias, se aprecian referencias al art. 4 citado,
empero, apenas una'? deja entrever la posibilidad interpretativa sugerida por el

11 En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura
podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero,
y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a
su iniciacion. // Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan
durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del
damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término estipulado en
el contrato, el cual no sera inferior a dos anos.”

12 CS] Civil, 12 de febrero 2018, A. Quiroz, SC130-2018

11
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FNA, ya que, las otras!3, se concentran en analizar como opera la modalidad de
reclamacion o c/aims made en el seguro de responsabilidad.

(c) Una sola sentencia no tiene la fuerza para constituir doctrina probable o ser
precedente, sino apenas, un antecedente en la materia y, con mayor razdn, si,
como en ella se observa, no hubo una aproximacion detallada a la razon por la
cual el art. 4° en cuestion utilizd las expresiones “en el primero” y “en el
segundo” tal y como, por su parte, destaco el Tribunal accionado.

25.7. En definitiva, entonces, segun lo expuesto, no hay duda que el FNA lo que
propone son diferencias frente a la valoracién probatoria e interpretacion de las
normas contenidas de manera razonada en el laudo, esto es, con base en
consideraciones estrictamente legales, no constitucionales, como si el juez de
tutela fuera instancia adicional de decision del litigio que perdidé en el marco de
un procedimiento que, como ya se indicd, se adelantd por su cuenta mediante
arbitraje, con participacion en la conformacidn de sus juzgadores vy, sin serio
indicio, de que se le haya quebrantado de manera directa los derechos
fundamentales invocados.

26. A lo antedicho, cabria agregar que si bien el FNA alego satisfacer el requisito
de subsidiariedad del amparo y/o plantear que no se le podia exigir (supra n.°
6.2), la Sala asi no lo estima, por cuanto:

26.1. No probd la necesidad de evitar un perjuicio irremediable real. Al respecto,
el FNA razona de manera equivoca, sin atender los elementos que estructuran
dicho perjuicio, uno que no se demuestra con meras consideraciones abstractas
o generales, sino que, emerge solamente cuando se constata que podria ocurrir
-no que ocurrié- una situacion lesiva gravemente de derechos fundamentales
que, por la fuerza misma de los hechos, justifica que el juez de tutela intervenga
con urgencia e impostergabilidad, nada de lo cual, es patente en el presente
asunto.

26.2. Si bien es cierto que en contra del laudo en cuestion solamente cuenta
con los recursos extraordinarios de anulacion y revision y que alegd que sus
quejas no se encajaban en algunos de los requisitos que hacen procedente el
primero de los citados, no dijo nada en cuanto al segundo a sabiendas que, por
ejemplo, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ahi si, con caracter
explicito concluyd que se debe tener por doctrina probable la eventual
procedencia de la revision por graves deficiencias de motivacién con
fundamento en la causal 8° del art. 380 CPC hoy causal 8° del art. 355 CGP y

13 CSJ Civil, 18 de diciembre de 2013, F. Giraldo y CSJ Civil, 18 de julio de 2017, A.
Quiroz, SC10300-2017

12



TSDJIB SCE Restitucion de Tierras. Rad. 11001220300020200192500

lo que, en la materia, tiene dicho en su jurisprudencial®. Luego, teniendo en
cuenta el tipo y la naturaleza de sus reparos al laudo, de estimar que, en
Ultimas, aquél contiene deficiencias de motivacion, bien se le podria exigir
intentar agotar dicha via.

26. Asi las cosas, la decision del Tribunal es declarar improcedente el amparo
constitucional que invocd el Fondo Nacional del Ahorro.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala Civil
de Decisidn, especializada en Restitucion de Tierras, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedente el amparo constitucional solicitado por el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, con fundamento en lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COMUNICAR la presente decisidn a los intervinientes por el medio
mas expedito, de conformidad con lo preceptuado en el art. 30 del Decreto 2591
de 1991.

TERCERO: COMUNICAR a los intervinientes que conforme al art. 31 del Decreto
2591 de 1991 pueden impugnar la presente sentencia dentro de los tres dias
siguientes a su notificacion.

CUARTO: COMUNICAR a los intervinientes que el presente fallo se profirio de
manera digital a través del «Portal de Restitucién de Tierras Gestidén de Procesos
Judiciales en Linea», con firmas electronicas y, por tanto, la autenticidad de las
firmas se puede constatar mediante el codigo de verificacién que se suministra en
el correo electrénico por medio del cual se surte su notificacion. Igualmente, para

14 CSj Civil, CS] Civil, 11 de diciembre de 2018, O. Tejeiro, SC5408-2018:"...al revisar
nuevamente el asunto, no se advierte una razén suficiente para cambiar la
jurisprudencia en comentario por «erronea», como quiera que la misma tiene arraigo
en las garantias del debido proceso y acceso a la administracion de justicia (arts. 29 y
229 Carta Politica), a las cuales se encuentra estrechamente vinculada la obligaciéon que
tienen los jueces de motivar sus decisiones y segun se indicé en los fundamento juridicos
de SC 29 ago. 2008, con esa interpretacion se propendia por «acompasar las causales
del recurso de revision» desde una perspectiva constitucional, cometido que sigue
siendo plausible. // (...) // ...considera la Sala que en el momento actual no existen
motivos de peso para modificar la doctrina probable a la que se ha hecho mencion en
esta providencia, siempre que concurran los presupuestos legales atinentes a que la
irregularidad estructurante de la nulidad se haya originado en la sentencia que puso fin
al proceso, y que dicha decisidén no sea susceptible de recurso alguno.”
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resolver cualquier inquietud sobre el particular puede solicitarse orientacion a la
Secretaria de la Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras de este Tribunal,
correo electronico secrtbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

QUINTO: En caso de no ser impugnada la presente sentencia, REMITIR las
actuaciones a la Corte Constitucional para su eventual revisidon, atendiendo lo
dispuesto para el efecto en el Acuerdo PCSJA20-11594 del 13 de julio de 2019.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

OSCAR HUMBERTO RAMIREZ CARDONA
(Firmado electronicamente)

JORGE HERNAN VARGAS RINCON
(Firmado electronicamente)

JORGE ELIECER MOYA VARGAS
(Firmado electronicamente)
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Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.

Sala Civil Especializada en Restitucidn de Tierras
Magistrado Ponente: Dr. Oscar Humberto Ramirez Cardona
Ciudad

REF:

Accion de Tutela

Accionante: FONDO NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO”
Accionado: Tribunal Arbitral constituido para resolver en derecho las
diferencias surgidas entre la Accionante y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A.

Radicado: 11001220300020200192500

Asunto: Impugnacion fallo de primera instancia

NORMAN ALBIN GARZON MORA, conocido como apoderado de la Accionante
dentro del asunto de la referencia, comparezco ante esa Corporacion, en tiempo
para ello, con el fin de IMPUGNAR el fallo de primera instancia de fecha diciembre
16 de 2020, proferido por esa Corporacion.

Constituyen fundamentos de la impugnacion, los siguientes:

FUNDAMENTOS DE LA DECISION IMPUGNADA:

La Sala Especializada de Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Bogots,
fundamenta la declaracion de improcedencia de la Accién de Tutela con los
siguientes argumentos:

1. Considera que “23. No es evidente que en el tramite arbitral que
convoco el fondo Nacional del Ahorro (en adelante FNA) y que culmind con la
expedicion del laudo objeto de queja, se le haya quebrantado de manera
directa a la entidad convocante, hoy promotora del amparo, un derecho
fundamental, aspecto que, de suyo, exige mayor rigurosidad para demostrar
la relevancia constitucional del asunto que se somete a consideracion del juez
de tutela. Asi se estima por cuanto:

23.1. Se invocaron como presuntamente vulnerados los derechos
fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al debido proceso.

23.2. En lo que respecta al primer mencionado derecho, se destaca que el FNA,
por su cuenta, decidio que, en caso de algun conflicto con Mapfre a propdsito
de las pdlizas suscritas, acudiria a la justicia arbitral, lo que efectivamente hizo
y no se le impidié de alguna manera, con lo cual tuvo acceso a la
administracion de justicia con el fin que en unica instancia se resolviera su
litigio.



23.3. En cuanto al sequndo derecho, se aprecia que el FNA, en clara igualdad
a la de su contraparte convocada, estuvo representada por apoderado de
confianza, tuvo la oportunidad de presentar su demanda, de aportar, solicitar
y contradecir los medios de prueba recaudados, asi como de presentar sus
alegatos finales, con lo cual, los contenidos esenciales que hacen parte del
debido proceso constitucional, se garantizaron, v.gr., tanto la defensa técnica
como la contradiccion. A ello se aflade que, por su voluntario sometimiento a
la justicia arbitral, participé en la conformacion de sus juzgadores y acepto,
desde un inicio, que el conflicto se resolveria en tnica instancia.

23.4. En este orden de ideas, que en el tramite arbitral se haya proferido un
laudo contrario a los intereses de marcado contenido econdémico que
pretendia ver satisfechos el FNA, no constituye una circunstancia que por si
misma tenga la fuerza para predicar la posible vulneracion directa de los
derechos fundamentales que se invocaron y, con mayor razon, cuando la
accion de tutela contra decisiones arbitrales se rige por la completa
excepcionalidad al punto que, entre sus presupuestos de andlisis, compete al
juez de amparo, porpender por el respeto del “margen de decision autonoma
de los drbitros.”

También considera el Tribunal que “se requeria demostrar con mayor
rigurosidad el requisito de relevancia constitucional, presupuesto que no se
satisface solamente con plantear argumentos que, de suyo, tal y como
destacaron los drbitros accionados, apenas se dirigen a plantear divergencias
con el criterio que aquellos expusieron en el laudo. En efecto:

25.1. Contrario a lo que sostiene la promotora del amparo, en el laudo no
emerge, de su sola lectura, algun indicio serio de capricho o arbitrariedad,
antes bien, en el mismo se aprecia que a cada planteamiento de orden fdctico
o0 juridico se le acompand de su correspondiente razon o justificacion, las
cuales, por el hecho de no compartirse, no significa que presuntamente sean
inconstitucionales.

25.2. El laudo delimitd el objeto del litigio y destaco que el argumento
concerniente a que se suscribid una pdliza de cardcter mixto sélo se propuso
hasta las alegaciones y, por no haber sido objeto de contradiccion, no era
procedente examinarlo sin quebrantar el derecho al debido proceso de la
contraparte convocada, actuacion que de ninguna manera se evidencia
arbitraria o caprichosa.

25.3. Si bien el FNA plantea que se valoraron “adecuadamente” o que se
“cercenaron” medios de prueba determinantes para adoptar la decision de
fondo (supra 6.3.1.), lo cierto es que a cada medio de prueba relacionado con
la expedicion de las pdlizas se le adscribio su correspondiente valor y alcance
probatorio con el fin de auscultar la intencion de las partes y, por tanto,
destacar por qué, pese a lo consignado tanto en la invitacion para la
contratacion de podliza por parte del FNA como en las cardtulas expedidas,
segun las condiciones particulares también aceptadas y suscritas, la



modalidad o el sistema de cobertura para efectos del seguro de
responsabilidad civil, era el de reclamacion o claims made |(...)

(...) Luego, fueron tenidos en cuenta la invitacion privada o pliego de
condiciones para el fin supuestamente echado de menos por el FNA:
determinar la voluntad de las partes. Asunto distinto es que, tras su
valoracion, no se otogara el valor y alcance querido por el aqui accionante.

25.4. Aunque el FNA no lo planteara explicitamente en su argumentacion, en
el fondo, al comparar esta con la que por su parte estd contenida en el laudo,
se aprecia que la inconformidad que realmente se tiene con el mismo, es a
propdsito de la interpretacion que el Tribunal de arbitramento otorgd al art.
42 de L. 389/1997 que introdujo en nuestro ordenamiento juridico nuevas
modalidades de cobertura para las pdlizas de manejo y riesgos financieros y
responsabilidad civil.

25.5. Lo anterior, dado que, segun el Tribunal accionado la citada regla
permitio que el sistema de descubrimiento operara unicamente para los
seguros de manejo y riesgos financieros, y el de reclamacion o claims made
para los de responsabilidad. El FNA, por su parte, estima que las modalidades
no son excluyentes y seria aplicable a cualquier tipo de los seguros,
apreciacion que indica es doctrina probable segun la jurisprudencia de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia (supra no. 6.3.3).

25.6. No obstante, esta Sala llama la atencion frente al hecho que el FNA
apenas propone un problema de interpretacion de una regla que, de un lado,
no resulta evidente que el Tribunal accionado la haya interpretado de manera
irrazonable o arbitraria conforme a los explicitamente estipula aun cuando
para el efecto se cito jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado. De otro, que, sobre aquella, no existe la doctrina probable alegada por

”

cuanto....”.

25.7. En definitiva, entonces, segun lo expuesto, no hay duda que el FNA lo
que propone son diferencias frente a la valoracion probatoria e interpretacion
de las normas contenidas de manera razonada en el laudo, esto es, con base
en consideraciones estrictamente legales, no constitucionales, como si el juez
de tutela fuera instancia adicional de decision del litigio que perdio en el marco
de un procedimiento que, como ya se indico, se adelanto por su cuenta
mediante arbitraje”.

Finalmente, el Tribunal considera que no se cumplidé el requisito de la
subsidiariedad del amparo y/o plantear que no se le podia exigir puesto que
(i) no probd la necesidad de evitar un perjuicio irremediable real y, (ii) si bien
contra el laudo arbitral solo caben los recursos de anulaciéon y revisidn, sélo
se refirid al primero de los mismos y nada dijo frente al segundo, el cual pudo
encaminar por la via de la causal 82 del articulo 380 del CPC, hoy causal 82 del
articulo 355 del CGP.

ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION:



Para demostrar los errores en que incurrid la Sala Especializada de Restitucion de
Tierras, abordaré en el mismo orden los fundamentos transcritos anteriormente y
presentaré los argumentos que sustentan la impugnacion.

1. En primer lugar, manifiesta la Sala de Restitucion de Tierras del Tribunal que no
es evidente que en el tramite arbitral se haya quebrantado algin derecho
fundamental de la Accionante y que, a pesar de haberse sefialado como
vulneradas las garantias de acceso a la justicia y el debido proceso, debid haberse
abordado el tema con mayor rigurosidad para efectos de acreditar la relevancia
constitucional.

En torno al tema de la relevancia constitucional, la Corte Constitucional en sentencia
T-173/93, explicd en qué se concreta ella en tratdandose de tutelas contra
providencias judiciales en los siguientes términos:

“Se infiere de lo anterior que las actuaciones judiciales cuya ostensible desviacion del
ordenamiento juridico las convierte -pese a su forma- en verdaderas vias de hecho, no
merecen la denominacion ni tienen el cardcter de providencias para los efectos de establecer
la procedencia de la accidn de tutela. No es el ropaje o la apariencia de una decision sino su
contenido lo que amerita la intangibilidad constitucionalmente conferida a la autonomia
funcional del juez.

Desarrollando este concepto en casos concretos, ha indicado la Corte:

"Una actuacion de la autoridad publica se torna en via de hecho susceptible del control
constitucional de la accion de tutela cuando la conducta del agente carece de
fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia
la vulneracion de los derechos fundamentales de la persona.

(...)

La decision revestida de las formalidades de un acto juridico encubre una actuacion de
hecho cuando esta obedece mds a la voluntad o al capricho del agente estatal que a las
competencias atribuidas por ley para proferirla

(...)

La vulneracidn de los derechos fundamentales por parte de servidores publicos que
actuan sin fundamento objetivo y razonable, y obedecen a motivaciones internas,
desconoce la primacia de los derechos inalienables de la persona (CP art. 5), la proteccion
constitucional de los derechos fundamentales (CP art. 86) y la prevalencia del derecho
sustancial (CP art. 228). En caso de demostrarse su ocurrencia, el juez de tutela deberd
examinar la pertenencia del acto al mundo juridico y proceder a la defensa de los
derechos fundamentales vulnerados en el curso de una via de hecho por parte de la
autoridad publica". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Fallo No. 79 del
26 de febrero de 1993. Ponente: Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz).

En reciente sentencia agrego:

"Aunque esta Corte declard inexequible el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, la
doctrina acogida por esta misma Corporacion, ha sefialado que es procedente la accidn
de tutela cuando se ejerce para impedir que las autoridades publicas, mediante vias de
hecho, vulneren o amenacen derechos fundamentales.



(...)

Lo que el juez hace o exige debe estar conforme a la ley y a la determinacidn del derecho.
Segun esto, hay que pronunciarse judicialmente de conformidad con lo que en el proceso
se propone y se prueba, todo bajo el imperio de la ley, que es la que faculta
taxativamente a la autoridad judicial para actuar dentro del proceso. Luego el juez debe
proceder segun estos criterios y no segun su propio arbitrio".(Cfr. Corte Constitucional.
Sala Novena de Revision. Fallo No. T-158 del 26 de abril de 1993. Ponente: Magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa).

De los pdrrafos transcritos aparece claro que la doctrina de la Corte ha efectuado un
andlisis material y ha establecido una didfana distincion entre las providencias judiciales -que
son invulnerables a la accidn de tutela en cuanto corresponden al ejercicio autonomo de la
funcion judicial y respecto de las cuales existen, dentro del respectivo proceso, los medios
judiciales de defensa establecidos por el ordenamiento juridico- y las vias de hecho por cuyo
medio, bajo la forma de una providencia judicial, quien deberia administrar justicia quebranta
en realidad los principios que la inspiran y abusa de la autonomia que la Carta Politica reconoce
a su funcion, para vulnerar en cambio los derechos bdsicos de las personas.

En ese orden de ideas, la violacion flagrante y grosera de la Constitucion por parte del juez,
aunque pretenda cubrirse con el manto respetable de la resolucion judicial, puede ser atacada
mediante la accion de tutela siempre y cuando se cumplan los presupuestos contemplados en
el articulo 86 de la Constitucion y no exista otro medio al alcance del afectado para la defensa
de su derecho.

En tales casos, desde luego, el objeto de la accidon y de la orden judicial que puede impartirse
no toca con la cuestion litigiosa que se debate en el proceso, sino que se circunscribe al acto
encubierto mediante el cual se viola o amenaza un derecho fundamental.

Ha expresado la Corte al respecto:

"...no estd dentro de las atribuciones del juez de tutela la de inmiscuirse en el tramite de
un proceso judicial en curso, adoptando decisiones paralelas a las que cumple, en
ejercicio de su funcion, quien lo conduce, ya que tal posibilidad estd excluida de plano en
los conceptos de autonomia e independencia funcionales (articulos 228 y 230 de la
Carta), a los cuales ya se ha hecho referencia.

De ningtin modo es admisible, entonces, que quien resuelve sobre la tutela extienda su
poder de decision hasta el extremo de resolver sobre la cuestion litigiosa que se debate
en un proceso, o en relacion con el derecho que alli se controvierte.

No puede, por tanto, proferir resoluciones o mandatos que interfieran u obstaculicen
diligencias judiciales ya ordenadas por el juez de conocimiento, ni modificar providencias
por él dictadas, no solamente por cuanto ello representaria una invasion en la drbita
auténoma del juzgador y en la independencia y desconcentracion que caracterizan a la
administracion de justicia (articulo 228 C.N.), sino porque, al cambiar inopinadamente
las reglas predeterminadas por la ley en cuanto a las formas propias de cada juicio
(articulo 29 C.N.), quebrantaria abierta y gravemente los principios constitucionales del
debido proceso. Lo anterior sin tener en cuenta la ostensible falta de competencia que
podria acarrear la nulidad de los actos y diligencias producidos como consecuencia de la
decisidon con los consiguientes perjuicios para las partes, la indebida prolongacion de los
procesos y la congestion que, de extenderse, ocasionaria esta prdctica en los despachos
judiciales". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543. Octubre 1 de 1992)”.



Se colige de lo anterior que en las actuaciones judiciales, puede presentarse
vulneracion de derechos fundamentales cuando, bajo el aparente ropaje de una
providencia judicial, los juzgadores imponen su parecer caprichoso, desconocen la
supremacia de la ley, la primacia de los derechos inalienables de la persona y la
proteccion de los derechos fundamentales, causando vulneracion de esas garantias.

De manera que, para efectos de demostrar la “relevancia constitucional” en
tratandose de tutelas contra providencias judiciales, resulta necesario acreditar que
esas vulneraciones se presentaron por parte de los jueces, situacidon para la que se
hace indispensable sefialarlo y probarlo a través de las causales especificas de
procedencia del amparo.

No se trata, simplemente, de explicar por qué se cree que se violaron los derechos
fundamentales sefialados, sino que resulta necesario que, a través de las causales
especificas de procedencia del amparo, se expliquen y prueben cada uno de los
errores o defectos en que el juez incurrid, no para que se revoque y/o profiera una
nueva o contraria decision a la atacada ya que ello implicaria la invasidon de la drbita
exclusiva y autéonoma del juez, sino para que se invalide la actuacion viciada vy, a
quien corresponda, se le imparta la orden de emitir la decision que en derecho
corresponda sin que se incurra, nuevamente, en la violacién declarada de la
constitucion.

En la medida en que se acrediten las causales especificas de procedencia de la tutela,
quedara demostrada la violacion de los derechos fundamentales sefialados como
vulnerados y, también, quedara probada la “relevancia constitucional”.

En la sentencia SU-332 de 2019, la Corte Constitucional se refiere a la “relevancia
constitucional” en los siguientes términos: “Con base en los antecedentes de esta
providencia, la Sala encuentra que los casos objeto de revision involucran multiples aspectos
de relevancia constitucional. La importancia de la unificacion de jurisprudencia como
garantia de igualdad en el trato juridico, los principios de seqguridad juridica y de confianza
legitima respecto de la existencia de varias posturas jurisprudenciales relacionadas con la
aplicacién de la sancidon moratoria por pago tardio de cesantias a los docentes, el alcance
del derecho a la seguridad social de los miembros del Magisterio, el principio de
favorabilidad en la aplicacion de normas y precedentes en materia de prestaciones sociales
de servidores publicos y docentes, son cuestiones que revisten una indiscutible importancia
constitucional”.

De lo anterior se colige que la “relevancia constitucional” esta intimamente
relacionada con las causales especificas de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales pues, aspectos como la unificacidon de la jurisprudencia, la
igualdad en el trato juridico, los principios de seguridad juridica y confianza legitima,
se concretan en esas causales que la misma jurisprudencia constitucional se ha
encargado de sefialar como necesarias y procedentes en caso de tutelas contra
providencias judiciales.

Asi las cosas, podemos afirmar que la “relevancia constitucional” se encuentra
acreditada suficientemente en la medida en que la violacién de los derechos
fundamentales que se sefialan como vulnerados, se encuentra demostrada con las
causales especificas de procedencia de la tutela que se invocan. Asi mismo, podemos



sefialar que intrinsecamente surgen del debate propuesto, tal y como se hace en los
casos que se analizaron en la sentencia SU-332 de 2019, temas de relevancia
constitucional como (i) si es o no obligatorio respetar el precedente jurisprudencial;
(i) la unificacién de la jurisprudencia que pretenden o se encuentra a cargo de las
Altas Cortes; (iii) la necesidad de respetarla y la posibilidad de apartarse de la misma
siempre y cuando se cite el antecedente jurisprudencial y se expresen las razones
para apartarse del mismo; (iv) si la justicia arbitral se encuentra obligada o sometida
a guardar estos estos preceptos; (iv) si la justicia arbitral esta obligada a observar y
aplicar la ley y la jurisprudencia en sus decisiones o si, por el contrario, a pesar de
que el arbitramento sea en derecho, puede sustentar sus decisiones Unica vy
exclusivamente en su parecer o en discusiones doctrinales o académicas; (v) si la
justicia arbitral puede con sus decisiones, violar derechos fundamentales de los
particulares reconocidas en nuestra Carta maxima; (vi) si por lo taxativas de las
causales del recurso de anulacién contra los laudos arbitrales, es o no menester en
todos los casos agotar el mismo antes de poder acudir a la tutela, asi los motivos que
sustentan ésta no tengan cabida o estructuren causal alguna de aquél; (vii) si como
lo indica la Sala Especializada en Restitucion de Tierras, en materia de arbitramento
cabe el recurso de revisidn y si es menester agotarlo previo el ejercicio de la tutela.

Notese que ninguna de estas cuestiones son ajenas a esas causales especificas de
procedencia de la accidn y que surgen, precisamente, de que se aleguen y que se
prueben en cada caso.

Adentrandonos en el caso que nos ocupa - como lo menciona el Tribunal en la
decisién impugnada - se alegaron como violados los derechos fundamentales de
acceso a la justicia y debido proceso. En cuanto al primero, afirma el Tribunal que,
en la medida en que el FNA decidié que, en caso de controversia con Mapfre
derivada de la celebracién y ejecucidn del contrato de seguro suscrito, aquella seria
resuelta por un tribunal de arbitramento, como en efecto ocurrid, no tiene cémo
afirmarse que hubo violacion de tal garantia.

Frente al segundo de los derechos invocados, afirma el Tribunal que “se aprecia que
el FNA, en clara igualdad a la de su contraparte convocada, estuvo representada por
apoderado de confianza, tuvo la oportunidad de presentar su demanda, de aportar,
solicitar y contradecir los medios de prueba recaudados, asi como de presentar sus
alegatos finales, con lo cual, los contenidos esenciales que hacen parte del debido
proceso constitucional, se garantizaron, v.gr., tanto la defensa técnica como la
contradiccion. A ello se aflade que, por su voluntario sometimiento a la justicia
arbitral, participo en la conformacion de sus juzgadores y aceptd, desde un inicio, que
el conflicto se resolveria en unica instancia.

23.4. En este orden de ideas, que en el tramite arbitral se haya proferido un laudo
contrario a los intereses de marcado contenido econdmico que pretendia ver
satisfechos el FNA, no constituye una circunstancia que por si misma tenga la fuerza
para predicar la posible vulneracion directa de los derechos fundamentales que se
invocaron y, con mayor razon, cuando la accion de tutela contra decisiones arbitrales
se rige por la completa excepcionalidad al punto que, entre sus presupuestos de
andlisis, compete al juez de amparo, porpender por el respeto del “margen de
decision autonoma de los drbitros.”



Para abordar y controvertir estos argumentos, considero menester citar la sentencia
T-354/19 de la Corte Constitucional, la cual se refiere a la procedencia de la Accidon
de Tutela contra laudos arbitrales. En dicha providencia la Corte constitucional dijo:

“La procedencia excepcional de la accion de tutela contra laudos arbitrales

Para efectos de avalar la procedencia excepcional de la accidn de tutela contra laudos
arbitrales, la Corte Constitucional ha equiparado materialmente a estos ultimos con las
providencias judiciales, por cuanto ambos son producto del ejercicio de una funcion
jurisdiccional y tienen efectos de cosa juzgada?ll. A este propdsito, en la Sentencia SU-
033 de 2018 sefiald:

“La equivalencia —material- que existe entre el laudo arbitral y la providencia judicial,
activa de manera excepcional la procedencia de la accion de tutela como mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales, los cuales puedan verse afectados por
las decisiones emanadas y el procedimiento llevado a cabo por los tribunales de
arbitramento.”

Por tanto, la procedencia de este tipo de acciones estd sometida, prima facie, a los
mismos requisitos de procedibilidad, tanto generales como especificos?2, que la
jurisprudencia constitucional ha desarrollado respecto de las providencias judiciales3”.

A partir de lo anterior se concluye que, por el simple hecho de haberse pactado una
cldusula compromisoria, haber convocado un tribunal por haberse presentado una
controversia con la demandada, haber seleccionado unos arbitros, solicitado y
participado en la practica de unas pruebas, no puede afirmarse que se observaron
y no se violaron derechos fundamentales en cabeza de las partes, en este caso del
FNA. En un proceso judicial ante la justicia ordinaria también se puede presentar la
demanda, solicitar y participar en la practica de pruebas y alegar de conclusidn vy,
con la sentencia, puede incurrirse en una via de hecho.

Efectuar una afirmacién como la que hace la Sala Especializada en Restitucion de
Tierras es tanto como afirmar que la tutela no cabe contra laudos arbitrales en la
medida en que se invoquen como vulnerados los derechos fundamentales de
acceso a la justicia y el debido proceso o que, cuando se haga, la vulneracion surja
de la pretermisidn de alguna de estas etapas procesales y la misma no haya sido
reconocida por via de nulidad dentro del mencionado proceso. Una afirmacion
como la efectuada va en contra de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mas
cuando ella misma se ha encargado de equiparar los laudos arbitrales con las
providencias judiciales.

Continuando con el analisis de las afirmaciones del Tribunal, observemos lo que
continta diciendo la Corte Constitucional en la sentencia citada en cuanto al
examen estricto de procedibilidad:

“2.1. El examen estricto de procedibilidad

Esta Corporacion ha precisado, sin embargo, que el examen de los requisitos de
procedibilidad debe ser mds estricto y riguroso frente a laudos arbitrales que frente a



providencias judiciales. En la Sentencia SU-500 de 2015 se ahondd sobre la razén que
fundamenta este andlisis restrictivo:

“La razon para que, tratdndose de acciones de tutela dirigidas contra laudos
arbitrales, se predique esa lectura particular y mds restrictiva de los requisitos de
procedibilidad establecidos para la accion de tutela contra providencias judiciales,
reside, fundamentalmente, en la consideracion de que se estd en un escenario en el
cual se ha expresado la voluntad de los sujetos de apartarse de la jurisdiccion
ordinaria y someterse a la decision que adopte un tribunal de arbitramento.”

En esa medida, la jurisprudencia ha reconocido que la alternatividad del arbitraje —en
tanto elemento esencial de este método de solucidn de controversias- “irradia la facultad
de permanencia de la decision adoptada por el tribunal, la cual no podria verse
condicionada a una posterior ratificacion o cuestionamiento por parte de la jurisdiccion
a la cual las partes han renunciado originalmente.”24!

Es por ello que las vias previstas en el ordenamiento juridico para atacar los laudos
arbitrales son extraordinarias y limitadas: su objeto se circunscribe a controvertir, en
principio, aspectos del procedimiento y se adscriben a unas causales taxativas?2L En tales
términos, “no pueden asimilarse al examen de un recurso de apelacion que estd
destinado a un conocimiento mds completo y profundo sobre el dmbito sustancial de la
controversia”?tly, por tanto, no tienen como objeto “revisarin integrum la
determinacion definitiva adoptada por los drbitros, ya que aquella se reputa prima
facie intangible, definitiva y revestida de plenos efectos de cosa juzgada.”2Z.

En consecuencia, esta Corporacion ha advertido que la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra laudos encuentra sentido, por una parte, en la proteccion de
los derechos fundamentales, dada su trascendencia en nuestro ordenamiento
constitucional, el cual prevé la tutela como la udltima alternativa de defensa de estos
bienes juridicos y, por otra, en _que los drbitros, no obstante, su autonomia e
independencia se encuentran iqualmente obligados a garantizar dichos derechos”®..
En esa misma linea, este Tribunal ha sefialado que tal excepcionalidad exige respetar:

“li) La estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii) el cardcter excepcional y
transitorio de la resolucion de conflictos mediante el arbitraje; (iii) la voluntad de las
partes de someter sus controversias a un particular especificamente habilitado para
ello y no a los jueces estatales y (iv) el margen de decision auténoma de los drbitros,
que no debe ser invadido por el juez de tutela y le impide a éste, pronunciarse
directamente sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento”22!”,

De lo anterior se colige que, en la medida en que los arbitros estan obligados a
garantizar los derechos fundamentales, cuando por cualquier razén no lo hacen vy
con su decisiones los transgreden, dichas decisiones pueden ser sujetas de control a
través del mecanismo constitucional de la tutela como ultima herramienta prevista
por el constituyente primario para proteccién de los derechos de los ciudadanos.

No se discute, y menos se desconoce, la autonomia de los arbitros, asi como el
sometimiento voluntario de las partes a la decision que ellos tomen frente al
conflicto que se les pone de presente; sin embargo, esto no significa que en ejercicio
de esa facultad temporal de la que se les enviste, puedan violar derechos
fundamentales en cabeza de las partes, desconocer y/o interpretar indebidamente
la ley, aplicarla indebidamente y, de contera, desconocer la jurisprudencia de las



altas cortes cuya funcién es la de unificar las decisiones judiciales y propugnar por la
estabilidad juridica.

Eso fue lo que, precisamente, ocurrié en nuestro caso. Por razones que se
desconocen o por simple error de interpretacion y/o aplicacion de la ley y por
desconocimiento de la jurisprudencia de las altas cortes, el tribunal de arbitramento
emitié una decisidn contraria a la ley, la jurisprudencia y, lo que es aun peor,
contraria a las pruebas que obran en el expediente, lo que implica un error en la
apreciacion y valoracion de las mismas.

Aqui huelga recordar que en la clausula compromisoria se consigna el mandato
expreso y obligatorio de las partes para los arbitros de resolver esta y cualquier
controversia que surgiera con ocasion del contrato celebrado EN DERECHO, lo que
implica que fuera necesario fundamentar la decision en la ley y en la jurisprudencia.

El hecho de que las partes libremente hayan decidido renunciar a la justicia ordinaria
y someter la resolucidén de su controversia a la decisidon de unos arbitros, no quiere
decir que aquellas tengan que aceptar una que sea ilegal, que viole sus garantias
constitucionales y que desconozca la ley y la jurisprudencia.

En la sentencia T-173/93, citada al inicio de este acapite, la Corte Constitucional
sefialaba: “Se infiere de lo anterior que las actuaciones judiciales cuya ostensible desviacion
del ordenamiento juridico las convierte -pese a su forma- en verdaderas vias de hecho, no
merecen la denominacion ni tienen el cardcter de providencias para los efectos de establecer
la procedencia de la accidn de tutela. No es el ropaje o la apariencia de una decision sino su
contenido lo que amerita la intangibilidad constitucionalmente conferida a la autonomia
funcional del juez”.

Lo anterior quiere decir que el Juez Constitucional, sin que esto implique inmiscuirse
en la labor auténoma del juez que adoptd la decision que se ataca por via de hecho,
debe analizar y estudiar el contenido de la providencia objeto del amparo
constitucional para sopesar si se justifica su anulacion y el deber de que el juez inicial
o al que le corresponda, la modifique o corrija con sujecidn a laleyy la jurisprudencia
dando, asi, proteccion a los derechos fundamentales sefalados como violados.

En el caso que nos ocupa no existe evidencia acerca de la ejecucion de tal estudio y
analisis por parte de la Sala Especializada en Restitucion de Tierras; por el contrario,
pareciera que la decision adoptada en sede de tutela hubiera tenido soporte
exclusivo en el laudo y en el escrito presentado por los arbitros que componian el
tribunal arbitral. De la lectura de la providencia impugnada no se extrae que la
anotada Sala haya requerido al Tribunal de Arbitramento y haya obtenido de él el
suministro de la totalidad del expediente correspondiente al arbitramento y que se
hayan podido analizar las distintas piezas que lo componian para efectos de dar
crédito a una u otra de las partes en éste tramite.

Efectuamos la anterior manifestacion en la medida en que, como se indicé en el
escrito inicial de tutela, hay dos aspectos primoridales que, a nuestro modo de ver,
no fueron tenidos en cuenta por parte del Tribunal entutelado al momento de
proferir el laudo, que constituyen flagrante violacién de la ley y la jurisprudencia y
en los que se configuran las violaciones a los derechos fundamentales invocados.



Estos dos aspectos son: (i) el desconocimiento por parte del Tribunal de
Arbitramento de la primacia del pliego de condiciones o de las condiciones técnicas
minimas de la invitacién privada emitida por el FNA sobre el contrato suscrito y/6 la
poliza vy, (ii) la indiscutible posibilidad de pactar como modalidad de la pdliza la
denominada “por descubrimiento”, tal y como aparece en el el pliego de
condiciones o condiciones técnicas minimas de la invitacion privada. En adicién a
lo anterior, huelga manifestar que no sdlo era importante tener en cuenta esa
primacia del pliego de condiciones, sino las manifestaciones expresas efectuadas por
la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., al momento de
presentar su oferta, e incluso, al momento de emitir la pdliza. Dichas
manifestaciones tienen que ver con su aceptacion expresa e incondicional de todos
y cada uno de los términos de los pliegos de condiciones o de las condiciones técnicas
minimas de la invitacion privada.

Estos aspectos, los cuales configuran y soportan las causales especificas de
procedencia, sélo podian ser analizados, para efectos de su estimacidn o rechazo,
mediante el cotejo o acceso al expediente completo y, en particular, a los cuadernos
de pruebas de aquél. El establecer si lo que dice la ley y la jurisprudencia reiterada
de la Corte y el Consejo de Estado en torno a estos aspectos y que se citod en el escrito
inicial de tutela, era o no cierto y se aplicaba al caso concreto, sélo podia realizarse
disponiendo de ese material. Sélo asi podia analizarse ese “contenido” a que se
refiere la Corte Constitucional cuando de tutela contra providencias judiciales se
trata para efectos de establecer si se presentd o no una via de hecho.

De la mano de lo anterior también se encuentra el aspecto relacionado con si es o
no cierto que la existencia de un amparo o cobertura mixta se propuso sélo hasta la
etapa de alegatos o, por el contrario, ya habia sido objeto de proposicidn y discusion
en el proceso e, incluso, desde el mismo pliego de condiciones de la invitacion
privada, desde la propuesta de MAPFRE o desde que se celebrd el contrato y se
expidiod la pdliza o, por ultimo, desde que se descorrieron las excepciones o se hizo
el pronunciamiento frente al dictamen pericial presentado por el perito de MAPFRE.

Para cerrar este primer capitulo tenemos, entoences, que (i) si se sefalaron los
derechos fundamentales que se consideraron violados; (ii) que si se explicé en qué
aspectos se consideraban vulnerados; (iii) que la observancia y proteccion de esas
garantias no puede quedarse en el mero aspecto formal alusivo a que el FNA decidié
voluntariamente someterse a un arbitramento y, por ello, tenia que aceptar
cualquier decisién que emitieran los arbitros asi la misma fuera ilegal, no consultara
ni las pruebas decretadas y practicadas ni la jurisprudencia reinante al respecto por
el simple hecho de haber particiado en el proceso, haber intervenido en sus
diferentes etapas y haber estado asistida por un apoderado; (iv) que en materia de
acciones de tutela contra providencias judiciales por via de hecho, resulta
indispensable analizar el contenido de la decision atacada por ésta via, sin que ello
implique vulnerar la esfera de autonomia de los arbitros; (v) sin importar que de por
medio existan pretensiones de marcado contenido econdmico, los arbitros, como
particulares que estan investidos temporalmente de jurisdiccidon, estan sometidos al
imperio de la ley al igual que los jueces y sus decisiones, mas cuando el arbitraje es
EN DERECHO, deben estar acorde con ella y con la jurisprudencia.



En el presente caso, el juez de tutela se equivocé al considerar que el FNA pretende
que se revoque o modifique el laudo arbitral por parte del juez de tutela como si se
tratara de otra instancia. Al FNA, como a cualquier otro ciudadano, le interesa que
se revise la actuacion de los arbitros y la decisién que adoptaron para ver si se ajusté
no a la ley, a la jurisprudencia y a las pruebas legal y oportunamente recaudadas v,
si no es asi, como en efecto se considera, que se anule para que la autoridad
competente, sea el mismo tribunal arbitral u otro que se configure para el efecto,
emita la que si se ajuste a esos aspectos sin importar que la misma acoja, total o
parcialmente, sus pretensiones econémicas. Lo importante es que la misma respete
esos derechos fundamentales reconocidos en nuestra Carta maxima.

2. El segundo de los aspectos tratados por la Sala Especializada en Restitucion de
Tierras del Tribunal Superior de Bogota tiene que ver con la “relevancia
constitucional”. Alli se indicé como fundamento de la ausencia de esa relevancia:

“25.1. Contrario a lo que sostiene la promotora del amparo, en el laudo no emerge, de
su sola lectura, algun indicio serio de capricho o arbitrariedad, antes bien, en el mismo
se aprecia que a cada planteamiento de orden fdctico o juridico se le acompafid de su
correspondiente razon o justificacion, las cuales, por el hecho de no compartirse, no
significa que presuntamente sean inconstitucionales.

25.2. El laudo delimitd el objeto del litigio y destaco que el argumento concerniente a
que se suscribié una pdliza de cardcter mixto solo se propuso hasta las alegaciones y,
por no haber sido objeto de contradiccion, no era procedente examinarlo sin quebrantar
el derecho al debido proceso de la contraparte convocada, actuacion que de ninguna
manera se evidencia arbitraria o caprichosa.

25.3. Si bien el FNA plantea que se valoraron “adecuadamente” o que se “cercenaron”
medios de prueba determinantes para adoptar la decision de fondo (supra 6.3.1.), lo
cierto es que a cada medio de prueba relacionado con la expedicidn de las pdlizas se le
adscribié su correspondiente valor y alcance probatorio con el fin de auscultar la
intencion de las partes y, por tanto, destacar por qué, pese a lo consignado tanto en la
invitacion para la contratacion de pdliza por parte del FNA como en las cardtulas
expedidas, segun las condiciones particulares también aceptadas y suscritas, la
modalidad o el sistema de cobertura para efectos del seguro de responsabilidad civil,
era el de reclamacion o claims made {(...)

(...) Luego, fueron tenidos en cuenta la invitacion privada o pliego de condiciones para
el fin supuestamente echado de menos por el FNA: determinar la voluntad de las partes.
Asunto distinto es que, tras su valoracion, no se otogara el valor y alcance querido por
el aqui accionante.

25.4. Aunque el FNA no lo planteara explicitamente en su argumentacion, en el fondo,
al comparar esta con la que por su parte estd contenida en el laudo, se aprecia que la
inconformidad que realmente se tiene con el mismo, es a propdsito de la interpretacion
que el Tribunal de arbitramento otorgd al art. 42 de L. 389/1997 que introdujo en
nuestro ordenamiento juridico nuevas modalidades de cobertura para las pdlizas de
manejo y riesgos financieros y responsabilidad civil.

25.5. Lo anterior, dado que, segun el Tribunal accionado la citada regla permitié que el
sistema de descubrimiento operara tunicamente para los seguros de manejo y riesgos



De

financieros, y el de reclamacion o claims made para los de responsabilidad. EI FNA, por
su parte, estima que las modalidades no son excluyentes y seria aplicable a cualquier
tipo de los seguros, apreciacion que indica es doctrina probable segun la jurisprudencia
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (supra no. 6.3.3).

25.6. No obstante, esta Sala llama la atencion frente al hecho que el FNA apenas
propone un problema de interpretacion de una regla que, de un lado, no resulta
evidente que el Tribunal accionado la haya interpretado de manera irrazonable o
arbitraria conforme a los explicitamente estipula aun cuando para el efecto se citd
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. De otro, que, sobre aquella,

”

no existe la doctrina probable alegada por cuanto....”.

25.7. En definitiva, entonces, segun lo expuesto, no hay duda que el FNA lo que propone
son diferencias frente a la valoracion probatoria e interpretacion de las normas
contenidas de manera razonada en el laudo, esto es, con base en consideraciones
estrictamente legales, no constitucionales, como si el juez de tutela fuera instancia
adicional de decision del litigio que perdié en el marco de un procedimiento que, como
ya se indicd, se adelantd por su cuenta mediante arbitraje”.

la lectura de estos argumentos se extrae que los mismos se pueden agrupar asi:

1. No existe capricho o arbitrariedad en los argumentos y conclusiones del
laudo.

2. El hecho que las consideraciones del Tribunal no se compartan, no implican
violacién de los derechos fundamentales.

3. El argumento alusivo a la expedicidén de una podliza de caracter mixto sélo se
propuso al momento de los alegatos finales, razon por la que era imposible
tenerlo en cuenta sin vulnerar el debido proceso de la contraparte convocada.

4. Las pruebas fueron valoradas apropiadamente.

5. Lo que se propone por el FNA es una indebida interpretacion de la ley y de las
pruebas.

En la sentencia T-354/19, citada anteriormente, la Corte Constitucional manifesto:

“2.2. Reglas adicionales de procedencia

En atencion a lo anterior, en la Sentencia SU-174 de 2007 este Tribunal confeccioné unas
reglas adicionales a las cuales debe sujetarse al juez constitucional a la hora de examinar
la procedencia de este tipo de acciones de tutela:

“(1) un respeto por el margen de decision auténoma de los drbitros, que no ha de ser
invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse sobre el fondo del asunto
sometido a arbitramento;

(2) la procedencia excepcional de la accion de tutela exige que se haya configurado,
en la decision que se ataca, una vulneracion directa de derechos fundamentales;

(3) si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de hecho a los laudos
arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse con respeto por los elementos propios de
la naturaleza del arbitraje, los cual implica que su procedencia se circunscribe a
hipdtesis de vulneracion directa de derechos fundamentales; y



(4) el cardcter subsidiario de la accion de tutela se manifiesta con especial claridad
en estos casos, ya que solo procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos
por el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste la
via de mediante la cual se configura la vulneracion de un derecho fundamental. En
materia de contratos administrativos sobresale el recurso de anulacion contra el
laudo.”

Y en la citada Sentencia SU-033 de 2018, la Corte identifico la influencia particular de
estas reglas sobre tres presupuestos de la accion de tutela, a saber: las contenidos en los
numerales 1y 2 implican que el juez de tutela debe realizar una especial valoracion del
requisito de relevancia constitucional; la incluida en el numeral 4 deriva en un estudio
mds atento del requisito de subsidiariedad; y la fijada en el numeral 3 condiciona la
aplicacion de los requisitos especificos de procedibilidad.

2.2.1. Relevancia constitucional

El impacto de las reglas adicionales de procedencia incluidas en los numerales 1y 2 de la
Sentencia SU-174 de 2007 frente a la relevancia constitucional, deriva en que al juez de
tutela le “corresponde verificar si la pretension en sede de tutela hace referencia a una
violacion directa de un derecho fundamental, o por el contrario estd orientada a revivir
una instancia o a plantear asuntos que merecen un estudio de fondo”2%. Es decir, debe
demostrarse de manera inequivoca y mediante una carga argumentativa sdlida la
vulneracion ius fundamental que haga inminente la intervencion del juez
constitucional®L.,

En lo que atafe al debido proceso, la jurisprudencia exige a este respecto un
quebrantamiento en su dimension in procedendo y no sobre razonamientos que recaigan
en aspectos meramente legales y contractuales de la controversia sometida al juicio
arbitral in iudicando, los cuales tienen por objeto reabrir el fondo del asunto que ya ha
sido decidido por los drbitrosZ.

Para identificar los quebrantamientos in procedendo, por ejemplo, la jurisprudencia se
ha valido de la distincidn entre los derechos patrimoniales y los derechos fundamentales:

“(...) no existe una enumeracion taxativa de los derechos fundamentales, Ferrajoli, a
partir de su teoria sobre la democracia constitucional, formula una categorica
distincion entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, util a la
cuestion en revision. Los primeros se caracterizan, entre otras caracteristicas por
no ser negociables, mientras que los segundos establecen relaciones de dominio y
de sujecion, es decir, de poder.

Esta cualidad identitaria de los derechos fundamentales en relacion con aquellos que
tienen un contenido patrimonial, en los términos de la jurisprudencia consolidada
por la Corte (Sentencias SU-837 de 2002, SU-174 de 2007 y SU-500 de 2015),
referenciada en las consideraciones generales de esta providencia también de
unificacion, permiten a esta Corporacion reiterar que la funcion del juez
constitucional no consiste en suplantar al juez ordinario (en este caso arbitral), sino
en proteger a quien, después de someterse a un proceso ante la justicia arbitral, le
han sido desconocidos o vulnerados sus derechos fundamentales.”>3! (negrilla
fuera del texto original).

En el caso que nos ocupa y como se dijo desde el principio, los derechos
fundamentales invocados como violados fueron los del debido proceso y de acceso



a la justicia. Por el primero de ellos debe entenderse, de acuerdo con la sentencia T-
341/14 de la Corte Constitucional:

“La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el conjunto
de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la
proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante
su trdmite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia. Hacen
parte de las garantias del debido proceso: (i) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez
conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas,
a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia
superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural,
identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en
determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de
las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la ley; (iii) El derecho
a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser
oido y obtener una decisidon favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y
a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de
un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la
lealtad de todas las demds personas que intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un
proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o
la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el derecho a
la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores publicos a los cuales
confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de
aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a la independencia e
imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberdn decidir con fundamento en
los hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni
prevenciones, presiones o influencias ilicitas.

El cumplimiento de las garantias del debido proceso consagradas en la Constitucion, tiene
diversos matices segun el derecho de que se trate “dado que no todo derecho es de orden
penal, sino que es posible encontrar “reglas y procedimientos” de otros érdenes como el
civil, el administrativo, el policivo, el correccional, el disciplinario o el econémico, entre otros,
que no son comparables o asimilables directamente al ordenamiento penal y que comportan
decisiones y sanciones de diversa categoria, matices que deberdn ser contemplados en la

regulacion de sus propias reglas”.

De acuerdo con la anterior definicion, las personas en Colombia tienen derecho a
acceder de manera igualitaria ante los jueces, a obtener de ellos decisiones
motivadas y que las mismas estén acordes con los hechos, las pruebas, la ley, la
jurisprudencia, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias
ilicitas.

En el caso que nos ocupa, con el fin de obtener una decisidn pronta y especializada,
el FNA y MAPFRE decidieron que, en caso de tener alguna controversia derivada del
contrato entre ellas celebrado, la misma se resolveria a través de un Tribunal de
Arbitramento, el cual estaria compuesto por tres (3) arbitros, funcionaria en el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota y que la decision que
emitiria en torno al conflicto que se le planteara, seria en derecho. Desde este punto
de vista, la garantia del debido proceso en cuanto tiene que ver con el acceso a la
justicia y obtener una decisidn, se asegurd desde un principio y, podriamos afirmar,
gue con el tribunal de arbitramento que se configurd y convocd, se garantizo.



No obstante, esa garantia abarcaba un aspecto de suyo mucho mas importante
como lo era el que la decision que se adoptara en el proceso arbitral, ademas de ser
EN DERECHO, estuviera acorde con los hechos, las pruebas legal y oportunamente
practicadas y con sujecidn a la ley y la jurisprudencia.

A lo largo del escrito de tutela se manifestd y probd que, desafortunadamente, el
laudo arbitral proferido por el Tribunal Arbitral constituye via de hecho en la medida
en que desconoce los hechos del proceso, las pruebas existentes en el expediente,
la ley y la jurisprudencia que rige este tipo de contratos. De manera explicita, en el
capitulo de causales especificas de procdencia de la accidn de tutela, se sefialaron
los defectos en que incurria la providencia judicial atacada y se indicaron los
pronunciamientos jurisprudenciales que, como precedente jurisprudencial, fueron
desconocidos por el Tribunal, incurriendo de esta manera en la via de hecho alegada.

Como si lo anterior fuera poco, se le indicé al Juez de Tutela, con base en esa
jurisprudencia, qué normas fueron indebidamente aplicadas o interpretadas o
dejadas de aplicar por el Tribunal de Arbitramento y cdmo ese precedente
jurisprudencial fue desconocido por el Tribunal.

De qué otra forma o qué otra cosa era necesario decir o demostrar para efectos de
acreditar la relevancia constitucional?

La Sala Especializada en Restitucidn de Tierras sostiene que “en el laudo no emerge,
de su sola lectura, algun indicio serio de capricho o arbitrariedad”. De esta
manifestacion es que se afirma que no hubo andlisis de la totalidad del expediente y
del material probatorio recaudado.

Con el respeto acostumbrado, si se hubiera analizado tal material, necesariamente
se hubiera llegado a la conclusion que el Tribunal Arbitral fue caprichoso o arbitrario
en su analisis y decision pues, desconocid las pruebas, desconocio la ley y desconocid
la jurisprudencia, circunstancias todas estas con las que. Incurrid en via de hecho.

De qué otra manera podria calificarse un comportamiento como el que desconoce
lo que textualmente consigna el pliego de condiciones o las condiciones técnicas
minimas de la invitacion privada?. Qué otro calificativo tendria la conducta que
desconoce que MAPFRE consignd en su oferta su sometimiento expreso, total e
incondicional a esas condiciones técnicas minimas?. Como podria entenderse la
conducta de un tribunal que desconoce que la pdliza que expidi6 MAPFRE es
contraria a esos pliegos o condiciones técnicas minimas y a esa oferta?. Cémo podria
entenderse el comportamiento de un Tribunal que desconoce los numerosos vy
reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado
acerca de la primacia de los pliegos sobre el contrato y que aquellos forman parte
de éste?.

Existié respeto de la garantia del debido proceso cuando no se tuvieron en cuenta
las pruebas, cuando no se respeto la ley, cuando se desconocio la jurisprudencia?

Debia el FNA aceptar la decisién ilegal, irregular y violatoria del debido proceso por
el simple hecho de haber tenido la oportunidad de convocar el Tribunal Arbitral?



Si la misma jurisprudencia constitucional, en materia de tutela por via de hecho por
desconocimiento del precedente, indica que es necesario aplicarlo porque esa es,
precisamente, la funcion de las Altas Cortes y que si el juez quiere apartarse de él,
simplemente debe citarlo y explicar por qué razén se aparta de él, c6mo puede
convalidarse un proceder tan irregular como el observado por el tribunal entutelado
que, ni siquiera se dio a la tarea de citar el precedente y exponer las razones por las
gue se apartaba de él?

Cémo puede decirse que no se acredito la relevancia constitucional cuando aparte
de todos estos aspectos, el tribunal entutelado ni siquiera sujetd su comportamiento
en materia de interpretacion de la ley al mas basico de sus criterios como lo es el
exegeético, el cual le imponia el deber de observar que el articulo 4 de la ley 389 de
1997 claramente establecia que ésta clase de seguro podia contratarse por el
sistema o modalidad de descubrimiento y que, ademas, la Corte Suprema de Justicia
ya se habia pronunciado frente a esta clase de seguro indicando que podia
contratarse por esa modalidad?

Afirma el Tribunal que, el hecho que las conclusiones del Tribunal Arbitral no se
compartan, no significa que las mismas conlleven violacion de derechos
fundamentales.

Desde el aspecto formal, esta afirmacion es plenamente valida. El problema radica
cuando se analiza el contenido de la decisién, como se acaba de explicar, y se
contrasta con el material probatorio — entiéndase por éste el pliego de condiciones
o condiciones técnicas minimas de la invitacién privada del FNA, la oferta de
MAPEFRE, el contrato celebrado, la pdliza o pdlizas expedidas, la ley, la jurisprudencia
sobre la posibilidad de contratar el seguro de responsabilidad de directores y
administradores bajo la modalidad de “descubrimiento”, y la relacionada con la
primacia de los pliegos sobre el contrato -; es alli cuando se arriba a la conclusién
que ese mandato que tenian los arbitros, otorgado por las partes y que la misma ley
les impone de resolver la controversia EN DERECHO, resultd completamente
vulnerado por el Tribunal entutelado.

Debe advertirse desde ahora, muy por el contrario de la conclusion a que arriba la
Sala Especializada en Restitucidon de Tierras y que se acaba de transcribir, que no
sabemos cual podria ser la decisidn que se adoptaria si se tuviera en cuenta todo ese
material a que se hizo alusion lineas arriba, lo que si se sabe es que dicha decision si
estaria respetando las garantias fundamentales de acceso a la justicia y del debido
proceso porque estaria abarcando la totalidad del material probatorio y lo estaria
valorando en su completa dimension con sujecion a esos parametros que la ley y la
jurisprudencia han determinado para este tipo de casos o situaciones.

Sea esta la oportunidad para recordar que no ha sido poca la jurisprudencia emitida
tanto por la Corte Suprema de Justicia, como por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, reiterada por cierto, acerca de la buena fe y la teoria de los actos
propios en los contratos celebrados por las personas naturales y juridicas. Dicha
jurisprudencia ensefia que las partes deben observar un mismo comportamiento en
la etapa precontractual como en la contractual o de ejecucién de la convencion y
gue no pueden ir contra sus propios actos o manifestaciones de voluntad con el fin
de obtener un provecho o desentenderse de una obligacion adquirida. Eso,



precisamente, fue lo que ocurrié en nuestro caso. La sociedad convocada al
arbitramento, con el fin de poder participar en el proceso de invitacién privada al
que fue convidado por el FNA, formulé una oferta en la que ofrecia celebrar un
contrato de seguro bajo unas determiandas condiciones, modalidad y con unas
especificas coberturas. Manifesté acogerse y aceptar por compelto y sin condiciones
las estipulaciones contenidas en las condiciones técnicas minimas de la invitacion y,
cuando le adjudicaron el contrato, expide una podliza que, en principio, contiene o
reproduce esas condiciones técnicas minimas que aceptd y ofertd pero, acto
seguido, las revoca para imponer unas nuevas condiciones que, ni fueron objeto de
proposicion y discusidon en la etapa precontractual con éste y con los demas
proponentes y, lo que es peor, le permiten sustraerse del amparo que requeria el
FNA, que creyd vdlidamente haber contratado y que la dejé totalmente
desprotegida, no sélo frente al evento objeto del litigio, sino frente a muchos otros
que pudieron haberse concretado en la época en que estuvo vigente el seguro.

No puede resultar posible que no haya tenido ninguin efecto juridico el que Ila
convocada MAPFRE, si consideraba que el seguro no se podia contratar bajo la
modalidad de “descubrimiento”, al igual que ninguna otra de las invitadas, en el
periodo de observaciones a las condiciones técnicas minimas de la invitacion, no
haya formulado observaciones en tal sentido y, por el contrario, hubiera presentado
un oferta que aceptaba esa estipulacion y que, irregularmente y en detrimento, no
s6lo del FNA sino de las demas participantes en el proceso, al expedir la pdliza que
solemnizaba el contrato que se le habia adjudicado, haya revocado esas condiciones
e impuesto otras que dejaban sin amapro al FNA y que eran diametralmente
diferetnes de aquellas en que todas las oferentes se presentaron.

Mas sorprendente aun es que el Tribunal Arbitral respalde tan irregular procedery,
con ello, desconozca la ley, la jurisprudencia, la doctrina y las pruebas obrantes en el
expediente y que la Sala Especializada en Restitucién de Tierras afirme sin
roburizarse que no advierte arbitrariedad o capricho en el analisis y decisidon de
aquél.

Del mismo modo, afirma la Sala Especializada en Restitucion de Tierras de la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota “que el argumento concerniente a que se suscribio
una poliza de cardcter mixto solo se propuso hasta las alegaciones y, por no haber sido
objeto de contradiccion, no era procedente examinarlo sin quebrantar el derecho al debido
proceso de la contraparte convocada, actuacion que de ninguna manera se evidencia
arbitraria o caprichosa”.

Insistimos que si se hubiera solicitado la totalidad del expediente y se hubiera
estudiado el mismo, necesariamente, se hubiera llegado a una conclusion distinta a
la que aqui se consigna.

Sea lo primero manifestar que, como se puede apreciar en el expediente, hay dos
situaciones que no se pueden dejar pasar por alto y que resultan determinantes en
el asunto del caso: a. La primera tiene que ver con los hechos que alegdé la
aseguradora convocada al arbitramento al momento de objetar la reclamacion o
aviso de siniestro que se le presento, lo que motivé que se presentara la demanda
arbitral y se convocara el tribunal y; b. Los argumentos de defensa que propuso la



aseguradora al momento de contestar la demanda arbitral, los cuales difieren de
aquellos que se expusieron al objetar el reclamo.

Efectivamente, cuando se objetd el aviso de siniestro o reclamacion que presenté el
FNA a la aseguradora, ésta manifestd que (i) no se habia indicado el nombre de los
funcionarios involucrados vy (ii) que operaba la exclusidn contenida en el numeral
3.14 de las condiciones generales de la pdliza, esto es, que se encontraban excluidas
las pérdidas alusivas a multas y sanciones. Lo anterior aparece consignado a partir
del hecho 23 de la demanda arbitral.

Como también se puede apreciar en el expediente, al momento de contestar la
demanda arbitral y proponer excepciones, MAPFRE propuso como excepciones las
siguientes:

A. AUSENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA No. 2201215003851 DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES EXPEDIDA
POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.
POR LA INEXISTENCIA DE SINIESTRO”:

B. LA PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA INDEMNIZADA ESTARIA EXCLUIDA DE
CONFORMIDAD CON LAS CONDICIONES GENERALES DEL SEGURO EXPEDIDO
POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. DE
CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN LA CLAUSULA DE EXCLUSION
CONTENIDA EN EL NUMERAL 3.14.

C. LA PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA INDEMNIZADA ESTARIA EXCLUIDA DE
CONFORMIDAD CON LAS CONDICIONES GENERALES DEL SEGURO EXPEDIDO
POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. DE
CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN LA CLAUSULA DE EXCLUSION
CONTENIDA EN EL NUMERAL 3.16.

D. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO.

Como se puede observar, de las cuatro (4) excepciones propuestas, sélo una coincide
con aquello que en la objecidn al aviso de siniestro o reclamacion, propuso MAPFRE;
de manera que, si alguien sorprendid con sus argumentos de defensa fue,
precisamente, la demandada.

Desde que el FNA descorrio las excepciones, momento en el que segun la ley lo que
el demandante puede o debe hacer es solicitar pruebas respecto de esas
excepciones que le proponen — no se trata de presentar un alegato de conclusion -,
claramente manifestd y aludid a lo que consignaban las condiciones técnicas
minimas en cuanto a lo que se pretendia amparar - lo transcribié en varias
oportunidades — y a lo que consignaba la pdliza y alli aparecia claramente el tipico
amparo de responsabilidad civil de servidores publicos pero, también, ese amparo a
través del cual el FNA pretendia cubrir las pérdidas que sufriera como consecuencia
de los actos y omisiones o de las decisiones incorrectas de sus funcionarios.



Cémo puede, entonces, afirmarse que ese argumento sélo vino a exponerse hasta
los alegatos de conclusion?

Pero, ademas, si se hubiera observado y estudiado todo el expediente, seguramente
también se hubiera concluido que cuando el FNA se pronuncid frente al dictamen
pericial presentado por la aseguradora a través de perito-abogado, también se
expuso el argumento, incluso aun mas expresamente; de manera que, la
aseguradora demandada siempre tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a él y
defenderse frente a él.

Notese que mas alla de manifestarse qué era lo que amparaba la pdliza, el FNA no
tenia ninguna obligacion de desarrollar argumento alguno al respecto porque
MAPFRE nunca lo anuncié como causal de objecién. De manera que, ese argumento
gue se expresa en el fallo impugnado como justificante del laudo proferido, no tiene
respaldo alguno en el expediente por lo que, nuevamente, se convierte en una via
de hecho que debe ser declarada por el juez de tutela.

Adicionalmente, es que tanto el Tribunal Arbitral como la Sala Especializada en
Restitucion de Tierras desconocen que el FNA no estaba en la obligacidon de proponer
tal argumento del supuesto “amparo mixto” porque, precisamente, en eso consistia
el amparo que se buscaba contratar, tal como se plasmé en la invitacidn privada y
en la oferta que presentd MAPFRE y, mas aun, fue el que se otorgd y que se hizo
constar en la poliza. De manera que, lo que aqui ocurrio fue un completo
desconocimiento de la prueba de tal circunstancia, la cual se encontraba constituida
por esas condiciones técnicas minimas de la invitacion privada, la oferta de MAPFRE
y la poliza misma.

De lo expuesto en éste capitulo se concluye que no hubo una valoracion e
interpretacion completa y apropiada del material probatorio obrante en el
expediente; de ahi que la Corte Constitucional, dentro de las causales especificas de
procedencia de la accion de tutela, haya considerado el denominado defecto factico
entendido como “ la aplicacion del derecho sin contar con el apoyo de los hechos
determinantes del supuesto legal” para la procedencia del amparo.

Finalmente, no se trata siplemente del planteamiento de una diferencia en la
interpretacion de la ley y de las pruebas, lo que ocurre es que la sana critica, la ley y
la jurisprudencia imponen en este caso al juzgador —|éase los arbitros -, un derrotero
del que no se pueden apartar para efectos de interpretar y valorar las pruebas e
interpretar y aplicar la ley. Si como en este caso, ese derrotero se viola, si la labor
interpretativa del juzgador desconoce el material probatorio, las normas y el
precedente jurisprudencial, se violan los derechos fundamentales del particular y se
impone su salvaguarda por parte del juez de tutela.

No cabe duda que el juez goza de una libertad en la interpretacion de las pruebas,
de la ley y de la jurisprudencia; sin embargo, dicho operador esta sujeto al imperio
de la ley, tal y como lo establecen los articulos 7, 11, 12, 1 y 14 del Cédigo General
del Proceso y 230 de la Constitucion Politica de Colombia. En tal medida, si se
adelanta por parte del operador judicial una labor en que se emite una decisidn
judicial que no estd basada en la ley y en la jurisprudencia en torno al tema y en el



material probatorio que obra en el expediente, por el simple hecho que el juzgador
tenga libertad interpretativa, no puede tenerse aquella como valida; precisamente,
esto es lo que constituye una via de hecho y esto es lo que se pretende proteger a
través de la tutela, esto es, que se presenten desmanes por parte de los jueces en
ejercicio de sus funciones so pretexto de tener las decisiones que emiten, el ropaje
propio de una providencia judicial que, en principio, seria inmodificable.

Y en éste preciso momento cobra vigencia la discusion sobre un aspecto que se tocé
en la decisién impugnada y que es pertinente sefialar. En efecto, como una de las
causales especificas de procedencia de la tutela se cité la del desconocimiento del
precedente. Al desarrollar el argumento se manifestd que, en la medida en que habia
varias decisiones judiciales emitidas por nuestros altos tribunales, tanto en el tema
del seguro de responsabilidad de directores y administradores y la posibilidad de
contratarlo bajo la modalidad de “descubrimiento”, como en el de la primacia de los
pliegos de las licitaciones sobre el texto de los contratos, incluso, se podia hablar de
la existencia de una doctrina probable en torno a dichos temas; sin embargo, esto
no implicaba que se estuviera afirmando lo anterior ni puede confundirse con la
causal de procedencia de la tutela denominada “desconocimiento del precedente”.

En la sentencia C-621 de 2015, la Corte Constitucional desaté la controversia sobre
la diferencia entre los dos temas de la siguiente manera: “La doctrina probable y el
precedente judicial, son dos vias distintas para darle fortaleza a la decision judicial
y con ello contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de igualdad.
Mientras la doctrina probable establece la regla de interpretacion de las normas
vigentes, que afecta la parte considerativa de la decision judicial, el precedente
judicial establece reglas sobre la aplicacion de las normas en casos precisos, afecta
por lo tanto aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la hipdtesis y estan dirigidos
a la parte resolutiva de la decsion”.

Como se deduce de la lectura del texto transcrito, no sélo se trata de figuras por
entero diferentes, imposibles de asimilar, sino que, en tratandose del precedente
judicial, esto fue tanto lo que se alegd, como lo que se presentd en nuestro caso.
Efectivamente, en casos similares, de contratos de seguro, en particular de contratos
de seguro de responsabilidad de directores y administradores, ya se ha debatido si
puede 0 no contratarse bajo la modalidad de “descubrimiento”, afirmandose que si
y, adicionalmente, que siempre primara el texto de los pliegos de condiciones de la
licitacidn o invitacidn privada. De manera que, a idéntica situacion de hecho, idéntica
solucion de derecho.

Asi mismo, resulta importante recordar que, en materia de desconocimiento del
precedente, la Corte Constitucional se ha encargado de sefialar que no es que los
jueces tengan, necesariamente, que aceptar o acoger dicho precedente en todos los
casos; por el contrario, siempre existira la prerrogativa de opinar en contrario pero,
se impone la obligacion en esos casos, de sefalar expresamente el precedente y
exponer las razones por las que no se acoge y se prefiere adoptar una decision en
contrario.

En la sentencia. La Corte constitucional manifesto:



En el caso que nos ocupa, el Tribunal Arbitral no sélo desconocidé el precedente
judicial que se sefalé en el escrito de tutela, sino que, adicionalmente, ni siquiera lo
menciond en el laudo arbitral y, mucho menos, expresd las razones por las que se
apartaba de él, tanto para el tema de la posibilidad de contratar el seguro de
responsabilidad para directores y administradores bajo la modalidad de
“descubrimiento”, sino para el relacionado con la primacia de las condiciones
técnicas minimas de la invitacidn privada sobre el texto final del contrato, alterado
por MAPFRE.

Esto es, precisamente, lo que justifica y/o configura la causal de procedencia de la
tutela, conocida como desconocimiento del precedente.

De esta manera, consideramos que quedan absolutamente controvertidos los
argumentos esgrimidos por la Sala Especializada de Restitucion de Tierras para
declarar improcedente la accidon de tutela promovida por el fondo Nacional del
Ahorro y que aparecen consignados en el numeral 2 de la decision impugnada.

3. Finalmente, el Tribunal considera que no se cumpliéd el requisito de Ia
subsidiariedad del amparo y/o plantear que no se le podia exigir puesto que (i)
no probd la necesidad de evitar un perjuicio irremediable real y, (ii) si bien contra
el laudo arbitral solo caben los recursos de anulacidén y revision, sélo se refirié al
primero de los mismos y nada dijo frente al segundo, el cual pudo encaminar por
la via de la causal 82 del articulo 380 del CPC, hoy causal 82 del articulo 355 del
CGP.

En materia del requisito de subsidiariedad, la Corte Constitucional ha manifestado
en torno a la tutela contra laudos arbitrales:

En la sentencia T-354/19, citada anteriormente, la Corte Constitucional manifesto:
“2.2.2. Subsidiariedad

En desarrollo de la regla en el numeral 4 de la Sentencia SU-174 de 2007, la Corte ha
reconocido que “el recurso extraordinario de anulacion es el medio idéneo para que el
juez verifique la adecuacion del laudo a los pardmetros constitucionales respecto a las
causales que estdn enfocadas en la valoracion del derecho al debido proceso por posibles
errores in procedendo”3%y, en esa medida, la regla general para estimar cumplido el
requisito de subsidiariedad implica agotar el recurso de anulacion.

Tal regla, no obstante, admite una excepcion debido a que el Legislador restringio el
recurso de anulacion a unas causales taxativas y “por ello, es posible que en el tradmite
arbitral se presenten afectaciones a derechos fundamentales que no estén comprendidas
en tales causales y, en consecuencia, no puedan ser controvertidas por via del referido
recurso de anulacién”ZL En tales eventos, “obligar al agotamiento del recurso de
anulacion (...) significaria un artificio innecesario cuando no se estd en presencia de
alguna de las causales o se pretendiera forzadamente acomodar la verdadera razon de
la afectacidn del derecho fundamental en una de las causales de anulacién”28.,

En el Auto 051 de 2012, esta Corporacion precisé que la idoneidad de este ultimo recurso
debe analizarse en cada caso concreto y que, de no encontrarse probada, debe admitirse
la interposicion de la accion de tutela contra un laudo arbitral sin que se haya agotado el
recurso de anulacién”37,



En sentencia SU-033/18, la Corte Constitucional aborda el tema de la procedencia
de la accion de tutela contra laudos arbitrales y toca el tema de la subsidiariedad de
aquella frente al recurso de anulacidn, haciendo énfasis en que éste tiene causales
especificas que, si se refieren al tema de la tutela, exigen que se agote, de lo
contrario no:

“Si bien el recurso extraordinario de anulacidn es el medio idéneo para que el juez verifique
la adecuacidn del laudo a los pardmetros constitucionales respecto a las causales que estdn
enfocadas en la valoracion del derecho al debido proceso por posibles erroresin
procedendo, en aquellas materias excluidas de este recurso y que, en principio, estdn
sometidas a la decision definitiva e irrevocable del tribunal de arbitramento, es procedente
la accién de tutela contra laudos en proteccion de los derechos fundamentales4.,

En términos simples, la accion de tutela se puede formular en dos eventos posibles,
dependiendo de si se ha agotado el recurso de anulacidn. En los casos en que no se exige
agotarel recurso de anulacion, la accion de amparo implica un primer acercamiento al laudo
arbitral, por lo que la valoracidn sobre la eventual vulneracion de derechos fundamentales
habra de ser mds estricta. En segundo escenario se presenta cuando se ha agotado el
requisito de anulacion y, por tanto, el laudo ya ha sido sometido a un primer examen, esto
incide en que el juez de tutela cumple una funcion mds distante, y pasa a controlar si, al
examinarse las causales en el recurso, no se advirtio alguna vulneracion de derechos
fundamentales”.

A partir de lo anterior, la Corte Constitucional reconoce que el medio idoneo previsto
en la ley para controvertir el laudo arbitral es el recurso de anulacién; sin embargo,
simultaneamente reconoce que por lo taxativo de sus causales y su criterio
eminentemente in procedendo, puede que no resulte siendo ese medio idoneo para
la revisidon del laudo cuando, como en el caso que nos ocupa, las causales por las que
se ataca la decisidn, no encajan en las causales de anulacion.

Para aquellos eventos, se admite la procedencia de la tutela sin necesidad que se
agote la interposicién de un recurso de anulacién que desde el inicio se antoja
inocuo.

Alli cobra vigencia, entonces, analizar si, como lo afirma la Sala Especializada de
Restitucion de Tierras, contra el laudo arbitral cabe o no el recurso de revision por la
causal 8 del articulo 355 del Cédigo General del Proceso.

El articulo 354 del Cédigo General del Proceso dispone: “El recurso extraordinario de
revision procede contra las sentencias ejecutoriadas”.

El articulo 355 del Codigo General del Proceso dispone: “Son causales de revision:...8.
Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era
susceptible de recurso”.

Por su parte, el articulo 107 de la ley 1563 de 2012 dispone: “La anulacion como
unico recurso judicial contra un laudo arbitral. Contra el laudo arbitral solamente
procederd el recurso de anulacion por las causales taxativamente establecidas en
esta seccion. En consecuencia, la autoridad judicial no se pronunciard sobre el




fondo de la controversia ni calificara los criterios, valoraciones probatorias,
motivaciones e interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”.

De la lectura de las normas transcritas, sin necesidad de mayor esfuerzo, se colige
qgue el unico recurso que procede contra los laudos arbitrales es el de anulacién y
por las causales taxativamente establecidas en la ley, existiendo incluso
impedimento para que la autoridad judicial por via de anulacién, se pronuncie sobre
el fondo de la controversia o califique los criterios, valoraciones probatorias,
motivaciones e interpretaciones del tribunal arbitral.

El recurso de revision no procede contra los laudos arbitrales, sélo contra las
sentencias ejecutoriadas proferidas por los jueces y tribunales en la justicia
ordinaria. Ademas, en tratandose de la causal sefialada por la Sala Especializada de
Restitucion de Tierras, seria menester sefalar la causal de nulidad, originada en la
sentencia, que soportaria el recurso y ninguna de las contempladas en el articulo 133
del Cédigo General del Proceso se acomodaria a los reparos que, por la via de la
tutela, hoy se le enrostran al laudo arbitral.

De manera que, a la luz de la ley, el argumento propuesto por la Sala Especializada
de Restitucion de Tierras, absolutamente improcedente.

Por ultimo, indica el fallo impugnado que no se sefiald el perjuicio irreparable que
sufriria el FNA de no accederse a la tutela.

Consideramos que luego de la exposicion que se ha efectuado a lo largo de éste
escrito, esta suficientemente acreditado el perjuicio de que seria objeto el FNA si se
deja vigente una decision como la contenida en el laudo arbitral atacado por via de
tutela. Es importante resaltar, especialmente, que el FNA es una empresa industrial
y comercial del Estado, cuyo patrimonio esta compuesto por las cesantias de los
empleados del Estado y los aportes del gobierno central, de manera que, al no
reconocerse las pretensiones invocadas en el arbitramento, las cuales estaban
encaminadas a restituir al patrimonio de la entidad las sumas que por una omisidn
involuntaria o acto negligente de un empleado suyo, salieron de él para pagar
multas y sanciones a la DIAN.

Como de todos es sabido, en la medida que esos dineros son del Estado, constituirian
un detrimento patrimonial para la entidad, de ahi que el perjuicio que se puede sufrir
por mantener una decision que desconoce derechos fundamentales del fondo, es
grave, grande e irreparable, maxime cuando el seguro reclamado se contratd,
precisamente, para cubrir ese tipo de eventualidades.

Mantener una decisidon asi, en pocas palabras, representaria permitir un
enriquecimiento injustificado de parte de la aseguradora quien si percibié de parte
del FNA, oportuna y totalmente el dinero de la prima o precio del seguro, el cual
también salié del patrimonio del FNA. En ese sentido, el caracter conmutativo del
contrato, se perdid por completo, aspecto que también es desconocido por el
Tribunal Arbitral y por la Sala Especializada de Restitucion de Tierras.



PETICION:

Por lo expuesto, solicito respetuosamente REVOCAR la decisidon contenida en la
providencia del 16 de diciembre de 2020 proferida dentro del expediente de la
referencia, conceder el amparo_epnstitucional reclamado y dejar sin valor o efecto
alguno el laudo arbitral proferido por el Tribunal encartado.

Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

De los Honorables Magistrados de la

Atentamente,

NORMAN-2
C.C.No. 79°340.
T.P.No. 53.771



Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

FRANCISCO TERNERA BARRIOS

Magistrado ponente

STC1717-2021
Radicacion n° 11001-22-03-000-2020-01925-01

(Aprobado en sesion virtual de veinticuatro de febrero dos mil veintiuno)

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil

veintiuno (2021).

Se decide la impugnacion interpuesta frente a la
sentencia proferida el 16 de diciembre de 2020 por la Sala
Civil Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota que declaro
improcedente el amparo reclamado por Sandra Liliana Roya
Blanco, quien dice actuar como apoderada general del Fondo
Nacional del Ahorro “Carlos Lleras Restrepo” contra el
Tribunal Arbitral nombrado por el Centro de Conciliacion y

Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, «constituido

para resolver en derecho las diferencias surgidas entre el FONDO

NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO” (el “FNA”’)
y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. (“MAPFRE’)».



Radicacion n°. 11001-22-03-000-2020-01925-01

I. ANTECEDENTES

1. La gestora, a través de apoderado judicial, procura la
salvaguarda de los derechos al debido proceso, defensa y al
acceso a la administracion de justicia, presuntamente

transgredidos por la autoridad accionada.

2. De conformidad con las pruebas arrimadas al

plenario, se observa la siguiente situacion factica:

2.1. El Fondo Nacional del Ahorro adelant6é un proceso
arbitral en contra de la sociedad Mapfre Seguros Generales
de Colombia S.A. por el presunto incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato de seguro,
instrumentalizado a través de la poliza «Infidelidad y Riesgos
Financieros». Aspir6 al pago de la indemnizacion como

consecuencia de la consumacion del riesgo asegurable.

2.2. Surtido el tramite correspondiente, el Tribunal de
Arbitramento profirié laudo el 10 de julio del 2020 en la cual
declar6 probada la excepcion «inexistencia del siniestro». Por

ende, nego la totalidad de las pretensiones de la demanda.

2.3. El actor alude a la incursion en defecto factico «por
omisiéon en la valoraciéon de las pruebas y cercenamiento de a prueba

documentalr. Preciso que el defectuoso trabajo probatorio del

Tribunal «lo condujo a una “aplicacién del derecho sin contar con el

apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal”, lo que configura

a las claras un defecto fdactico y una grave violacion a los derechos

fundamentales de mi mandante».
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Reprocho que la autoridad cerceno el alcance de los
documentos obrantes en el plenario so pretexto de
interpretacion el contrato a la practica usual del reaseguro.
En particular, consideré que se omitio el hecho de que el

contrato de seguro «da cuenta de un amparo mixto o doble, es decir,

que incluye no solo la cobertura tipica de un seguro de responsabilidad
civil, sino ademds otro diferenciado, con elementos propios, relativo a un
seguro de danos patrimonial por conductas no dolosas de los
funcionarios, segun lo quiso y lo solicité el propio FONDO NACIONAL

DEL AHORRO, en los documentos que contienen los términos de la

invitacion a ofrecer, y que obran en el expedienter. Ademas, aseguro
que tales consideraciones fueron expuestas en diferentes

etapas del proceso arbitral.

Por otro lado, denunci6 un defecto sustantivo «por
aplicacion de una prohibicion inexistente en la ley y por una inaplicacién

injustificada del art. 1047 del Cédigo de Comercio». Para el efecto,

adujo que «el Tribunal, como regla de fondo para fundamentar el
sentido de la decision, concluyé que lo que calific6 como un tipico seguro
de responsabilidad para servidores y administradores, no obstante el
claro sentido del acuerdo entre las partes segun el pliego, la oferta y la
poliza, no puede ser nunca pactado en la modalidad de
“descubrimiento™. Complemento que «No sélo fundé su decisién en
la prdactica comercial del mercado de reaseguros, aseverando que alli
este tipo de podliza siempre se otorga por reclamaciéon, sino que fue mads
lejos e incluso decretd, sin respaldo legal, que por virtud del art. 1131 del

Cédigo de Comercio y el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, tal seria un

pacto ilegal, contra legem, no valido».

Dictaminé que la interpretacion otorgada por el

Tribunal «va en expresa contravia de reciente y reiterada
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jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, que admite sin dificultad la posibilidad de pactar la modalidad
de descubrimiento, pero mas grave atn, va en contra del expreso sentido

literal de la norma, que no es prohibitiva, sino facultativa, dejando sin

respaldo alguno la conclusién del Tribunalr. En efecto, considera

que la convocante «no tiene porqué someterse a prohibiciones legales

inexistentes, mdxime cuando el pacto que acordd es un ejercicio de
autonomia vadlido, que de haber sido planteado ante otro fallador,

respetuoso de la jurisprudencia en la materia, seguramente, y con razoén,

habria sido reconocido».

En consonancia con lo anterior, acuso el

desconocimiento del precedente «al prohibir sin fundamento legal
la modalidad de descubrimiento en el seguro pactado entre las partes,
por ser esta supuestamente contra legem, el Tribunal Arbitral se aparté
del precedente de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, que en repetidas ocasiones, y constituyendo ello doctrina

probable, ha sostenido que la modalidad del descubrimiento es vdlida

en los seguros de responsabilidad de directores y administradores».

3. Por tal razon, pidié que se ordene dejar sin efectos «
las decisiones contenidas en el Laudo Arbitral de fecha julio 10 de julio

de 2020».

II. LA RESPUESTA DEL ACCIONADO Y VINCULADOS

1. Los arbitros consideraron que la accion no era

procedente «por cuanto lo que se estd formulando es un inconformismo

con la decision de fondo, que no es propia de esta accion, teniendo en

cuenta ademds que la parte accionante no interpuso recurso de

anulacion contra el laudo arbitral».
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2. Los vinculados guardaron silencio.

III. LA SENTENCIA IMPUGNADA

La Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota declaro

improcedente el amparo pues no hallo evidente «que en el

tramite arbitral que convocé el Fondo Nacional del Ahorro (en adelante
FNA) y que culminé con la expedicion del laudo objeto de queja, se le

haya quebrantado de manera directa a la entidad convocante, hoy

promotora del amparo, un derecho fundamental».

Respecto a la presunta vulneracion al acceso a la

administracion de justicia, advirtido que la accionante «decidié

que, en caso de algun conflicto con Mapfre a propdsito de las pélizas
suscritas, acudiria a la justicia arbitral, lo que efectivamente hizo y no se

le impidié de alguna manera, con lo cual, tuvo acceso a la administracion

de justicia con el fin que en tnica instancia se resolviera su litigio».

Aunado a lo anterior, no se acredito el requisito de

relevancia constitucional, puesto que este «no se satisface
solamente con plantear argumentos que, de suyo, tal y como destacaron
los arbitros accionados, apenas se dirigen a plantear divergencias con el

criterio que aquellos expusieron en el laudo». A su turno, considero

que a cada medio de prueba «se le adscribié su correspondiente
valor y alcance probatorio con el fin de auscultar la intencién de las
partes y, por tanto, destacar por qué, pese a lo consignado tanto en la
invitaciéon para la contratacion de pdliza por parte del FNA como en las
caratulas expedidas, segun las condiciones particulares también
aceptadas y suscritas, la modalidad o el sistema de cobertura para

efectos del seguro de responsabilidad civil, era el de reclamacién o claims

made».
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Analizadas todas y cada una de las discrepancias
planteadas por la accionante, concluyo que estas aluden a

«diferencias frente a la valoracion probatoria e interpretacion de las
normas contenidas de manera razonada en el laudo, esto es, con base

en consideraciones estrictamente legales, no constitucionales».

IV. LA IMPUGNACION!

La impulso la promotora, quien, para empezar, senalo
que el caso de marras si ostentaba relevancia constitucional

de conformidad con la sentencia T-173 de 1993.

Apuntalo que, de conformidad con la T-354 de 2019, las

consideraciones del Tribunal implican «tanto como afirmar que la

tutela no cabe contra laudos arbitrales en la medida en que se invoquen
como vulnerados los derechos fundamentales de acceso a la justicia y el
debido proceso o que, cuando se haga, la vulneraciéon surja de la

pretermision de alguna de estas etapas procesales y la misma no haya
sido reconocida por via de nulidad dentro del mencionado proceso». Por
tanto, considera que tal postura «va en contra de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, mas cuando ella misma se ha encargado de

equiparar los laudos arbitrales con las providencias judiciales».

Arguyo que el a quo constitucional no analizé6 en su
totalidad el expediente ni el material probatorio recaudado.

De lo contrario, «necesariamente se hubiera llegado a la conclusién

que el Tribunal Arbitral fue caprichoso o arbitrario en su andlisis y

decision pues, desconocio las pruebas, desconocio la ley y desconocié la

1 El fallo fue notificado al correo electrénico de la accionante el 16 de diciembre del
2020. La accionante presenté escrito impugnaticio el 12 de enero del 2021.
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jurisprudencia, circunstancias todas estas con las que. Incurrié en via de

hechon».

Respecto al requisito de subsidiariedad, memoro6 que «la
Corte Constitucional reconoce que el medio idéneo previsto en la ley para
controvertir el laudo arbitral es el recurso de anulacién; sin embargo,
simultaneamente reconoce que por lo taxativo de sus causales y su
criterio eminentemente in procedendo, puede que no resulte siendo ese
medio idéneo para la revision del laudo cuando, como en el caso que nos

ocupa, las causales por las que se ataca la decision, no encajan en las

causales de anulacién».

V. CONSIDERACIONES

1.- En el caso en concreto, la accionante se duele del laudo
arbitral proferido el 10 de julio del 2020, toda vez que lo
considera viciado de defectos facticos, sustanciales y por

desconocimiento del precedente.

2.- La promotora del amparo, aduciendo la condicion de

apoderado general del Fondo Nacional del Ahorro “Carlos

Lleras Restrepo” -en adelante FNA-, otorgo poder especial al
abogado Norman Albin Garzéon Mora, con el fin de accionar
en busqueda de la revocatoria de la aludida providencia, que
resolvio la controversia surgida entre la accionante y Mapfre

Seguros Generales de Colombia S.A.

3.- Pues bien, temprano se advierte que esta Sala no
puede estudiar el amparo de fondo, toda vez que el poder
general otorgado por el FNA a la abogada Sandra Liliana Roya

Blanco no la habilita para cuestionar en su nombre la
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actuacion adelantada por el Tribunal arbitral accionado

mediante este mecanismo extraordinario de defensa.

Ciertamente, cuando de derechos fundamentales
ajenos se trata, es necesario que quien dice representar a

otro acompane a la demanda poder especial otorgado por el

titular del derecho, por medio del cual actiia o alegue su

calidad de agente oficioso, lo que en el presente asunto no se

hizo.

Dicho requisito de procedibilidad se encuentra prescrito
en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, el cual establece

que: «Podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante.
Los poderes se presumiran auténticos. También se pueden agenciar
derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones

de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd

manifestarse en la solicitud».

En este sentido, la Sala ha sostenido:

«Cuando la accién de tutela se ejerce a titulo de otro, es
necesario contar con poder especial para (...) su interposiciéon. La
carencia de la citada personeria para iniciar la accion de amparo
constitucional, no se suple con la presentaciéon del apoderamiento
otorgado para un asunto diferente. (...) La falta de poder especial
para adelantar el proceso de tutela por parte de un apoderado
judicial, aun cuando tenga poder especifico o general en otros
asuntos, no lo habilita para ejercer la accion de amparo
constitucional a nombre de su mandante y, por lo tanto, en estos
casos, la tutela debe ser declarada improcedente ante la falta de

legitimacion por activar (CC T-493/07, 28 de jun. 2007,
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citada por CSJ STC1707-2020, 19 de feb. 2020 rad.
2020-00005-01).

Bajo este parametro, la jurisprudencia constitucional

ha sostenido que:

« Ahora bien, en lo que tiene que ver con el apoderamiento
judicial en materia de tutela, esta Corporacion ha precisado
que i) es un acto juridico formal, por lo cual debe realizarse por
escrito; ii) se concreta en un escrito, llamado poder que se
presume auténtico; iii) debe ser un poder especial; iv) el poder
conferido para la promociéon o para la defensa de los intereses en
un determinado proceso no se entiende conferido para instaurar
procesos diferentes, asi los hechos que le den fundamento a estos
tengan origen en el proceso inicial; v) el destinatario del acto de
apoderamiento  sb6lo puede ser un  profesional del
derecho habilitado con tarjeta profesional.

(...) Ahora bien, en aquellos eventos en los cuales la accién
de tutela se presenté por intermedio de apoderado judicial, pero el
abogado no contaba con poder especial, la jurisprudencia
constitucional senald, como consecuencia juridica, la
improcedencia de la solicitud de amparo por falta de legitimacion

en la causa por activar. (CC T-024/19, 28 de ene. 2019).

Por tal razon y al encontrarse que no fue el titular del
derecho fundamental quien otorgo el poder especial al
apoderado (la senora Maria Cristina Londono Juan,
representante legal del FNA)2, sino su mandatario general, no
se halla acreditada entonces la legitimacion en la causa por

activa para el ejercicio de este mecanismo constitucional.

Asi mismo, tampoco se encuentra configurado que la

senora Roya Blanco actiie como agente oficiosa del FNA, o

2 Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Superintendencia
Financiera de Colombia.
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que este se encuentre en incapacidad de ejercer por si mismo

sus derechos constitucionales.

4.- Asi las cosas, no se advierte constancia de la
representacion del accionante respecto de los titulares del
derecho que se reclama, lo que hace inviable estudiar de
fondo el ruego impetrado. Lo anterior maxime cuando en el
poder conferido no se otorgo facultad expresa para

representar al Fondo en las acciones de tutela

5.- Corolario de lo discurrido en precedencia, se impone
confirmar la sentencia controvertida, pero por las razones

expuestas en precedencia.

VI. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
CONFIRMA la sentencia impugnada.

Comuniquese por medio idoneo lo aqui resuelto a las
partes y oportunamente remitanse las presentes diligencias

a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FRA BARRIOS

PreSidente de Sala

10
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Ausencia Justificadal

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

/Ausencia Justificadal

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

OCTAVIO AUG RO DUQUE
MAGISTRADO

11
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Honorables Magistrados

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala de Casacidn Civil

Magistrado Ponente: Dr. Francisco Ternera Barrios
Ciudad

REF.: Accion de Tutela de FONDO NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS
RESTREPO” contra TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO CONFORMADO PARA RESOLVER
LAS DIFERENCIAS SURGIDAS CON MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A.. Rad. No. 11001-22-03-000-2020-01925-01

NORMAN ALBIN GARZON MORA, mayor y vecino de Bogota, D.C., donde me
expidieron la cédula de ciudadania numero 79°340.261, abogado con Tarjeta
Profesional nimero 53.771 del Consejo Superior de la Judicatura, con direccidon de
notificaciones: normangarzonl@gmail.com, actuando en calidad de apoderado de
la Accionante, comparezco ante esa Corporacion, en tiempo para ello, con el fin de
solicitar ACLARACION del auto de fecha veinticuatro (24) de febrero de dos mil
veintiuno (2021), notificado mediante correo electrénico remitido el veinticinco (25)
del mismo mes y afio a las 12:33 p.m..

OPORTUNIDAD:

Como se advertia, la providencia cuya aclaracién se solicita fue proferida el 24 de
febrero de 2021 y notificada mediante correo electrénico remitido al suscrito el 25
del mismo mes y afo a las 12:33 p.m., lo que significa que el término de tres (3) dias
para solicitar la aludida aclaracidon corre los dias 26 de febrero, 1 y 2 de marzo de
2021, por lo que se presenta en oportunidad.

PROCEDENCIA:

El articulo 285 del Cédigo General del Proceso dispone: “La sentencia no es revocable
nireformable por el juez que la pronunicid. Sin embargo, podrd ser aclarada, de oficio



o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia
o influyan enella...”.

FUNDAMENTO DE LA PROVIDENCIA CUYA ACLARACION SE SOLICITA:

Manifiesta la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: “3.- Pues bien, temprano se
advierte que esta Sala no puede estudiar el amparo de fondo, toda vez que el poder

general otorgado por el FNA a la abogada Sandra Liliana roya Blanco no la habilitaba
para cuestionar en su nombre la actuacion adelantada por el Tribunal arbitral
accionado mediante este mecanismo extraordinario de defensa.

Ciertamente, cuando de derechos fundamentales ajenos se trata, es necesario que
quien dice representar a otro acompane a la demanda poder especial otorgado por
el titular del derecho, por medio del cual actta o alegue su calidad de agente oficioso,
lo que en el presente asunto no se hizo.

Dicho requisito de procedibilidad se encuentra prescrito en el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, el cual establece que: “Podrd ser ejercida, en todo momento y lugar, por
cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se presumirdn auténticos.
También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd
manifestarse en la solicitud”.

En este sentido, la Sala ha sostenido:

“cuando la accion se ejerce a titulo de otro, es necesario contar con poder especial para {(...)
su interposicion. La carencia de la citada personeria para iniciar la accion de amparo
constitucional, no se suple con la presentacion del apoderamiento otorgado para un asunto
diferente. (...) La falta de poder especial para adelantar el proceso de tutela por parte de un
apoderado judicial, aun cuando tenga poder especifico o general en otros asuntos, no lo
habilita para ejercer la accion de amparo constitucional a nombre de su mandante y, por lo
tanto, en estos casos, la tutla debe ser declarada improcedente ante la falta de legitimacion
por activa” (CC T-493/07, 28de jun. 2007, citada por CSJ STC1707-2020, 19 de feb.
2020 rad. 2020-00005-01).

Bajo este parametro, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que:



“Ahora bien, en lo que tiene que ver con el apoderamiento judicial en materia de tutela, esta
Crporacion ha precisado que i) es un acto juridico formal, por lo cual debe realizarse por
escrito; ii) se concreta en un escrito, llamado poder que se presume auténtico; iii) debe ser
un poder especial; iv) el poder conferido para la promocion o para la defensa de los intereses
en un determinado proceso no se entiende conferido para instaurar procesos diferentes, asi
los hechos que le den fundamento a estos tengan origen en el proceso inicial; v) el
destinatario del acto de apoderamiento solo puede ser un profesional del derecho habilitado
con tarjeta profesional.

(...) Ahora bien, en aquellos eventos en los cuales la accion de tutela se presento por
intermedio de apoderamiento judicial, pero el abogado no contaba con poder especial, la
jurisprudencia constitucional sefiald, como consecuencia juridica, la improcedencia de la
solicitud de amparo por falta de legitimacién en la causa por activa” (CC T-024/19, 28 de
ene. 2019).

Por tal razon y al encontrarse que no fue el titular del derecho fundamental quien
otorgo el poder especial al apoderado (la sefiora Maria Cristina Londofio Juan,
representante legal del FNA), sino su mandatario general, no se halla acreditada

entonces la legitimacion en la causa por activa para el ejercicio de este mecanismo
constitucional”.

FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE ACLARACION:

De acuerdo con lo establecido en la sentencia T-024/19 de la Corte Constitucional,
citada por esa Corporacidn en los apartes transcritos, es necesario distinguir entre
aquello con que debe contar el abogado que como apoderado presente en nombre
de otro una Accion de Tutela, y aquello con que debe cumplir la persona que ostente
la calidad de representante legal de la entidad que otorga el poder o que funja como
apoderado general de ella.

En el caso que nos ocupa, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO dio cumplimiento a las
exigencias sefialadas pues, respecto del suscrito apoderado: (i) otorgd el poder por
escrito, el cual se acompaifdé con el escrito de tutela; (ii) se concreta en un escrito
gue se denomina poder y se presume auténtico; (iii) es un poder especial pues, como
claramente se consigna en él, se otorga Unica, especial y exclusivamente para
interponer esta Accion de Tutela contra el Tribunal Arbitral constituido para resolver



las controversias surgidas entre el FNA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. a raiz de la expedicion del laudo del 10 de julio de 2020; (iv) no es
para otro asunto ni se intenta ejercer la accidn como consecuencia del
apoderamiento que se ejercié en dicha actuacién; (v) el destinatario del acto de
apoderamiento es un abogado habilitado con tarjeta profesional.

De entrada se advierte que esas condiciones se encuentran cumplidas, hay
legitimacion en la causa por activa y deberia acometerse el estudio de fondo del
asunto; sin embargo, veamos ahora cdmo, respecto de la persona que otorgd el
poder, también se cumplen las exigencias previstas en la sentencia de la Corte: (i) El
poder general estd otorgado por escrito y se acompafié con el escrito de solicitud del
amparo; (ii) se concreta en un escrito que se denomina poder general y se presume
auténtico; (iii) en el numeral 1.1., que se encuentra dentro del capitulo “1. ACTOS
JUDICIALES, EXTRAJUDICIALES Y PREJUDICIALES” expresamente se confiere la
facultad para ejecutar los sigueintes actos: “Otorgar poderes para las diligencias
judiciales, extrajudiciales y administrativas a que hubiere lugar EN DEFENSA DE
LOS INTERESES DE LA ENTIDAD...”; es decir, se confirié la facultad para otorgar TODO
TIPO DE PODERES PARA TODO TIPO DE DILIGENCIAS JUDICIALES, EXTRAJUDICIALES
Y ADMINSITRATIVAS A QUE HUBIERE LUGAR EN DEFENSA DE LOS INTERESES DE LA
ENTIDAD. En ningin momento se limitdé la facultad para unas determinadas
actuaciones o se restringié para cuando se tratara de poderes para presentar o
contestar acciones de tutela. Noétese, incluso, que en dicha clausula de la escritura
222 de 2020 se confirid “la facultad de representar directamente a la entidad en los
casos antes anotados...”; de manera que no hubo limitacion alguna al respecto como
lo echa de menos la Sala Civil de la Corte; (iv) el requisito aqui sefialado no aplica
para nuestro caso y, finalmente, (v) el destinatario del acto de apoderamiento es un
abogado habilitado con tarjeta profesional.

PRIMERA SOLICITUD DE ACLARACION:

A partir de lo anterior, respetuosamente, solicito se aclare el concepto de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, que influye directa y gravemente en la parte
resolutiva de la sentencia o decisién adoptada, relativo a que la Accién resulta
improcedente por falta de legitimacion en la causa por activa si los requisitos
sefialados por la jurisprudencia constitucional en esta materia, se encuentran
reunidos en el caso que nos ocupa.



SEGUNDA SOLICITUD DE ACLARACION:

Si de acuerdo con lo sefialado en los articulos 1, 3Y 14 del Decreto 2591 de 1991, el
Constituyente Primario y el legislador privilegiaron la informalidad en la tutela y su
tramite, por qué la decisidn de la Sala Civil de la Corte, que se refiere a aspectos
absolutamente procedimentales y no sustanciales, en lugar de solicitar su correccién
o aclaracion si es que se advertia alguna clase de error de procedimiento, sentencid
de fondo el asunto sin que, en realidad de verdad, se abordara la argumentacion que
provoco que, en segunda instancia, se solicitara la intervencion de la Corte.

En efecto, notese que cualquier deficiencia en el poder en cualquier tipo de
procedimiento judicial, debe advertirse mediante inadmision de la actuacidn
incoada y la solicitud para que se subsane el error en el término perentorio que se
sefiale para el efecto, actuacidn que no se presento en nuestro caso pues, el Tribunal
de primera instancia le dio tramite a la accidn e, incluso, la resolvié de fondo.

TERCERA SOLICITUD DE ACLARACION:

Si como bien lo advierte la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en la decision
cuya aclaracion se solicita, la declaratoria de improcedencia obedece a un aspecto
puramente procedimental, no advertido por el A quo, que hace “que esta Sala no
pueda estudiar el amparo de fondo”, por qué la decision adoptada por esa
Corporacion es la de “CONFIRMAR LA SENTENCIA IMPUGNADA”, cuando no hubo
estudio ni analisis de dicha sentencia, de los argumentos que se propusieron en la
impugnacién contra ella, ni el motivo de improcedencia fue, como ya se dijo, un
aspecto advertido por el Tribunal A quo?

Lo procedente no era advertir o sefialar el error y devolverlo al inferior para que
subsanara la actuacion, la continuara y terminara?

PETICION FINAL:

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 7 del Codigo General del Proceso y en
la medida en que los jueces sélo estan sujetos al imperio de la ley y, por ende, las



decisiones ilegales no los atan, consideramos que la decisién adoptada y que es
objeto de la solicitud de aclaracion, puede y debe ser reconsiderada para, de esa
manera, no vulnerar los derechos fundamentales de mi representada.

Dejo en estos términos presentada la solicitud de aclaracion.

Se adjunta certificado de vigencia del poder general.

De los Honorables Magistrados/

Atentamente,

NORMAN-ALB AR
C.C.No. 797340.26
T.P.No. 53.771 4




Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaclion Civil

FRANCISCO TERNERA BARRIOS

Magistrado Ponente

ATC297-2021
Radicacion n.° 11001-22-03-000-2020-01925-01

(Aprobado en sesion virtual de diez de marzo de dos mil veintiuno)

Bogota, D.C., doce (12) de marzo del dos mil veintiuno
(2021).

Se decide la solicitud de aclaracion formulada por la
accionante frente al fallo STC1717-2021 del pasado 24 de
febrer, en la tutela que la senora Sandra Liliana Roya Blanco,
quien dijo actuar como apoderada general del Fondo
Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo, instaur6é en
contra del Tribunal de Arbitramento de la Camara de

Comercio de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1. La Sala, con sentencia de 24 de febrero de 2021,
confirmo la providencia de 16 de diciembre del 2020, a través
de la cual la Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
nego el amparo de los derechos fundamentales invocados por

la promotora.

2. El peticionario reclamo aclarar tres puntos:
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(i) «el concepto de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
que influye directa y gravemente en la parte resolutiva de la
sentencia o decisién adoptada, relativo a que la Accién resulta
improcedente por falta de legitimaciéon en la causa por activa si los
requisitos senalados por la jurisprudencia constitucional en esta
materia, se encuentran reunidos en el caso que nos ocupa;

(ii) «por qué la decision de la Sala Civil de la Corte, que se refiere
a aspectos absolutamente procedimentales y no sustanciales, en
lugar de solicitar su correccion o aclaraciéon si es que se advertia
alguna clase de error de procedimiento, sentencié de fondo el
asunto sin que, en realidad de verdad, se abordara la
argumentacion que provocé que, en segunda instancia, se
solicitara la intervencion de la Corte»;

(iii) «Si como bien lo advierte la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en la decision cuya aclaracion se solicita, la declaratoria
de improcedencia obedece a un aspecto puramente procedimental,
no advertido por el A quo, que hace “que esta Sala no pueda
estudiar el amparo de fondo”, por qué la decisiéon adoptada por
esa Corporacion es la de “CONFIRMAR LA SENTENCIA
IMPUGNADA?”, cuando no hubo estudio ni andlisis de dicha
sentencia, de los argumentos que se propusieron en la
impugnacion contra ella, ni el motivo de improcedencia fue, como
ya se dijo, un aspecto advertido por el Tribunal A quo?;

3.- En atencion a lo planteado, solicité reconsiderar la

decision adoptada «para, de esa manera, no vulnerar los derechos

fundamentales de mi representada».

II. CONSIDERACIONES

1. En virtud del articulo 285 del Codigo de General del
Proceso, aplicable al tramite de la tutela por la remision
contenida en el articulo 4° del Decreto 306 de 1992, la
sentencia es susceptible de aclaracion cuando existan

«conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que
estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o influyan en

ellar.

Asi mismo, pregona el precepto 286 ibidem que toda

«providencia en que se haya incurrido en un error puramente aritmético
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puede ser corregida por el juez que la dicté en cualquier tiempo», lo que

se extiende a los «casos de error por omisién o cambio de palabras o
alteracion de estas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva

o influyan en ellar.

2. Teniendo en cuenta lo anterior, no resulta viable
acceder a la peticion formulada por el gestor del resguardo,
toda vez que la solicitud no se subsume en ninguna de las
circunstancias consagradas en la norma ya citada. En efecto,
se observa que en el proveido no hay ideas dubitativas ni

expresiones erroneas que ameriten aclaracion ni correccion.

En realidad, la intencion del gestor es indagar sobre las
razones por las cuales no se le solicito que allegara el poder

especial, otorgado por la representante legal del Fondo

Nacional del Ahorro, que exige la jurisprudencia

constitucional para legitimar en la causa a quien interpone
el amparo constitucional. Tal pedimento, como bien se ve, no
constituye ningun reparo frente a una frase o concepto
obscuro que genere motivo de duda en el contenido de la

sentencia cuestionada.

Ademas, no se observa la presunta contradiccion
indiciada por el actor, toda vez que, si bien se dijo confirmar
la providencia del a quo constitucional, en el numeral quinto
se preciso lo siguiente: «se impone confirmar la sentencia

controvertida, pero por las razones expuestas en precedencia». Dicho

de otra forma, el amparo decayo en virtud de la falta de
legitimacion de la apoderada general para interponer la
accion de tutela, ya fuera a nombre propio o a través de
apoderado, de manera que no era necesario incursionar en
el fondo de la problematica dada la ausencia de legitimidad

de la accionante.
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En casos similares, esta Sala ha indicado que:

«Establecido el alcance y contenido del mecanismo de la aclaracion
de providencias judiciales, pronto se advierte la improcedencia de
la solicitud que con esos propdsitos elevé el convocante, puesto que
alli no se denuncia que la cuestionada sentencia contenga frases
ambiguas o dudosas que figuren en su parte resolutiva o que
influyan en ella, sino que, simplemente, se reclama una motivacion
adicional a la que en su momento ofrecié la Corte y se controvierten
las razones que condujeron a la desestimacion del resguardo.

Tal proceder no es de recibo, principalmente porque la herramienta
procesal de la que hizo uso el memorialista no fue instituida para
cuestionar la validez y suficiencia de los fundamentos facticos y
normativos de una decisiéon judicial, sino especificamente para
conjurar las deficiencias de naturaleza formal enunciadas en el ya
citado articulo 285 del Cédigo General del Proceso.

No sobra resaltar que las irregularidades que ameritaria el
correctivo reclamado por el censor, son ajenas al proveido en
estudio, pues alli la Corte definié cabalmente la controversia que
se sometié a su escrutinio (...) mediante una argumentacion clara,
completa y armoénica {(...).

Diferente es que el accionante no comparta esos razonamientos, y
sugiera que su solicitud de amparo si debia salir avante;
inconformidad que, se insiste, no puede ventilarse a través de la
herramienta prevista en el articulo 285 del Cédigo General del

Proceso» (ATC1026-2020, citado en ATC178-2021).

3. Lo anterior resulta suficiente para negar lo pedido.

III. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, niega la solicitud de aclaracion del

fallo de fecha prenotada.
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Por secretaria, comuniquese lo aqui resuelto a los

interesados mediante el medio mas expedito y eficaz.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FRA I "BARRIOS
Presidente de Sala

-

ALVARO FE PO
istrado

AROLDO WI @NS&VO
Magistrado
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TRIBUNAL ARBITRAL DE
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
VS. MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.
(CASO 15891)

LAUDO ARBITRAL

En Bogota D.C,, a los diez (10) dias del mes de julio de 2020, siendo las 11:00 a.m., se reunié el
Tribunal Arbitral conformado para dirimir en derecho las controversias suscitadas entre el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., integrado por los arbitros Antonio
Pabén Santander (Presidente del Tribunal), Maria Del Pilar Galvis Segura y Jorge Santos
Ballesteros, y en calidad de Secretario, Esteban Puyo Posada., con el fin de proferir el
siguiente laudo arbitral, después de haberse surtido en su integridad todas y cada una de las
etapas procesales previstas en la Ley 1563 de 2012, y por medio del cual se decide el conflicto

planteado en la demanda y en su contestacion.

I.LANTECEDENTES

1. ANTECEDENTES PROCESALES

1.1.  El 19 de noviembre de 2018, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS
LLERAS RESTREPO (en adelante, “el Convocante” o el FNA) presenté demanda ante
el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota (en adelante,
el “Centro”) en contra de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

(en adelante, la “Convocada” o MAPFRE), en conjunto y en lo sucesivo, las “Partes™’.

1.2.  El pacto arbitral que da origen al proceso esta contemplado en el inciso segundo de la
clausula 21 de las condiciones generales de la poliza de seguros de responsabilidad civil
directores y administradores, cuyo titulo es “SEGUROS DE RESPONSABILIDAD
PARA SERVIDORES PUBLICOS”, en donde se dispuso: “Para cuantas cuestiones puedan

! Folios 1 a 20 del cuaderno principal (CP).
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surgir entre las partes con motivo de la celebracion, valide y cumplimiento de este contrato, las partes se

someten a Arbitraje”?

De la misma forma, en las definiciones incluidas en las citadas condiciones generales se
define arbitraje asi: “Arbitraje significa un proceso arbitral ante un Tribunal de Arbitramento que se
constituird y sujetard a la legislacion colombiana. El tribunal estara integrado por tres arbitros que serdan
elegidos de comiin acuerdo por el Asegurado y el Asegurador. El tribunal fallard en derecho y funcionard en

2993

Bogota™”.

1.3. De conformidad con la clausula arbitral, las partes nombraron como arbitros a los
doctores ANTONIO PABON SANTANDER, MARIA DEL PILAR GALVIS
SEGURA y JORGE SANTOS BALLESTEROS?, quienes aceptaron oportunamente el

Cargo.s

1.4, El30 de abril de 2019 se instal6 el Tribunal y se admiti6 la demanda.’

1.5. El 2 de octubre de 2019, el apoderado de la Convocada contestd la demanda arbitral y

propuso excepciones, de las cuales se corti6 el traslado de ley.”

1.6. El 14 de noviembre de 2019 se llevé a cabo la audiencia de conciliaciéon de que trata el
articulo 24 de la Ley 1563 de 2012 la cual se declaré fallida. A continuacion, se profiri6
el Auto No. 8 mediante el cual el Tribunal fijé el monto de los gastos y honorarios del

proceso a cargo de las partes, los cuales fueron integramente pagados.®

2 Folios 241 del cuaderno de pruebas (CPR)
3 Folios 242 del CPR.
“ Folios 67 del CP.
5 Folios 87, 89 y 93 del CP
6 Folios 136 a 139 del CP.
7 Folios 185 a 224, y 225 del CP.
8 Folios 331 a 336 del CP.
2
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1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

2.1.

El 15 de enero de 2020 se llev a cabo la Primera Audiencia de Tramite en la que el
Tribunal se declar6 competente para conocer y resolver en derecho las controversias
surgidas entre las partes. Asi mismo, mediante Auto No. 10, se decret6 la totalidad de

las pruebas solicitadas por las partes.’

La etapa probatoria del proceso se surti6 entre el 16 de enero de 2020 y el 15 de mayo

del mismo afio, fecha en la cual el Tribunal declar6 cerrado el petiodo probatorio."

El 12 de junio de 2020 se llevé a cabo la Audiencia de Alegatos en la cual las Partes
tuvieron la oportunidad de presentar sus alegaciones finales de manera verbal y escrita.
De igual forma, la Procuradora Delegada presento el concepto del Ministerio Publico

sobre el caso.!!

Mediante el Auto No. 22 de esa misma fecha se fij6 la audiencia de laudo para el dia 10

de julio de 2020 a las 11:00 a.m."?

SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

En la demanda arbitral la Convocante formulé las siguientes pretensiones“:

“1. Que se declare que frente al contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros No.
2201215003850, seccion 11 responsabilidad civil directores y administradores y/o péliza de
seguro de responsabilidad civil directores y administradores No. 2201215003851, ocurrid y esta
amparado un siniestro que se concretd en la pérdida o afectacion patrimonial sufrida por la
Convocante, FONDO NACIONAL DEL AHORRO, consistente en el pago de la suma de
DOS MIL. DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILILONES
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C
(82.284.749.000.00), por concepto de sanciones e intereses moratorios, como consecuencia del error

° Folios 337 a 342 del CP.
10 Folios 526 a 528 del CP.
1 Folios 531 a 533 del CP
2 Folio 532 del CP

3 Folios 13 a 16 del CP.
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involuntario en que incurrieron los funcionarios del FINA al considerar gue dicha entidad no
estaba obligada al pago del impuesto del IV A para las vigencias 2012, 2013, 2014, 2015 y
2016 frente a actividades como arrendamientos, comisiones por intermediacion en la colocacion de
servicios generales y honorarios.

2. Que se declare gue la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBILA S.A., incumplio el contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros, en su
seccion IV de responsabilidad civil directores y administradores, instrumentado a través de la poliza
No. 2201215003850 y/o el contrato de seguro de responsabilidad civil directores y
administradores instrumentado a través de la poliza No. 2201215003851, al haber objetado

v/ 0 haberse negado a pagar la indemnizacion reclamada.

3. Que se declare que la razin expuesta por la Convocada, MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE SEGUROS S A., para objetar o negarse al pago de la indemmnizacion,
consistente en indicar que el evento se encuentra excluido conforme a lo establecido en el numeral
3.14 de las condiciones generales de la pdliza, resulta infundada toda vez que la misma
ASEGURADORA consignd en su oferta a la licitacion privada FNA-DA-PRIV-113-
2015, asi como en el texto de la poliza y/ o en sus condiciones particulares, que “prevalecerdn los
amparos, clansnlas o condiciones que otorguen coberturas sobre aquellos que las excluyan” y que
“en todo caso y ante cualguier discrepancia sobre cudl es el amparo, clausula o condicion aplicable
a un caso determinado, se aplicard aquella que determine el asegurado de acuerdo a su
interpretacion’.

4. Subsidiariamente, solicito que se declare que la clansula 3.14 de las condiciones
generales de la pdliza de seguro de responsabilidad civil directores y administradores, instrumentada
en la pdliza No. 2201215003851, es ineficaz por tratarse de una clansula abusiva y que se
encuentra en clara contravia con lo consignado en la oferta presentada por la Convocada a la
licitacion privada FINA-DA-PRIV-113-2015 y las condiciones particulares de la piliza,

consignadas en su cardtula.

5. Subsidiariamente, solicito se declare que la ragon expuesta por la Convocada,
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBILA S.A., para objetar o negarse
al pago de la indemmnizacion, consistente en indicar que el evento se encuentra excluido conforme a
lo establecido en el numeral 3.14 de las condiciones generales de la piliza, resulta infundada toda
veg que los intereses moratorios no son ni multa ni sancion, sino que corresponden a una
indemmizacion de perjuicios como lo tiene considerado la jurisprudencia nacional.

0. Que se declare que la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERAILES DE
COLOMBIA S.A., es responsable del incumplimiento del contrato de seguro de infidelidad y
riesgos financieros, en su seccion 1V de responsabilidad civil directores y administradores,
instrumentado a través de la pdiliza No. 2201215003850 y/o del contrato de seguro de

responsabilidad civil directores y administradores instrumentado a través de la poliza No.
2201215003851.
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7. Que, como consecuencia de lo anterior, se condene a la Convocada, MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., a pagar a la Convocante, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, los perjuicios sufridos con ocasion del incumplimiento del
contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros, en su seccion IV de responsabilidad civil
directores y administradores, instrumentado a través de la pdliza No. 2201215003850 y/ o del
contrato de seguro de responsabilidad civil directores y administradores instrumentado a través de

la péliza No. 2201215003851.

8. Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S A. a pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEI. _AHORRO,
la suma de DOS MIL. DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILILONES
SETECIENTOS CUARENTAY NUEVE MIL PESOS M/ C ($2.284.749.000.00)
a titnlo de indemnizacion de los perjuicios sufridos con ocasion del incumpliniiento del contrato de
seguro de infidelidad y riesgos financieros, en su seccion IV de responsabilidad civil directores y
administradores, instrumentado a través de la péliza No. 2201215003850 y/ o del contrato de
seguro de responsabilidad civil directores y administradores instrumentado a través de la piliza
No. 2201215003851 0 la suma que resulte probada en el proceso.

9. Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBILA, a reconocer y pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, conforme a lo establecido en el artienlo 1080 del C. de Co., intereses moratorios a la
tasa maxima antorizada por la ley sobre la suma indicada en la pretension anterior, desde el dia

23 de marzgo de 2018 y hasta la fecha en que se verifigue el pago.

10. Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBILA, a pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEIL. AHORRO, /las
costas, agencias en derecho y gastos que demande o haya demandado para ella la conformacion y
adelantamiento de este Tribunal de Arbitramento.”

2.2.  En el escrito de contestacion de la demanda, la Convocada se opuso a todas y cada una
de las pretensiones y peticiones de la demanda y propuso las siguientes excepciones de

mérito contra las pretensiones de la demanda'*:

“PRIMERA: AUSENCIA DE COBERTURA DE I1.A POLIZA No.
2201215003851 DE RESPONSABILIDAD CIVII. DE DIRECIORES Y
ADMINISTRADORES EXPEDIDA POR MI REPRESENTADA MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA §S.A. POR LA INEXISTENCIA
DE SINIESTRO."”

14 Folios 197 a 221 del CP.
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2.3.

“SEGUNDA (SUBSIDLARLA): 1.A PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA
INDEMNIZADA ESTARLA EXCLUIDA DE CONFORMIDAD CON I.AS
CONDICIONES GENERALES DEIL SEGURO EXPEDIDO POR MI
REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBLA
S.A. DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN I.A CI.AUSULA DE
EXCLUSION CONTENIDA EN EL. NUMERAL 3.14.”

“TERCERA (SUBSIDLARIA): 1.A PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA
INDEMNIZADA ESTARILA EXCLUIDA DE CONFORMIDAD CON LAS
CONDICIONES GENERALES DEIL SEGURO EXPEDIDO POR MI
REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERAILES DE COLOMBLA
S.A. DE CONFORMIDAD CON L.O PREVISTO EN I.A CLLAUSUIL.A DE
EXCLUSION CONTENIDA EN EL. NUMERAL 3.16.”

“CUARTA (SUBSIDLARIA): PRESCRIPCION DE 1.AS ACCIONES
DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO DE CONFORMIDAD CON
EL ARTICULO 1081 DEL. CODIGO DE COMERCIO.”

Los hechos en los que la convocante fundamentan las pretensiones bien pueden

compendiarse de la siguiente manera’:

El FNA describe una serie de hechos que agrupa en un capitulo llamado “A.
CORRESPONDIENTES A LA SITUACION QUE SE PRESENTO AL
INTERIOR DEL FNA'Y QUE CONFIGURAN EL SINIESTRO”, y que tienen
que ver con la declaracion de IVA para los anos 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016.

En primera medida, manifiesta el FNA que hasta el afio 2015 no se habfa identificado
ningun tipo de incumplimiento frente a la liquidacion, presentacion y pago del impuesto

sobre las ventas IVA.

En los hechos siguientes, el FNA indica que en el proceso de preparacion para la

convergencia a normas NIIF, se advirtio la posibilidad de que fuera responsable de la

15 Folios 2 a 13 del CP.
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liquidacién y pago del IVA, contrario al concepto que hasta el momento habfan tenido

sus funcionarios.

A rafz de lo anterior, sefiala que solicité sendos conceptos a su revisoria fiscal (KPMG)
y ala DIAN, coincidiendo ambos en que efectivamente habia operaciones gravadas con
IVA, realizadas por el FNA, motivo por el cual debia: (i) realizar la modificacién del
RUT incluyendo la responsabilidad por el IVA y (ii) practicar la liquidacion del IVA,

sanciones e intereses, asi:

PERIODO IMPUESTO SANCIONES INTERESES TOTALES
TOTAL 2012 $ 277.389.000 $ 277.389.000 $ 303.846.000 $ 858.624.000
TOTAL 2013 $ 393.625.000 $ 393.625.000 $ 313.486.000 $ 1.100.736.000
TOTAL 2014 $ 475.365.000 $ 446.151.000 $ 233.423.000 $ 1.154.939.000
TOTAL 2015 $ 477.585.000 $ 210.019.000 $ 96.936.000 $ 784.540.000
TOTAL 2016 $ 72.329.000 $ 7.233.000 $ 2.641.000 $ 82.203.000
TOTALES $1.696.293.000 $ 1.334.417.000 $ 950.332.000 $ 3.981.042.000
SANCIONES E INTERESES $ 2.284.749.000

El FNA finaliza este capitulo, indicando que, a rafz de los conceptos recibidos, procedio
al pago del impuesto, de los intereses y de las sanciones, indicando que la causa eficiente
para el pago fue el error involuntario o negligencia del funcionario en su momento

encargado de liquidar y ordenar el pago de los impuestos.

b. A continuacién, el FNA agrupa hechos en un capitulo llamado “B.
CORRESPONDIENTES AL CONTRATO DE SEGURO CELEBRADO
ENTRE EL FNA Y MAPFRE, EL AVISO DE SINIESTRO Y LA
RECLAMACION PRESENTADA POR EL FONDO A LA ASEGURADORA”
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Alli, el FNA presenta los hechos que, en su criterio se dieron frente al contrato de seguro

y frente al aviso de siniestro y la reclamacion.

Manifiesta que se expidid, con base en el Slip de cotizacion diligenciado y presentado
por el FNA a MAPFRE en abril de 2015 y la oferta presentada a la licitacion privada
FNA- DA-PRIV-113-2015, la pdliza de infidelidad y riesgos financieros No.
2201215003850, dentro de la cual se incluyo, a través del anexo 1, en el capitulo 1V, la
cobertura de responsabilidad civil directores y administradores, cuyo objeto era:
“Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales cansados a la entidad por decisiones de gestion
incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o eecutadas o inejecutadas, por los servidores piiblicos y/o
funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los de los servidores priblicos, cnyos cargos se

relacionan mdas adelante.”

Asi mismo, cita algunas de las condiciones exigidas en los pliegos de condiciones, entre

las que se encuentran las siguientes:

“a. Que la cobertura de responsabilidad de Directores y Administradores debia extenderse a
cubrir: “funcionarios e intereses patrimoniales de FINA y aguellos por los cuales sea o legare
a ser legalmente responsable”.

b. Que el amparo se extendiera a “amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales cansados
a la entidad, como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas
v/ 0 ¢gecutadas o inejecutadas, por los servidores priblicos y/ o funcionarios con regimenes de
responsabilidad similares a los de los servidores priblicos, cuyos cargos se relacionan mds
adelante

Incluyendo pero no limitado a los siguientes amparos:

-Accion de repeticion o lamamiento en garantia con fines de repeticion.
-Responsabilidad fiscal.

-Perjuicios cansados a terceros.

-Reclamos por accion social de responsabilidad.

-Costos del proceso.

-Culpa grave del asegurado. ...
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¢. Que la aseguradora “ACEPTA que las tasas y condiciones de cobertura otorgadas se

sostendran durante toda la vigencia técnica de la pdliza, se aplicarin para las inclusiones que

Sea necesario efectuar y para las prorrogas de la poliza que sea necesario efectuar, si FINA las
. »

requiere”.

d. Que ‘prevaleceran los amparos, clausulas o condiciones que otorguen coberturas sobre
aquellos que las excluyan” y que “en todo caso y ante cualquier discrepancia sobre cual es el
amparo, clausula o condicion aplicable a un caso determinado, se aplicard aquella que determine
el asegurado de acuerdo a su interpretacion”.

Sostiene que segun la definicién del amparo de responsabilidad de Directores y
Administradores ya citado, el evento descrito en el primer grupo de hechos estaba
cobijado por la podliza, y en ese sentido, dio aviso del siniestro a Mapfre el 23 de
noviembre de 2016, reclamando el pago de DOS MIL DOSCIENTOS OCHENTA'Y
CUATRO MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C
($2.284.749.000.00), valor correspondiente a la suma cancelada por el FNA por
concepto de intereses y sanciones en el pago de Impuesto al Valor Agregado IVA dejado
de cancelar durante los afios 2012 a 2016, producto, segun su dicho, de una
interpretacion errada e involuntaria de los funcionarios responsables de la época que

consideraron que el Fondo no estaba obligado a pagar dicho impuesto.

A continuacion, describe el cruce de comunicaciones que se sostuvo con Mapfre y que
incluy6 la objecion efectuada por esa aseguradora frente al aviso del siniestro, que en su

concepto es infundada.

c. En otro capitulo llamado “C. DEL. PROCESO DE INVESTIGACION
DISCIPLINARIA INICIADO AL INTERIOR DEL FONDO?” se presentan por
parte del demandante hechos relacionados con el proceso interno que se dio en relacion
con los presuntos errores cometidos por los funcionarios de la entidad frente a la
decision de no declarar IVA. En particular, indica que (i) El Grupo de Control Interno
Disciplinario del FONDO, el dia 17 de julio del afio 2017, fue notificado por parte la

Contralorfa Delegada para la Gestion Publica, de hallazgos administrativos con presunta
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2.4.

incidencia disciplinaria, referentes a la evasion del impuesto a las ventas (IVA) durante
los afios 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016, que llevaron al pago a la DIAN de las sumas
detalladas anteriormente; (ii) que como consecuencia de lo anterior, mediante auto de
fecha 28 de septiembre del 2017, proferido por el Jefe de la Oficina Juridica — Control
Disciplinario Interno del FNA, se dispuso la apertura de Indagaciéon Preliminar en
AVERIGUACION DE RESPONSABLES No. 150-2017, y (iif) que durante la
indagacion preliminar se recaudé material probatorio que conllevé a que el dfa 1 de junio
del 2018, se profiriera auto de apertura de Investigacion Disciplinaria No. 150-2017 en
contra del sefior RITO ADELMO TORRES GAMBOA, quien ocup6 el cargo de Jefe
de la Division de Contabilidad del FNA entre los afios 2011 al 2015.

Frente a los anteriores hechos, Mapfre se pronuncié asi en su contestacion':

En relacion con los hechos descritos por en el capitulo denominado “A.
CORRESPONDIENTES A LA SITUACION QUE SE PRESENTO AL
INTERIOR DEL FNA Y QUE CONFIGURAN EL SINIESTRO”, MAPFRE
manifesté que no le constaban ninguno de los hechos alli presentados, pues se trataba

de situaciones acontecidas al interior de la entidad, que no podia conocer.

En relacion con la aseveracion segin la cual la causa eficiente para el pago del IVA, de
las sanciones y de los intereses fue el error involuntario o negligencia del funcionario en
su momento encargado de liquidar y ordenar el pago de los impuestos, manifiesta que

no se trata de un hecho sino de una valoracién subjetiva o juridica del apoderado del

FNA.

En lo que se refiere a los hechos agrupados en el capitulo llamado “B.

CORRESPONDIENTES AL CONTRATO DE SEGURO CELEBRADO

16 Folios 185 a 197 del CP.
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ENTRE EL FNA Y MAPFRE, EL AVISO DE SINIESTRO Y LA
RECLAMACION PRESENTADA POR EL FONDO A LA ASEGURADORA”,
MAPFRE manifesto lo siguiente:

Acepta que, con base en el Slip de Cotizacion diligenciado y presentado por el Fondo
Nacional del Ahorro y la oferta presentada a la licitaciéon privada FNA — DA — PRIV —
113-2015, expidi6 la Poliza de Infidelidad y Riesgos Financieros No. 2201215003850.

Destaca que en dicha pdliza se contratd bajo la delimitacion temporal de cobertura “por
Descubrimiento” para las secciones I y II y para las secciones I1I y IV, como es, segin
su criterio, natural a los seguros de responsabilidad civil, una delimitaciéon temporal de
cobertura “Claims Made” o “Por reclamacioén”. Este punto lo reitera en varios apartes

de su pronunciamiento frente a los hechos presentados en la demanda.

De igual forma, indica que no es cierto que la vigencia del amparo contenido en la
Secciéon IV de Responsabilidad Civil de Directores y Administradores se hubiese
extendido desde el 4 de abril de 2015 al 4 de mayo de 2016, dado que, segin su criterio,
y como se observa en la nota de cobertura expedida por MAPFRE el 24 de abril de
2015, la Seccién IV de Responsabilidad Civil de Directores y Administradores inicid su

vigencia el dia 4 de mayo de 2015 y finaliz6 el dia 4 de mayo de 2016.

Sefala que es cierto que el valor asegurado de la Secciéon IV de Responsabilidad Civil de
Directores y Administradores es de $ 12.000.000.000 de pesos y que respecto de esta

poliza no se pactd deducible.

También manifiesta que es cierto que en la caratula de la pdliza, de forma general, se
indic6 que la modalidad de delimitacién temporal prevista es por descubrimiento; pero
que (i) ese sistema no es aplicable a las Secciones 3 y 4 toda vez que ello no es posible,

a la luz de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, y que (ii) en dicha norma
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2.5.

se dispone claramente que los seguros de responsabilidad podran ser pactados bajo la
modalidad de delimitacién temporal de cobertura por reclamacion o “Claims Made” y

los seguros de manejo y riesgos financieros bajo la modalidad por descubrimiento.

De igual forma, sefiala que es cierto que MAPFRE acudi6 a la licitaciéon privada, por
invitacion realizada por el FNA, y que si bien las ofertas debian incluir las condiciones
indicadas en los pliegos, en ninguna parte del mismo documento se prohibié incluir

condiciones adicionales.

También senala que una lectura adecuada de la poliza que da origen al presente proceso,
unicamente se puede realizar bajo una aplicacién tanto de las condiciones generales

como de las condiciones particulares.

De igual forma, sefiala que ante las nuevas comunicaciones presentadas por el FNA,
luego de la objecion de MAPFRE, esta mantuvo su postura inicial, al considerar que no
habfan cambiado en nada los supuestos de hecho presentados en la primera
comunicacion. Finalmente, sefiala que los hechos relacionados con la conciliacion fallida

son ciertos.

Respecto de los hechos agrupados en el capitulo llamado “C. DEL PROCESO DE
INVESTIGACION DISCIPLINARIA INICIADO AL INTERIOR DEL
FONDO?” indica que ninguno de los hechos alli narrados le constan y que se atendra a

lo que se pruebe en el proceso.

Dentro del término para alegar, las partes reiteraron las posiciones expuestas en su
demanda, contestacion y traslado de las excepciones, que ya fueron resumidas. El
Ministerio de Publico, por su parte, present6 concepto en el que cual consider6 que las

pretensiones de la demanda estaban llamadas a prosperar toda vez que:
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— Laaseguradora se acogié por completo a las condiciones planteadas en la invitacion.
En particular, hizo énfasis en que en la carta de presentaciéon de la propuesta,
Mapfre consigné que cumplia con cada requerimiento y condicién establecidos en
la invitacion y la ley, y que “cualguier omision, contradiccion o declaracion debe interpretarse
de la manera que resulte compatible con los términos y condiciones del proceso de contratacion dentro
del cual se presenta la misma y aceptamos expresa y explicitamente que asi se interprete nuestra

propuesta’.

— En el capitulo denominado Especificaciones Técnicas minimas se indicé que la
modalidad de la poéliza de responsabilidad de directores y administradores a
contratar debia ser “Por descubrimiento con retroactividad ilimitada”y que en la evaluacion

técnica el FNA indic6 que la oferta de Mapfre cumplia, entre otras, con esa

modalidad.

— La modalidad de reclamacion Claims Made, a pesar de ser la mas usual para las
polizas de Responsabilidad Civil, no es la unica permitida en Colombia, a la luz de

lo dispuesto por la ley 389 de 1997.

— St existfa alguna contradiccion entre los documentos que hicieron parte del proceso
de contratacion y las pélizas finalmente expedidas, se debe preferir la aplicacion de
las primeras, para lo cual se apoya en varias sentencias del Consejo de Estado.
Siendo asi, concluye la Procuradora, las circunstancias del pago de sanciones e
intereses por un error de un funcionario del FNA estaban cubiertas por la péliza

expedida por la aseguradora.

— Ante cualquier contradiccion entre los documentos del proceso de contratacion y
las polizas finalmente expedidas, se debe preferir, como lo consagraban los pliegos

de condiciones, una interpretacioén favorable al asegurado.
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— Verificada la cronologia del caso, se observa que la reclamacion se realizé dentro de
la vigencia de la poliza, sin configurarse el fenémeno de la prescripcion. En especial,
manifiesta que la consolidacion del siniestro se dio el 23 de marzo de 2015, fecha

que estaba dentro de la vigencia de la poliza.

3. LAS PRUEBAS

Mediante al Auto No. 10 se decret6 la totalidad de las pruebas solicitadas por las partes.'” Se

tuvieron como pruebas las siguientes:

3.1. Documentales: de la Convocante se tuvieron como pruebas todos los documentos
aportados con la demanda arbitral®, y con el memorial por medio del cual se descortié
traslado de la contestacion de la demanda'®. De la Convocada se tuvieron como pruebas

los documentos aportados con la contestacion®.

3.2.  Testimoniales: el 5 de febrero de 2020 se practicé el interrogatorio del sefior
FERNANDO RUBIO VALENCIA*, testimonio solicitado por la Convocada en la

Contestacion de la demanda.?

3.3. Dictamenes periciales: L.a Convocante solicit6 la practica de un dictamen que fue
elaborado por la firma VALUATIVE y respecto del cual se surti6 el tramite de ley.” La
Convocada solicito la practica de un dictamen pericial respecto del cual igualmente se

surti6 el tramite previsto en la ley.**

7 Folios 339 a 342 del CP.
8 Folios 1 a 272 del CPR.
19 Folios 261 a 262 del CP.
20 Folios 273 a 295 del CPR.
21 Folios 362 a 363 del CP.
22 Folios 224 a 224 del CP.
2 Folios 359 a 377 CPR.
24 Folios 387 a 470 del CPR.
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3.4.  Interrogatorios de parte: El 5 de febrero de 2019 se practicé el interrogatorio de parte
de la Convocada el cual fue rendido por el sefior JAIRO RINCON ACHURY,
representante legal de MAPFRE SEGUROS GENERALES S.A.»

3.5.  Prueba por informe: teniendo en cuenta el caracter publico del FNA, el Tribunal
ordend la prueba por informe, el cual fue presentado por la Convocante e incorporada

al expediente el dia 3 de febrero de 2020%, dentro del término fijado para el efecto.

4. EL TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

Teniendo en cuenta que las Partes no pactaron nada distinto, el término de duracion del presente
proceso fue inicialmente de seis (6) meses, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 de la
Ley 1563 de 2012. No obstante, mediante el decreto 491 de 2020, el Gobierno Nacional dispuso
ampliar la duraciéon de los procesos arbitrales a 8 meses y permitir su suspension hasta por 150

dias.

Para la fecha del laudo, han transcurrido 110 dias, el dia de hoy inclusive, desde la finalizacion
de la primera audiencia de tramite celebrada el 15 de enero de 2020 y el proceso el proceso ha

estado suspendido por 67 dias, con lo cual el laudo se profiere oportunamente.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Siguese de cuanto queda expuesto que la relacién procesal existente en este caso se ha
configurado regularmente y que en su desenvolvimiento no se incurrié en defecto alguno que,
por tener virtualidad legal para invalidar lo actuado en todo o en parte y no encontrarse saneado,

imponga datle aplicacion al articulo 137 del Cédigo General del Proceso, motivo por el cual

% Folio 362 del CP.
26 Folios 384 a 386 del CPR.
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corresponde decidir sobre el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las partes

convocada y convocante, para efectos de lo cual se analizaran los siguientes aspectos:

1. AMBITO DE DECISION

De conformidad con lo previsto en el articulo 281 del CGP, las sentencias deben estar en
consonancia con las pretensiones, con los hechos de la demanda y con las defensas del
demandado. El principio legal de congruencia implica que, al decidir un conflicto, el Juez debe
mantener coherencia con lo planteado por las partes, pues sus argumentos constituyen el limite

dentro del cual se debe decidir la controversia.

Y si bien, cuando las pretensiones de la demanda no son claras, el numeral quinto del articulo 43
del CGP, aplicable al proceso arbitral, prevé que el Juez o el Arbitro deben “interpretar Ia
demanda” de manera que permita decidir el fondo del asunto, esa interpretacion solo es posible

en respeto del derecho de contradiccion y del referido principio de congruencia.

La congruencia encuentra fundamento en el respeto a la autonomia del individuo pues estd vedado
al Juez suprimir o modificar la voluntad de aquel al formular las pretensiones, y, desde otro punto
de vista, garantiza a la parte demandada ejercer adecuadamente el derecho de defensa, pues
enterado del contenido de la demanda, podra sobre ella, y solo sobre ella, edificar su posicion. Asi,
la sentencia y el laudo deberan velar por mantenerse dentro del objeto pedido y de la causa

expuesta, so pena de desconocer el postulado de congruencia.

En el presente proceso arbitral, la parte convocante ha solicitado en la pretensiéon primera lo
siguiente: “Que se declare que frente al contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros No.
2201215003850, seccion 1V responsabilidad civil directores y administradores y/o piliza de seguro de
responsabilidad civil divectores y administradores No. 2201215003851, ocurrid y estd amparado un siniestro que
se concretd en la pérdida o afectacion patrimonial sufrida por la Convocante, FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, consistente en el pago de la suma de DOS MIL. DOSCIENTOS OCHENTA'Y CUATRO
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MILIONES SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/ C (§2.284.749.000.00),
por concepto de sanciones e intereses moratorios, como consecuencia del error involuntario en que incurrieron los
funcionarios del FINA al considerar que dicha entidad no estaba obligada al pago del impuesto del IV A para las
vigencias 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016 frente a actividades como arrendamientos, comisiones por
intermediacion en la colocacion de servicios generales y honorarios”. Y a partir de esa pretension, solicita la
declaratoria de incumplimiento de la péliza y en subsidio la ineficacia de una de sus clausulas, y se

condene al pago de la indemnizacién correspondiente.

A su turno, en los hechos de la demanda, sostiene, en sintesis, que la responsabilidad de
Directores y Administradores se cubrié inicialmente como un anexo de la poliza de infidelidad
y riesgos financieros, y posteriormente, se ampardé mediante la expedicién de una poliza

independiente.

Transcribe la cobertura que se pretende afectar, en los siguientes términos: ““Awmparar los perjuicios
0 detrimentos patrimoniales cansados a la entidad por decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas
v/ 0 ¢jecutadas o inejecutadas, por los servidores priblicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad
similares a los de los servidores priblicos, cuyos cargos se relacionan mids adelante.”, con cuyo texto coincide

la demandada.

Igualmente en el escrito mediante el cual se descorri6 el traslado de las excepciones, el
demandante manifiesta que no se trata de que ““se haya determinado que la sinica forma de concepcion del
seguro de responsabilidad civil sea “claims made” sino, por el contrario y como lo indica la Superintendencia
Financiera en el concepto 2016118318-001 de 29 de noviembre de 2016, que se cita al exponer esta excepeion,
asi las cosas, con la expedicion de la 1.ey en comento se crean dos nuevas modalidades de cobertura para el seguro

de responsabilidad civil (...)”.

Por su parte la convocada, al contestar la demanda, propuso como primer argumento de defensa
la circunstancia de que, en su concepto, los seguros de responsabilidad civil solo pueden ser

pactados bajo las modalidades de ocurrencia o de reclamacion.
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Asi, lo cierto es que la controversia fundamental propuesta por las partes para decision del
Tribunal debe estar centrada, en primer lugar, en (i) la cobertura de responsabilidad civil de
Directores y Administradores, y (ii) los alcances y contenidos de esta, pues los demds amparos
contratados en las polizas no han sido planteados como temas objeto de discusion en este

proceso.

No puede pasar por alto el Tribunal que, a pesar de la claridad de lo anterior, la parte convocante

en sus alegatos de conclusion pretendid variar el marco del litigio al sostener lo siguiente:

“Como es de completo conocimiento de mi distinguida contraparte, éste acdpite tiene unos elementos
absolutamente diferentes al primero y que, claramente, no corresponden a wun seguro de
responsabilidad civil de servidores priblicos pues, en primer lugar, el asegurado es e/ FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, nunca el servidor priblico — condicion sine qua non para el
seguro de responsabilidad civil de servidores piiblicos -; en segundo lugar, el interés amparado es el
patrimonio de la entidad, el cual se puede ver perjudicado o disminuido producto de las decisiones
de gestion incorrectas, pero no dolosas — para distinguirlo del seguro de infidelidad -, adoptadas,
¢lecutadas o ingjecutadas por los servidores cuyos cargos se relacionan mis adelante.

Este es, claramente, un seguro de daios patrimoniales que bien puede funcionar, como en éste caso
se pactd, por “descubrimiento” y en el que no habia por qué, como lo pretende la Convocada,
esperar la “reclamacion” de un tercero y menos contra el servidor priblico pues, el FNA, una vez
conociera o descubriera que habia sufrido nna pérdida, podia avisarlo a la aseguradora para iniciar
el proceso de reclamacion y, de cumplirse todas las condiciones de amparo, afectar la poliza’”.

Se trata sin duda de un argumento que no fue planteado a lo largo del proceso y respecto del
cual la aseguradora demandada no pudo ejercer el derecho de defensa, por lo cual no puede ser

objeto de decision del Tribunal, so pena de vulnerar el mencionado principio de congruencia.

Establecido lo anterior, procedera el Tribunal, dentro de ese marco, a abordar el estudio de las

controversias planteadas.

2. CONSIDERACIONES SOBRE LA POLIZA QUE DA ORIGEN AL PROCESO
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2.1. DE LAS REGLAS QUE RIGEN LA INTERPRETACION CONTRACTUAL EN
EL DERECHO COLOMBIANO

Enlalabor interpretativa del contrato, y para auscultar la voluntad de las partes y su legitimo querer,
hay que tener en cuenta, en primer lugar, las reglas que en el Derecho Colombiano se consagran en
el titulo X1II del libro cuarto del Cédigo Civil, en los articulos 1618 a 1624. El criterio basilar, como
lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, “es en #érminos generales, el que encabeza las reglas interpretativas
del Cddygo Civil asentado en su articulo 1618 segin el cual “conocida claramente la intencion de los contratantes, debe
estarse a ella mds que a lo literal de las palabras”, cuya aplicacion no se supedita a aquellos casos en que las palabras
usadas por los contratantes no son absolutamente claras y por tanto exigen que el intérprete ansculte la verdadera
intencion de aquellas, pues va mds alla, como que muy a pesar de la claridad del texto contractual, si la voluntad

comitin de las partes es diferente y se conoce, a ella hay que plegarse mas que al tenor literal.””

Ademas de la busqueda del sentido real que las partes quisieron imprimitle al contrato, que algunas
veces no coincide con su tenor literal, por lo que el intérprete no debe buscar sélo un sentido
gramatical, el articulo 1622 consagra una especie de interpretacioén auténtica cuando en lo pertinente
dispone que, “las clansulas de un contrato (...) podran también interpretarse por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia. O por la aplicacion préctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una
con aprobacion de la otra parte”, pues se trata en definitiva de averiguar por el real querer, por la voluntad

interna, y no por la declarada.

En la misma sentencia atras citada sostiene la Corte que “a partir de estas dos reglas principales, sienta el
Cddigo Civil otras de alcance mds o menos restringido, si se quiere secundarias dirigidas a esclarecer las ambigiiedades
qute el texto contractual presente. Ast, ha de resaltarse la que seiiala el artienlo 1620: “el sentido en que nna clansnla
pueda producir algin efecto deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto a alguno”, aplicable a
clansulas contractuales en que es dable que se interprete en dos sentidos diversos, uno de los cuales no haria producir a

la clansula o al contrato efecto alguno por lo cual debe desestimarse”.

27 Cas. Civ. 1 de agosto de 2002. Expediente 6907.
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Es de advertir que, como regla meramente subsidiaria, en defecto de las demas contenidas en los
articulos 1619 a 1623, la disposicion del articulo 1624 del Cédigo Civil sefiala que, “no pudiendo
aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretaran las clansulas ambignas a favor del deudor.
(Inciso primero). Pero las clausulas ambignas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora
0 dendora, se interpretardin contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que ha

debido darse por ella.” (Inciso segundo).

Como sostuvo la Corte en la sentencia que se viene de citar, el articulo 1624 del Cédigo Civil, es la
integracion de tres principios capitales en matera de interpretacion de los contratos: el de “favor
debitoris”, en el inciso primero; y los de “contra stipulatorens” (contra el predisponente) y “non auditur

propiam allegans turpitudinens” (nadie puede alegar su propia torpeza), en el inciso segundo.

Desde luego que como lo ha sefialado igualmente la Sala Civil de la Corte Suprema, el intérprete
“debe apoyarse en las pantas o directrices legales que se encaminan, precisamente, a guiarlo en su cardinal tarea de
determinar el verdadero sentido y alcance de las estipulaciones de las partes, de modo que pueda descubrir la gennina
voluntad que, otrora, las animd a celebrar el contrato y a identificar, en la esfera teleoldgica, la finalidad perseguida
por ellas, en concreto en lo que concierne al establecimiento de las diversas estipulaciones que, articuladas, integran el

contenido contractual, objeto de escrutinio por parte de su intérprete.” (Cas. Civil. 28 de febrero de 2005).

En esa misma sentencia y a manera de directriz, estimé la Corte que, “ /a gperacion interpretativa del
contrato parte necesariamente de un principio basico: la fidelidad a la voluntad, a la intencion, a los moviles de los
contratantes. Obrar de otro modo es traicionar la personalidad del sujeto comprometida en el acto juridico, o en otros
términos, adulterar o desvirtuar la voluntad plasmada en él” (CCLV, 568). A lo anterior se agrega que, tratandose
de contratos mercantiles, el juzgador no puede circunseribir su atencion exclusivamente a las precitadas reglas
hermenénticas, todas ellas establecidas en el Codigo Civil, pero aplicables a los negocios juridicos de esa estinpe, por la
integracion normativa que dispone el articulo 822 del Codigo de Comercio, sino que debe ignalmente atender los
principios — o directrices- que, de manera especial, consagra esta iiltima codificacion, entre ellos, por via de ejemplo, el

que aparece entronizado en el articulo 871, conforme al cual, los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena
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[, y en consecuencia, obligardin no solo a lo estipulado expresamente en ellos, sino ademis a todo lo gue corresponde a
su naturaleza, segin la ley, la costumbre o la equidad natural” (se destaca), o el que recoge el articulo 835, que ordena

presumir esa buena fe, aiin la exenta de culpa.”

A este respecto conviene advertir que, como lo ha indicado la jurisprudencia civil de la Corte
Suprema, “cuando el juez; asume la tarea de desentraiiar la intencion de las partes y el alcance mismo de las clinsulas
contractuales, debe hacerlo bajo un andlisis integral y sistematico, donde no solamente tenga en cuenta el contrato como
creacion juridica, sino su expresion material, esto es, como manifestacion de voluntad. De manera que se debe considerar
su naturalega juridica, su tipicidad legal, y por supuesto, el conjunto de sus clausulas, buscando en ellas nn contenido
armonico que propenda por la eficacia de las mismas. Ademds, para el éxito de esa labor se debe consultar la aplicacion
prdctica dada por las partes, y con ella, el desarrollo o desenvolvimiento obligacional por sendos contratantes, porque
1o emipece las obligaciones nacer en el momento mismo del perfeccionamiento de su fuente, las partes las modulan, pues
mntchas veces someten su exigibilidad a plazos y condiciones, lo cual conduce a un desarrollo escalonado que es necesario

identificar cronoldgicamente. (Sentencia 153 de 4 de septiembre de 2000.)

Y en cuanto al contrato de seguro propiamente dicho, ha sostenido la Corte que “debe ser interpretado
en forma similar a las normas legales y sin perder de vista la finalidad que estd llamado a servir, esto es comprobando
la voluntad objetiva que traducen la respectiva pdliza y los documentos que de ella hacen parte con arreglo a la ley
(Arts. 1048 a 1050 del C de Com), los intereses de la comunidad de asegurados y las exigencias técnicas de la
industria. Dicho en otras palabras, el contrato de seguro es de interpretacion restrictiva y por eso en su dambito gperativo,
para determinar con exactitud los derechos y las obligaciones de los contratantes, predomina el texto de la que suele

denominarse ‘escritura contentiva del contrato™ (Sentencia de Casacion Civil 002 del 29 de enero de 1998).

Pero si el texto del contrato, aun el de seguro, no es claro, como lo ha dicho la Corte en la sentencia
citada de 1° de agosto de 2002, “es necesario auscultar la intencion comin, para lo cual resulta de ntilidad si las
mismas partes han interpretado de consuno dicho texto, bien con ocasion de contratos similares anteriores 0 ya por la
aplicacion prdctica que del contrato hayan hecho. Si permanece la duda o la ambigiiedad, y sin perjuicio de la

investigacion de la intencion comiin mediante los medios probatorios legalmente admisibles, las demis reglas de
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interpretacion (que apuntan mds a un plano objetivo, esto es, a la letra del contrato y no a la intencion de las partes)

se aplicardn en segundo lugar, dejando para una siltima posibilidad, la norma del articulo 1624 del Cédigo Civil”.

2.2.  MARCO TEORICO: MODALIDADES DE COBERTURA DEL CONTRATO
DE SEGURO EN COLOMBIA

Del analisis integral de las piezas procesales, las actuaciones desarrolladas y las pruebas
debidamente practicadas, facilmente se evidencia que uno de los puntos centrales del debate
juridico es el relacionado con la modalidad de delimitacién temporal en que fue otorgado el
amparo de responsabilidad civil de directores y administradores contenido en la Seccién IV* de
la poliza de seguro No. 2201215003850 de infidelidad y riesgos financieros y/o poliza de seguro
de responsabilidad civil directores y administradores No. 2201215003851.

A efectos de dilucidar el punto en disputa, el Tribunal procedera a realizar un breve analisis
conceptual que permita establecer las posibilidades que en la materia otorga la normatividad
nacional vigente, para, posteriormente, a la luz de tales consideraciones, establecer algunas

conclusiones y, por dltimo, estudiar la incidencia de estas en el caso concreto.

2.2.1. Sistema de ocurrencia. La regla general en materia de cobertura: articulos 1054, 1073 v

1131 del Codigo de Comercio.

Es asunto averiguado que, en relacién con los seguros como categoria tipica contractual dentro
del ordenamiento mercantil patrio, el riesgo asegurado configura uno de sus elementos
esenciales”, definido legalmente como el suceso “Uncierto que no depende exclusivamente de la voluntad

del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.”

2 Incluido a través del anexo 1.
29 Numeral 2°, articulo 1045 del C4digo de Comercio.
30 Articulo 1054 del Cédigo de Comercio.
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Este rasgo fundamental se circunscribe a un marco legal y contractual, de modo que “o fodos los
riesgos son asegurables, y que los asegurables, no siempre se entienden asegurados, por lo que se requiere de un

31 entre ellas la naturaleza, la

conjunto de circunstancias para que se encuentren cubiertos bajo la piliza
causalidad, la identidad local y aquella concerniente al tiempo de su acaecimiento, esto es, a su
delimitacion temporal, la cual reviste suma importancia, ya que de ella dependera, en amplio
margen, la referida cobertura, claro esta, en inescindible relaciéon con la vigencia establecida en

el contrato.

De cara a la destacada circunstancia temporal, el Cédigo de Comercio adoptd expresamente,
como regla general y principio comun a los seguros terrestres, el sistema de “ocurrencia”, en virtud
del cual el siniestro™ debe acaecer durante el término de vigencia del seguro. Asi se colige de lo
consagrado en articulo 1054, norma de caracter imperativo, en la que se establece que no
constituye riesgo “la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no
cumplimiento”, de suerte que, en principio, se encuentra proscrita la posibilidad de asegurar riesgos

pretéritos.

Refuerza la afirmaciéon precedente el articulo 1073 del estatuto en comento al instituir que “s7 ¢/
siniestro iniciado antes y continuado después del vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro de
la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacion en los términos del contrato. Pero si se
inicia antes y continia después que los riesgos hayan principiado a corrver por cuenta del asegurador, éste no serd

responsable por el siniestro”.

Sobre el particular la doctrina ha destacado:

" Por regla general, el asegurador es responsable de los siniestros que ocurren dentro de la vigencia
del contrato de seguro. Asi se establece de manera general para todos los seguros en el articnlo 1073

31 Zornosa Prieto H., “El seguro de responsabilidad civil y su evolucidn normativa y jurisprudencial en
Colombia, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, 2011.
32 “Se denomina siniestro a la realizacién del riesgo asegurado”, articulo 1072.

23

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION - CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL ARBITRAL DE
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
VS. MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.
(CASO 15891)

del Cddigo de Comercio. Esta modalidad de cobertura, que hasta 1997 era la iinica permitida en
Colombia, es conocida como la modalidad tradicional de cobertura o modalidad ocurrencia>

En punto a los seguros de responsabilidad, esto es, aquellos que imponen “a cargo del asegurador
la obligacion de indemmnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada
responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene|n] como propdsito el resarcimiento de la victima, la
cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion (...)”,* es menester destacar que la
configuracion del siniestro que origina la obligaciéon indemnizatoria en cabeza del asegurador, ha
sido un punto de debate doctrinal, pues su determinacion reviste un amplio margen de dificultad,

que ha dado origen a multiples teorias™, tales como el hecho dafioso, el reclamo de la victima, la

liquidacion de la deuda, el pago y el hecho complejo™.

A pesar de la falta de acuerdo académico sobre el particular, pues muchas han sido las discusiones
que ha generado el tema, lo cierto es que la normatividad nacional adopté originalmente, y de
modo exclusivo, la tesis de la ocurrencia del hecho externo imputable dafioso como constitutiva

del siniestro, y asi lo pregona diafanamente el articulo 1131 del Cédigo de Comercio:

“En el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca
el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cnal correrd la prescripcion respecto
de la victima. Frente al asegurado ello ocurriri desde cuando la victima le formula la peticion
Judicial o extrajudicial.””’

33 VASQUEZ VEGA, Daniel, “Los seguros de responsabilidad civil en el derecho colombiano”, en GAVIRIA, A.
(coord.), Estudios de responsabilidad civil (T. 1), Medellin, Editorial EAFIT, 2020, p. 531.
34 Articulo 1127 del Cddigo de Comercio.
35 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicién. 2012. p. 149 a 155 y ORDONEZ
ORDONEZ, Andrés E. El contrato de seguro. La ley 389 y 1997 vy otros estudios. Bogotd D.C. Universidad
Externado de Colombia. 1998. p. 87-94
36 GARRIGES, Joaquin. Contrato de seguro terrestre, Imprenta Aguirre, Madrid, 1982, p. 375
37 Actual versidn del articulo 1131 del Cédigo de Comercio, con su modificacién del afio 90 mediante la ley 45.
Huelga anotar que aun su versién original respondia a esta misma orientacion al sefialar: ARTICULO 1131. Se
entenderd ocurrido el siniestro desde el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado.
Pero la responsabilidad del asegurador, si es que surge del respectivo contrato de seguro, sélo podrd hacerse
efectiva, cuando el damnificado o sus causahabientes demanden judicial o extrajudicialmente la
indemnizacién
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A nivel de la doctrina, si bien se mantuvieron y se mantienen aun hoy en dia las discrepancias
sobre su naturaleza aseguraticia, y sobre lo que deberfa ser la regulacién adecuada del seguro de
responsabilidad civil, se opt6 preferentemente por la tesis del hecho dafioso™, postura que
compartieron importantes doctrinantes, como el profesor Andrés Ordofiez, quien en su obra

refirio:

“Sin duda la opcidn que mds visos de acierto tiene es la que hace consistir el siniestro con la
realizacion del hecho darioso, pues la verdad es que ese hecho es el que genera débito de
responsabilidad, dado dentro de las circunstancias que legalmente la constituyen; no es el reclamo,
ni la liquidacion del siniestro ni mucho menos la sentencia del juezy; en cuanto al pago efectivo de
la indemmnizacion, solamente implica la realizacion final de la afectacion patrimonial del
asegurady”™

No obstante, esta orientacion legal comenzé a generar serios problemas desde angulos diversos
tanto a nivel de la operacion del seguro como del reaseguro, de un lado por la problematica de
la prescripcion, dado que el reclamo del tercero del que se hizo depender la prescripcion de la
accion derivada del contrato de seguro quedd sujeto a su turno a las reglas ordinarias de
prescripcion. Tal dicotomia generaba una muy prolongada exposicion de los aseguradores y
reaseguradores a potenciales futuros reclamos, mucho tiempo después de expiradas las vigencias
de los seguros contratados, y de contera impactaba la eficiencia del ramo pues implicaba el
mantenimiento de reservas por muy largos periodos de tiempo para hacer frente a esas posibles

futuras reclamaciones que se conocen como “colas” de los seguros o reaseguros.

Respecto de dicha problematica el profesor Juan Manuel Diaz-Granados ha puntualizado:

“La prescripcion en la responsabilidad civil es uno de los elementos mas relevantes en la
problematica de los potenciales responsables y, por supuesto, de los aseguradores. Las legislaciones
contemplan periodos de prescripcion para la responsabilidad gue oscilan entre 3 y 30 arios. En

38 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 150

39 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. El contrato de seguro. La ley 389 y 1997 y otros estudios. Bogota D.C.
Universidad Externado de Colombia. 1998. p. 97
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materia de responsabilidad extracontractual, la prescripcion en Colombia era de 20 asios (articulo
2536 Cddigo Civil); con la Ley 791 de 2002 se redujo a 10 arios.

S7 la victima cuenta con amplios periodos para demandar al responsable y éste solo reclama a su
asegurador cuando es demandado, el sistema de ocurrencia supone de por si el
manejo de coberturas retroactivas en el tiempo, muchos afios después de
haber expirado la vigencia del contrato de seguro. En ¢l caso colombiano, la victima
puede demandar hasta el final del asio 9 (antes el ario 19) desde la ocurrencia del hecho y a partir
de la demanda se cuentan los términos de prescripeion de la accion del asegurado contra el
asegurador (2 0 5 anos segiin el caso). Lo anterior tiene como consecuencia que el
asegurador se encuentre expuesto por muchos afios luego de terminar el
periodo de vigencia del contrato. Esta situacion puede presentarse o bien cnando se trata
de daiios tardios (periodo de latencia) o bien cuando la victima simplemente espera hasta las
postrimerias del término de prescripcion de la responsabilidad civil para demandar.’’” (Resaltado
fuera del texto original)

Tal situacion dio lugar a la necesidad de introducir una reforma contenida en la ley 389 de 1994
que introdujo en el pais la modalidad de cobertura denominada “Clazms made”, que literalmente
traduce “reclamo hecho”, y que se conoce como cobertura de “Reclamacion”.

Respecto de los antecedentes de este cambio histérico ha sefialado la doctrina:

“Debido a la ocurrencia de los siniestros tardios, la sustitucion del clasico criterio de los occurrence
basis, por el claims made basis, comenzd a ser considerada por el sector asegurador como un medio
necesario de seguridad frente a los siniestros diferidos o de consecuencias prolongadas (long tail
risks)”, lo cual tuvo Iugar en la década de los ochenta, muy especialmente a partir de “[...] 1984
en los Estados Unidos [...] patrocinadas por la Insurance Services Organization”

A lo anterior se sumaron graves dificultades de indole financiera, pues en la década de los ochenta
se hicieron notorias pérdidas millonarias, a raiz de la manifestacion tardia de varias patologias,
Inego de un lento proceso de incubacion y desarrollo ulterior, tales como las originadas en la conocida
“asbestdsis”, primordialmente y, de contera, la mas abrasiva e influyente en el campo econdmico,
en la talidomida DES (“diethylistibesterol”) en el “agente naranja” y en otras sustancias
extremadamente nocivas para la salud y el ambiente, las cuales bicieron su implacable y
devastadora aparicion, principalmente en la segunda mitad de la pasada centuria.

Ast las cosas, en consideracion a esa prolongada exposicion patrimonial, ciertamente atipica de
cara a la siniestralidad y comportamiento de otras décadas en el seguro de responsabilidad civil, los

40 DfAZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 159.
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mercados asegurador y reasegurador (principalmente el estadounidense), propiciaron un panoramico
examen de esta situacion, involucrando primero a las compaiiias de seguros y reaseguros, luego a
antoridades de control y vigilancia de la actividad aseguradora y por iiltimo a los intermediarios de
seguros, todo con el confesado propdsito de recrear el nuevo estado de la cuestion en esta materia,
con los resultados que ya conocemos: la inclusion de las clansulas claims made, enderezadas a acotar
la exposicion juridico-temporal del asegurador y, correlativamente, del reasegurador, en funcion de
la indiscutida interdependencia funcional que, ab antique, existe entre el reaseguro y el seguro.”’”

En concordancia con lo anterior, la delimitacion temporal de la cobertura, en el especifico caso
de los seguros de responsabilidad en el derecho colombiano, histéricamente puede dividirse en
dos etapas: La primera de ellas, “estd representada en la concepcion original del Cddigo de Comercio y la
reforma introducida por la Ley 45 de 1990, normas que consagraron el sistema de ocurrencia con ciertas

particularidades. La segunda surge con las nuevas modalidades introducidas mediante la 1ey 389 de 1997

()%

En el primero de los periodos referidos, el siniestro se identifica plenamente con el hecho
dafioso, como atras se relievo, a voces del articulo 1131 del estatuto mercantil, disposicion en la
que, se reitera, se adoptd sin embragues la modalidad o sistema de “ocurrencia”, en el cual el
acaecimiento del hecho ha de acontecer durante el plazo de vigencia establecido en el contrato
de seguro para que el mismo sea objeto de cobertura ¥, como lo reconoci6 jurisprudencia patria

en diversas sentencias.**

41 JARAMILLO J., Carlos Ignacio, “Delimitacion temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil
—Adopcién del sistema de aseguramiento comunmente conocido como “claims made’”, Revista Ibero-
Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 163 - 165

42 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 175.

Blbidem.

44 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 10 de febrero de 2005, exp. 7614: “[Es] el
surgimiento de una deuda de responsabilidad a cargo de aquel [el asegurado], /o que determina el siniestro,
en esta clase de seguro (...) Bien puede decirse entonces, que de acuerdo con la orientacion legislativa vigente
en materia del seguro de responsabilidad civil, ocurrido el siniestro, es decir, acaecido el hecho del cual emerge
una deuda de responsabilidad a cargo del asequrado, causante del dafio irrogado a la victima —articulo 1131
del Cédigo de Comercio-, surge para el perjudicado el derecho de reclamarle al asegurador de la
responsabilidad civil de aquél, la indemnizacion de los perjuicios patrimoniales experimentados”
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En este escenario, es posible afirmar que, a la luz de la teorfa clasica referida, en los seguros de
responsabilidad civil el siniestro se entiende acaecido en aquellos eventos en que, durante la
vigencia fijada por las partes, acontece un hecho dafioso cometido por el asegurado que reviste
los elementos propios de la responsabilidad civil, y que da lugar al surgimiento de una deuda de

responsabilidad en cabeza del asegurado.

En este punto es medular referir que en el sistema “por ocurrencia”’, segun la doctrina y la
jurisprudencia,® la reclamacion efectuada por la victima, esto es, el tercero que sufti6 el dafio,
no consiste en un requisito de existencia del siniestro, sino de mera exigibilidad, que supedita la
e e, , . . ., <, 46 s,

iniciacion del término de prescripcion de la accion para el asegurado™, aspecto bastante polémico

y de gran incidencia en las regulaciones posteriores, como mas adelante se analizara.

Ahora bien, no obstante continuar vigente el sistema clasico de delimitaciéon temporal “por
ocurrencia”’ como regla general para los seguros -incluido el de responsabilidad-, no es de poca
monta la dificultad practica que el mismo presenté de cara a los diferentes supuestos de hecho
que pueden tener lugar en el amplio campo de los seguros de responsabilidad civil,
principalmente en lo relacionado con la incidencia de la reclamacién de la victima en el
surgimiento de la obligacion indemnizatoria a cargo del asegurador y el “evidente el divorcio reinante
entre la floracion del datio y su manifestacion, vale decir, por la presencia, no muy inusual, de los mencionados
darios tardios o diferidos (...) que hacia que los empresarios del riesgo tuvieran gue esperar un apreciable nsimero
de arios para poder establecer si efectivamente se habia obligado su responsabilidad civil, en concreto el tiempo

requerido para que biciera transito y madurara la prescripcion extintiva.”"’

4> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 18 de mayo de 1994, exp. 4106.
46 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 176.
47 JARAMILLO J., Carlos Ignacio, “Delimitacion temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil
—Adopcién del sistema de aseguramiento cominmente conocido como “claims made’”, Revista lbero-
Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 163 - 165
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Frente a la problematica referida, se hizo necesaria la intervencion del legislador, no solo para

2548

“evitar la incertidumbre inherente a la existencia de los darios diferidos”™ sino para ponerse a tono con la

tendencia internacional en materia de reaseguros.

Adicionalmente, no sobra referir en este punto que, el caracter imperativo de las normas en
virtud de las cuales la modalidad “por ocurrencia” estructuraba el sistema de aseguramiento en
Colombia de forma general, implicaba una clara limitacién a la autonomia de la voluntad de las
partes, pues precisamente en atencion al rasgo destacado de los preceptos, no podian los
contratantes pactar en contrario. Y es que, a pesar de que los articulos 1054, 1073 y 1131 del
Codigo de Comercio, no se encuentran expresamente listados en el articulo 1162, que en materia
de seguros enuncia las normas revestidas de imperatividad, lo cierto es que este ltimo articulo
contempla también aquellos preceptos que por su naturaleza gozan de tal calidad, cual es el caso
de los antes referidos, pues, ello es medular, son de obligatoria observancia para los contratantes.

Esta situacion constituyo, sin lugar a dudas, otro motivo que justifico la mediacion legislativa.

2.2.2.  Flexibilizacién del régimen de delimitacién temporal: Articulo 4° de la ey 389 de 1997.

En consecuente armonia con los comentarios que preceden, la expedicion de la Ley 389 de 1997
marcé un hito en cuanto a la regulacién del derecho de seguros en Colombia y, de forma especial,

en lo que compete la delimitacion temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil.

Es de anotar que las problematicas que hemos referido atinentes a los seguros de responsabilidad
civil, venfan también presentandose en materia de los denominados seguros de infidelidad y
riesgos financieros, en los que por la naturaleza de los dafios que los mismos cubren, esto es las
acciones de infidelidad de empleados y otros actos fraudulentos que afectan a las entidades
aseguradas, el descubrimiento de las pérdidas suele diferirse en el tiempo, dada la habilidad de

los autores o incluso su posicion de poder al interior de las estructuras administrativas de estas.

8 Ibidem.
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En tales situaciones, y ante la categdrica concepcion original del Cédigo de Comercio que
limitaba el amparo a los hechos ocurridos durante la vigencia del seguro, las entidades aseguradas
muchas veces vefan frustradas sus pretensiones de aseguramiento por el lapidario efecto de la
prescripcion extraordinaria que fulmina la acciéon del asegurado aun del que siendo el mas
diligente permanece ignorante de la ocurrencia de la pérdida dadas las argucias y ardides de los

habiles defraudadores.

De igual modo la prolongada dilacién en el afloramiento de las pérdidas, resultante de la
dificultad para descubrir las actuaciones perpetradas por los habiles defraudadores, generaba

también colas de reaseguros de suyo inconvenientes para la eficiente operacion de este ramo.

En este escenario, la ley 389 vino a introducir la posibilidad de amparar hechos claramente
pretéritos, pero descubiertos durante la vigencia, con lo cual se morigeré la categorica
imposibilidad de asegurar el riesgo putativo consagrada en el articulo 1054 del ordenamiento
mercantil, pero exclusivamente para este tipo de seguros, conocidos como de “Manejo e

“Infidelidad y Riesgos Financieros”.

En torno a la adopcién de esta legislacion especial, la doctrina ha considerado que:

“E/ criterio inspirador era dotar al sector asegurador de un apoyo internacional de reaseguro para
el otorgamiento de mejores coberturas a precios mucho mds racionales a favor de los asegurados
atendiendo necesidades sentidas en el pais, tales como las coberturas en materia ambiental y de
contaminacion, en cuanto a la elaboracion de productos defectnosos, en relacion con actividades
profesionales, ete.””

Por su parte la jurisprudencia destaco que:

“|L)a intencion de dicha modificacion obedecid a que estaban torndandose inviables las polizas de
responsabilidad, asi como las de manejo y riesgos financieros, con el consecuente retraso en el
desarrollo del ramo.

49 Luis Alberto Botero, Patricia Jaramillo, Fernando Rodas, “Diez afios de la Ley 389 de 1997”, en Memorias
del XXV Encuentro Nacional de Acoldese. Aspectos sustantivos y procesales del contrato de seguro, pag. 60.
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Todo porque la expedicion de dichas polizas implicaba para el mercado asegurador un riesgo
desmesurado, al concederle al asegurado amparos extensos temporalmente, pues nada impedia que
los perjuicios cansados fueran descubiertos tiempo después de finalizada la vigencia del contrato,
siendo viable su reclamo mientras no se configuraran los términos de prescripeion, que son de largo
aliento para las actuaciones adelantadas directamente por la victima. Por ende, era obligacion para
la compariia de seguros hacer las provisiones de rigor, también extensas en el tiempo.

A esto se sumaba la imposibilidad de reaseguramiento, porque el mercado internacional no lo
suministraba con una vida tan prolongada, salvo que se estuviera dispuesto a pagar altos costos,
haciendo poco competitivo el sector””™

Enfilado en la consecucién de sus objetivos, el legislador de 1997, mediante el articulo 4° de la
Ley en comento, autorizé que en Colombia se establecieran las modalidades de delimitacion
temporal conocidas como “por descubrimients” para los seguros de infidelidad y riesgos financieros
y “por reclamacion” o ““claims made”’ para los seguros de responsabilidad civil. En palabras de la
Corte Suprema de Justicia, “esta norma franqued el paso a dos tipologias negociales distintas al tradicional

seguro basado en la ocurrencia™’

Valga mencionar que la autorizacién allf otorgada aplica unica y exclusivamente para los ramos

que la misma norma contempla y asi lo ha reconocido la jurisprudencia:

“(...) se trata de riesgos especificos en relacion con los cuales el legislador permite amparar hechos
ya sucedidos al iniciar la vigencia del seguro, pero azin desconocidos para las partes y que se
evidencian durante la misma, pero no es una regla general™

De lo expuesto se colige que la facultad otorgada por el articulo 4° de esta Ley es de catracter
taxativo y excluyente, de modo que unicamente podra pactarse la modalidad “por descubrimiento”
en contratos de seguro que amparen el manejo de recursos y en general las consecuencias de

infidelidad y riesgos financieros y, a su turno, la modalidad “por reclamacion” o ““claims made” en

50 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 18 de julio de 2017, Radicacién N° 76001-31-03-001-
2001-00192-01.
51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 3 de diciembre de 2019 SC5217-2019.
52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera. Sentencia de 19 de junio de
2013, Radicado 25000-23-26-000-2000-02019-01(25472).
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los seguros que cubren la responsabilidad civil, conclusién que no requiere de mayores
elucubraciones, ni de interpretaciéon alguna, puesto que asi quedo claramente referido en el

articulo mencionado, que en su tenor sefiala:

“ARTICULO 4o. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podrd circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a
las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compasiia durante la vigencia,
en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podri definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del segnro
de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectsie
dentro del término estipulado en el contrato, el cual no serd inferior a dos anios.” (Subrayado fuera
del texto original)

La expresion “en el primero”, hace diafana referencia al seguro de manejo y riesgos financieros,
ramo al que le otorga la posibilidad de circunscribir la cobertura al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, y, por su parte, la locucion “en el segundo” sin hesitacion se refiere al seguro
de responsabilidad, en el cual la cobertura podra circunscribirse a las reclamaciones formuladas

por el damnificado al asegurado o a la compafifa durante la vigencia.

Para el Tribunal es este y no otro el sentido de la norma, pues, se insiste, si bien se trata de
asuntos propios de la técnica aseguraticia que pueden resultar complejos para los no expertos,
provisto el conocimiento de la materia, el precepto no es oscuro, ni contiene expresiones

equivocas, que por lo mismo no es susceptible de interpretacion distinta a la enunciada®.

Como ya se habia referido, esta norma no derogé las disposiciones del Cédigo de Comercio que
regulan la delimitacién temporal del riesgo, pues éstas continiian vigentes y su obligatoriedad se

mantiene para los demas tipos de seguros, pero, especifica y exclusivamente, para los seguros de

53 Asi lo ha reconocido la justicia arbitral, al estudiar la categoria del riesgo en una péliza global bancaria de
infidelidad y riesgos financieros: “(...) habilitado primero por la Ley 35 de 1993 y complementado luego en
virtud de la Ley 389 de 1997, el riesgo descubrimiento es propio de las pdlizas globales bancarias” Laudo
Arbitral Sociedad fiduciaria Bermudez y Valenzuela S.A. en liquidacidn contra Aseguradora Colseguros S.A.,
2002.
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responsabilidad civil y riesgos financieros, se cre6 una alternativa de aseguramiento por la que

pueden optar los contratantes.

En efecto, asi lo sostuvo el profesor Carlos Ignacio Jaramillo J., al referirse a la norma en

comento, en los siguientes términos:

“Obedece a una alternativa que se edifica en la periferia del denominado sistema tradicional o
convencional. Es entonces una opeion ex contractu o ex lege, segrin el caso y el ordenamiento legal
pertinente, que no significa la abolicion de éste, como quiera que subsiste para una parte no
despreciable de los riesgos que convergen en el seguro de responsabilidad civil, en general. De alli la
calificacion de extraordinario n opcional gue le hemos dado, queriendo significar con ella que su
irrupcion en la esfera contractual es puntual o especifica, amén que destinada a regir de
cara a precisos riesgos, comentario que es menester realizar, habida consideracion de que
existe la creencia infundada de que imperara en todos y cada uno de los dominios del bienbechor
seguro de responsabilidad, v. gr. En el seguro de antomiviles (segmento destinado al seguro de
responsabilidad), que se disciplina, es la regla, con arreglo al esquema convencional o tradicional,
entre otros ejemplos mds, asi gane terveno en la cotidianidad, no tanta, empero, como para que se
imponga como monarca absoluto en el extendido campo de este seguro, pues ello seria asistir a su
desnaturalizacion. De alli que, desde un dngulo funcional, este sistema deba catalogarse de
excepcional, rectamente entendido, en particular para cuando hagan presencia los apellidados dasios
diferidos o tardios (pérdidas de “cola larga™), como se seiialard.”™ (resaltado fuera del texto
original)

Tan es asi que, ante el silencio de las partes, esto es, en los eventos en que no se pacte
expresamente una de las modalidades que ley 389 admite expresamente para el seguro
contratado, se entendera que el mismo fue pactado en la modalidad “por ocurrencia”.

Puntualizado lo anterior y en atencion al libelo que fija el marco dentro del cual debe el Tribunal
efectuar su labor, es menester abordar la modalidad “por reclamacion” o “claims made’, propia de

los seguros de responsabilidad.

2.2.3. La modalidad de delimitacién temporal “por reclamacién” o “claims made”.

54 Derecho de Seguros, Tomo I, Carlos Ignacio Jaramillo J., Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, Editorial
Temis, Pg. 323.
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Bajo esta modalidad la cobertura de la pdliza se restringe a las reclamaciones que se efectien al
asegurado o al asegurador durante su vigencia. En otras palabras, el riesgo asegurado se limita a
los eventos en que se presente la reclamaciéon y la cobertura dependera de que aquella sea
formulada dentro del término de la vigencia de la poliza, pues “en un contexto amplio, el riesgo
asegurable es la responsabilidad civil; pero en forma especifica, para esta modalidad, la ley lo delimita a los
reclamos formulados durante la vigencia, asi los hechos generadores de responsabilidad hayan ocurrido con

anterioridad’™

Se trata entonces de un esquema extraordinario que “se raduce en un sistema de aseguramiento con
arreglo al cual, ex ante, se delimita temporalmente el riesgo asegurado, en la medida en que se establece que la
entidad aseguradora, inicialmente, responderd en aguellos casos en que la reclamacion se presente durante la

vigencia del seguro, todo en funcion de diversas modalidades o reglas especiales de cobertura, asin prospectivas (post-

contractum)”

De suerte que, en imperio de este sistema, es posible que exista un hecho dafioso, que implique
responsabilidad y no por ello habra siniestro, pues este consiste en la reclamacion, la cual puede

no efectuarse. Sobre este punto, la doctrina autorizada ha precisado:

“Si conforme al articnlo 1072 del Codigo de Comercio siniestro es la realizacion del riesgo
asegurado, es necesario concluir que la 1ey 389 de 1997 en su articulo 4, inciso 1, modificd el
concepto de siniestro para esta modalidad en particular. En otros términos, si con base en esta ley
los contratantes pactaron que el riesgo asegurado se refiere a las reclamaciones presentadas durante
la vigencia, para estos efectos habrd que entender modificado el articulo 1131 del Cédigo de
Comercio y, en consecuencia, concluir que el siniestro se presenta en el momento de la reclamacion
Y no cuando acaezca el hecho externo imputable al asegurado. El articnlo 1131 citado mantiene
su entera vigencia para la modalidad de ocurrencia”™’ (Subrayas fuera del texto original)

55 D[AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 178.
56 JARAMILLO J., Carlos Ignacio, “Delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil
—Adopcién del sistema de aseguramiento comuinmente conocido como “claims made’”, Revista Ibero-
Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 159.
57 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 179.
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Dentro de esta perspectiva, es claro que la ley introdujo la posibilidad de delimitar
contractualmente la cobertura temporal de los seguros de responsabilidad civil, en forma tal que
el amparo se otorgue exclusivamente a aquellos casos en los cuales i) el asegurado se vea
demandado o requerido por la victima del dafio durante la vigencia del seguro, aunque el hecho
externo imputable dafioso haya acaecido con anterioridad a la iniciacion de la vigencia o ii) la
victima, dentro de la vigencia del seguro, dirija esa demanda o requerimiento directamente contra
el asegurador, en ejercicio de la prerrogativa que le concedié el articulo 87 de la ley 45 de 1990
(articulo 1133 del Cédigo de Comercio), en busca del resarcimiento de los dafos que alega
imputables al asegurado y causados inclusive en una época pretérita y antecedente a la

contratacion de la poliza por parte del Asegurado.

Por su parte, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha fijado su postura en los siguientes

términos:

“Con antelacion a esta diltima reforma, el articulo 1131 del Cddigo de Comercio era claro en
sefialar que, en materia de seguro de responsabilidad, el siniestro se entendia ocurrido en el momento
de acaecimiento del hecho externo imputable al asegurado, quedando cubierto por la péliza vigente
para dicho momento.

Sin embargo, a partir de la citada ley, se consagrd la posibilidad de que, por un pacto expreso entre
los contratantes, se limite temporalmente la cobertura, o incluso, se extienda a hechos
anteriores a su vigencia, siempre que en ambos casos se cumpla con la exigencia de
que la reclamacion se haga dentro del lapso de vigencia de la convencion.

Se permitid, entonces, no sélo los seguros basados en la ocurrencia del daso (losses ocurrence), que
constituyen la regla general en el derecho continental, sino también los que se fundamentan en la
reclamacion (claims made), caracterizados porque el amparo sinicamente se activa si, durante la
vigencia del seguro, se hace el reclamo, de suerte que cesa el deber indemmnizatorio después de
extinguido.

Esto no significa que el requerimiento sea requisito para que se confignre el siniestro, (...), sino
que, por el acuerdo de las partes -prevalido de la legislacion sobre la materia-, la aseguradora
tinicamente pagard aquellos cuya reclamacion sea realizada en el decurso de la pdliza, siempre y
cuando se haya configurado la situacion originadora de la responsabilidad cubierta.
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Entonces, la_ocurrencia del suceso perjudicial gue consagra el articulo 1131 ejusdem es suficiente
para la_configuracion del siniestro, empero, si_se ha pactado la modalidad de reclamacion hecha
(claims made), también se exige el reclamo judicial o extraudicial en el término de vigencia pactado
0 en el plazo ulterior convenido, hecho por la victima al asegurado, o al asegurador en ejercicio de
la accion directa, el gue demarca la obligacion indemnizatoria a cargo de éste, pudiendo involucrar,
incluso_sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es decir, ocurridos con anterioridad a la
iniciacion de la vigencia de la pdliza -de existir acuerdo contractual.” (Subrayas fuera del texto
original)

Adicional a lo anterior, la misma Corporacion, al estudiar el articulo 4° de la Ley 389 de 1997,

identifico la posibilidad de se presenten varias situaciones, a saber:

“a.-) Que coincidan dentro de la vigencia tanto el hecho darioso, como la reclamacion de la victima
al asegurado o la aseguradora.

b.-) Que el hecho dasioso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se presente dentro de ésta.

¢.-) Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el reclamo se haga por fuera de la
misma, en un plazo preestablecido para notificaciones.

El primer caso es connatural al convenio, pero los otros dos requieren de pactos expresos, claramente
delimitados, cuya interpretacion exige del fallador un examen estricto y restringido, que impida
extender los amparos a riesgos no cubiertos o dejar por fuera aguellos que si lo estan.”” >

A modo de corolario puede sefialarse que la modalidad “Clazms Made” encuentra su elemento
diferenciador en la nocién de “Reclamacion” entendida ésta como la accion, peticion o solicitud,
ora judicial ora extrajudicial, que impetre la victima en procura de que le sea resarcido el dafo
causado, bien sea dirigiéndola contra aquel que considera causante del mismo, a la sazén el
asegurado, o bien, si es conocedora de la existencia del seguro que cubre su responsabilidad civil,

encausandola directamente contra el asegurador que ha otorgado dicho amparo.

Huelga anotar finalmente que esta modalidad por “Reclamacion”, como las demas modalidades
de cobertura temporal, tan solo establece un marco conceptual para identificar la péliza de
seguro o la vigencia afectada, con el potencial siniestro, pero en modo alguno supone que la
“Reclamacion” por si sola baste para que surja la obligaciéon indemnizatoria del asegurador. Ello

exige la comprobacién, que a voces de los articulos 1077 y 1080 es siempre necesaria, de que el

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2013, rad. 2000-01098-
01, citada en el fallo SC10048-2014 de 31 de julio de 2014, proferido por la misma Corporacion.
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asegurado es en realidad civilmente responsable, de acuerdo con la ley, por los perjuicios que se

le imputan, y siempre que ademas se cumplan los demas requisitos previstos en la poliza.

Son estas, a grandes rasgos, las principales caracteristicas que identifican la modalidad de

delimitacion temporal que nos ocupa.

2.2.4. La modalidad de delimitacién temporal “especial” o “Sunset”.

En adicién a las dos modalidades de cobertura para el seguro de responsabilidad, que fueron
descritas en las lineas que anteceden (Ocurrencia y Reclamacion), el articulo cuarto de la Ley 389 de

1997, en su inciso segundo, incorpord en el ordenamiento juridico colombiano una modalidad

59 <« P PR

adicional, que ha sido llamada “modalidad especial”;” “ocurrencia de cola corta”, “sistema mixto” o
“Sunsef™. Bajo esta modalidad, que tiene por finalidad también acortar las “colas largas” de
responsabilidades potenciales frente a eventuales siniestros, se permite asegurar, en un seguro de
responsabilidad, los “hechos que acaezean durante Ia vigencia del seguro de responsabilidad siempre

qgue la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectite dentro del término estipulado en el

contrato, el cual no serd inferior a dos anos’ .(resaltado ajeno al texto)

Bajo esta modalidad entonces, la configuracién de un siniestro exige que se verifiquen dos
requisitos indispensables: por un lado, la ocurrencia del hecho dafioso durante la vigencia del
seguro, pero adicionalmente, es menester que la victima presente su reclamacion dentro del

periodo pactado en la péliza para tales efectos, como lo ha entendido la doctrina:

59 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 182
80 1SAZA POSSE, Maria Cristina. Dificultades que se presentan en Colombia alrededor de la péliza de seguro de
responsabilidad civil, en: Rev. Ibero-Latinoam. Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25), pag. 157. En igual
sentido: VASQUEZ VEGA, Daniel, “Los seguros de responsabilidad civil en el derecho colombiano”, en GAVIRIA,
A. (coord.), Estudios de responsabilidad civil (T. 1), Medellin, Editorial EAFIT, 2020, p. 534.
61 Ley 389 de 1997, Articulo 4°, inciso 2°
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“En esta figura, los hechos generadores de responsabilidad deben acaecer durante la vigencia de la
poliza, a diferencia de la modalidad anterior (refiriéndose a Claims Made) e la cual, durante
la vigencia debe presentarse la reclamacion. Se exige también que con relacion a los hechos ocurridos
durante la vigencia, la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectsie en un

término pactado por las partes no inferior a dos aios™.

Esta modalidad de aseguramiento fue objeto de analisis por parte de la Superintendencia
Financiera de Colombia, quien se pronuncié al respecto mediante concepto 2002001008-2 del
24 de mayo de 2002, abordando dos puntos fundamentales a saber, la necesidad de pacto expreso
para que esta modalidad opere, y su diferencia con una simple extensiéon de cobertura, que a
voces de la Superintendencia no hace referencia a la modalidad de aseguramiento sino a la

vigencia misma del seguro.

“De esta forma la norma transcrita consagra la posibilidad de que las partes estipulen un término
dentro del cual las reclamaciones que se presenten por siniestros registrados durante la vigencia del
seguro sean objeto de cobertura.

Abora bien, en relacion con la inquietud que se plantea en su oficio debe advertirse que analizado
en su contexto el precepto contenido en el inciso citado, en los términos previstos en el articulo 27
del Cddigo Civil, resulta claro que la descripcion consignada refiere al ejercicio de la antonomia de
la voluntad de las partes con el objeto de pactar esta modalidad de clansula de conformidad con los
pardmetros gue alli se indican, circunstancia legal gue excluye la posibilidad de que en ausencia de
estipulacion la norma resulte aplicable, como quiera que la misma tiene un cardcter dispositivo y
no supletivo de la voluntad de las partes.

En los términos precedentes se define el alcance de las clausulas de limitacion temporal de cobertura
a que alude el inciso 2° del articulo 4° de la precitada ley, gue difiere de la "extension de la
cobertura" indicada en su comunicacion, toda vez que la misma sugiere tener relacion con la

ampliacion de la vigencia del segnro acordada por las partes™ .

En suma, las notas caracteristicas de la modalidad de cobertura Swuuset, tal y como las ha resefiado

la doctrina autorizada, son:

{9

o Se cubren los hechos que ocurran durante la vigencia del seguro.

62 DjAZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 182-183
83 Superintendencia Financiera de Colombia, Concepto 2002001008-2 del 24 de mayo de 2002.
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. Es un requisito que, respecto de tales hechos, la reclamacion de la victima al asegurado o al
asegurador se efectsie en el término pactado por las partes, que no podra ser inferior a dos arios.
. E1 término pactado por las partes para presentar la reclamacion no es un plazo de prescripcion

ni de caducidad. Podria ser considerado como un requisito de cobertura (condicion de nacimiento

de la obligaciin) o de exigibilidad’™.

Asi, se dejan establecidas las notas caracteristicas de las tres modalidades de delimitacion

temporal permitidas por la Ley para el seguro de responsabilidad civil.

2.2.5. Referencia al sistema “por descubrimiento”

Resulta ahora pertinente efectuar una referencia al sistema de cobertura por “descubrimients”, que
al igual que el de “daims made” o “por reclamacion”, constituye una excepcion a la regla general
establecida en el Estatuto Mercantil, pero en este caso exclusivamente aplicable a los seguros de

Manejo y Riesgos Financieros.

Tal excepcidn, consagrada también en el articulo 4 de la ley 389 de 2001, responde igualmente a
la necesidad del mercado y a la evolucién historica de las denominadas Polizas Globales
Bancarias (Bankers Blanket Bonds) que como su nombre lo indica, retinen bajo un amparo global
diversas coberturas, disefiadas inicialmente para los bancos y que al extenderse a otras entidades
se han venido a denominar localmente Seguros de Infidelidad y Riesgos Financieros, otorgan
fundamentalmente siete amparos basicos a saber: i. Infidelidad de Empleados, ii. Predios (que
ampara pérdidas de bienes en oficinas por hurto, atraco o eventos similares), iii. Transito (con la
misma finalidad del anterior, pero para pérdidas durante el transporte), iv. Falsificaciéon de
Cheques y Otros Documentos, v. Dinero Falso. vi Pérdida de Derechos de Suscripcion y vii.
Gastos de Defensa. Otro tanto sucede con el seguro de Manejo, que mas adaptado a las

necesidades de las entidades frente a la pérdida de dineros a manos de quienes tienen la funcion

6 D{AZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad del Rosario
y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p. 186.
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de manejarlos (de ahi su nombre®), es una version mis restringida de proteccién para actos
también de naturaleza defraudatoria pero tipicamente delictuales. Son pues seguros mediante la
cuales se busca brindar amparo frente a actos tipicamente defraudatorios, fraudulentos o dolosos
(y no en pocas ocasiones delictuales) que generan pérdidas muchas veces indetectables en su
gestacion y que solo afloran con el pasar del tiempo. Es por ello que internacionalmente y desde

el afio 1992 en Colombia “este tipo de pélizas operan sobre la base de descubrimiento de pérdidas’™”.

De hecho, muestra la experiencia que la ocurrencia de una defraudacion en tanto permanece
oculta e inadvertida, resulta inane. Ninguna consecuencia genera desde el punto de vista
econémico en el ente asegurado, y asi mismo ningun efecto produce en la relacién aseguraticia.
Es so6lo cuando la entidad asegurada se percata del acaecimiento de maniobras defraudatorias
perpetradas por sus empleados, o por terceros (respecto de los amparos distintos de infidelidad)
y del impacto econdémico de las mismas sobre su patrimonio, que puede hablarse propiamente
de una pérdida. Por ello, el concepto basilar en esta modalidad es el “Descubrimiento” entendido
como el hallazgo o develamiento de tales maniobras y de sus consecuencias econdémicas, asi las
mismas no se hayan aun precisado en toda su tipologia y extension. En torno de la introduccién

de la modalidad de Descubrimiento para este tipo de seguros ha puntualizado la jurisprudencia:

“De la sola lectura de la norma, se desprende sin dificultad que la medida alli comprendida, de
acuerdo con la cual la cobertura podrd circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante
la vigencia del seguro asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion, es una

5Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de la Sala de Casacién Civil de 24 de julio de 2006, exp. 00191
“El seguro de manejo, por su parte, también fue creado por la precitada ley 225 de 1938, que en su articulo 2°
sefiala que aquel tiene por objeto garantizar ‘el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se
confien a los empleados publicos o a los particulares, a favor de las entidades o personas ante las cuales sean
responsables’ (...) En virtud de este sequro —mejor atin modalidad aseguraticia- se brinda cobertura de cara al
riesgo de apropiacion o destinacion indebida de dineros o bienes entregados a una persona, a titulo no
traslaticio de dominio, destino que ésta, per se, no puede variar, ad libitum, vale decir por su propia y mera
voluntad, razon por la cual en esta clase de seguro, la obligacion indemnizatoria del asegurador aflora con
ocasion del uso o apropiacion indebida de las especies monetarias o bienes por parte de aquélla, lo cual, claro
estd, debe ser demostrado suficientemente”.
8 NARVAEZ B., C, “Delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil —Adopcién
del sistema de aseguramiento cominmente conocido como ‘claims made’”, Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 71.
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excepcion a la regla general que senala que la responsabilidad del asegurador sélo surge cuando el
siniestro se produce dentro del término de vigencia de la respectiva pdliza y que admite que el hecho
de la pérdida baya sido anterior a la iniciacion de la cobertura del seguro, siempre que el
conocimiento del mismo se produgca durante el término de su vigencia, pero es una excepcion
que solo se predica, asi mismo, de ciertos y determinados seguros: los de
manejo y riesgos financieros.” (negrilla fuera del texto original)

Fluye de lo expuesto que asi como acaece con la modalidad de Claims Made, que sélo es posible
pactar en los seguros de Responsabilidad Civil, el sistema Descubrimiento unicamente es
admitido para para los seguros de Manejo e Infidelidad y riesgos Financieros pues de forma
expresa asi lo autoriza la ley y por ello no hay lugar a acoger la posicion expuesta por el
demandante y por el Ministerio Publico, segun la cual, la pdliza de responsabilidad y riesgos

financieros expedida por Mapfre, se rige por esta ultima modalidad.
Resulta oportuno traer a colacion la siguiente explicacion que, de modo grafico, describe las
distintas modalidades de cobertura que las partes voluntariamente pueden acordar y los tipos de

seguros en los cuales tal pacto es legalmente viable en derecho colombiano:

“La sintesis de las modalidades de cobertura en el derecho colombiano es la siguiente:

Ambito de aplicacién Modalidad de cobertura Norma
ESOUEMA GENERAL Ocurrencia del hecho Art. 1054 Codigo de Comercio
SEGURO DE MANEJO'Y | Ocurrencia del hecho Aprt. 1054 Codigo de Comercio
RIESGOS FINANCIEROS
Descubrimiento de la pérdida Ley 35 de 1993-art. 185
EOSFE y art. 4 ley 389 de
1997
SEGURO DE Ocurrencia del hecho Art. 1054 Codigo de Comercio
RESPONSABILLAD CIVIL
Reclamacion de la victima Art. 4 Ley 389 de 1997

68

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera. Sentencia de 19 de junio de
2013, Radicado 25000-23-26-000-2000-02019-01(25472).
8 DIAZ GRANADOS, Juan Manuel, La Responsabilidad Fiscal y su incidencia en los Seguros. XXVII Encuentro
Nacional de ACOLDESE, celebrado el 30, 31 de octubre y 1° de noviembre de 2014. en Santiago de Cali,
Colombia.
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Corolario de lo anterior es que no resulta posible extender la modalidad de Descubrimiento a
seguros distintos de los mencionados, pues todos los demads contratos aseguraticios distintos de
los de Manejo y Riesgos Financieros, por no haber sido objeto de expresa autorizacion legal,
caen bajo los preceptos normativos comentados, que hacen depender la asegurabilidad de la
incertidumbre objetiva, entendida esta, a voces del articulo 1054 varias veces citado, como la
mera probabilidad futura de ocurrencia del riesgo, y que proscriben de contera el aseguramiento
del riesgo putativo. Inadmisible asi mismo de cara a la ley resultaria el otorgamiento de un seguro
de Responsabilidad Civil bajo el sistema de Descubrimiento, pues ni este se ajusta a la naturaleza
del riesgo que aquel ampara ni existe norma legal que asi lo permita, aspecto que arroja

conveniente claridad sobre la controversia que se analiza.

En efecto, el seguro de Responsabilidad de Directores y Administradores, aunque se expida
como un anexo o acapite de la Péliza de Infidelidad y Riesgos Financieros, jamas podtia operar
bajo la modalidad de Descubrimiento, pues este sistema, a mas de repugnar a la naturaleza del
seguro de responsabilidad civil, se encuentra reservado legalmente para los amparos propios de

aquella.

2.3. CONCLUSIONES SOBRE LA MODALIDAD DE ASEGURAMIENTO

Tras el somero estudio teérico que antecede, el Tribunal decanta sendas conclusiones:

2.3.1.  En materia de modalidades de delimitaciéon temporal de la cobertura de los seguros, la

regla general, por mandato legal es el sistema “por ocurrencia”.

2.3.2. No obstante lo anterior, y sin derogar tal mandato, en aras de viabilizar en mayor
medida la expedicion y manejo de las polizas de responsabilidad civil y de manejo y
riesgos financieros, la Ley 389 de 1997, flexibiliz6 la regla unica y exclusivamente para

los seguros de los ramos mencionados.
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2.3.3.  El articulo 4° de la Ley en comento, autorizé para los seguros de responsabilidad la
posibilidad de circunscribir la cobertura a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compafifa durante la vigencia, asi se trate de hechos
ocurridos con anterioridad a su iniciacién, o la de amparar los hechos culposos
acaecidos durante la vigencia, siempre que la victima formule el reclamo dentro del
periodo previsto en la péliza. De esta forma se admitié unicamente, se reitera, para los
seguros de responsabilidad, la modalidad “por reclamacion” o “claims made” asi como la

modalidad “sunset”

2.3.4.  Elmismo precepto faculté que en el seguro de manejo y riesgos financieros la cobertura
pueda circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia. Asi se
consintié en la modalidad “por descubrimiento” de forma exclusiva para este tipo de

seguros.

2.3.5.  Dado que cada una de las modalidades mencionadas se autorizé tnica y exclusivamente
para el tipo seguro que la misma ley asignd, no es posible que las partes pacten un
sistema distinto a aquel que por mandato legal se encuentra permitido. En otras
palabras, la aplicaciéon voluntaria de una modalidad de delimitacién temporal de
cobertura a un contrato de seguro respecto del cual la ley expresamente no la ha

autorizado, se encuentra proscrita.

2.3.6. La prohibicion enunciada en la conclusion anterior encuentra sustento en varias normas
del Estatuto Mercantil, a saber: (i) el articulo 1045, en el que se establecen los elementos
esenciales del contrato de seguro, entre ellos el riesgo asegurable, (ii) el articulo 1054
que define qué se entiende por riesgo asegurable y en su tltimo inciso establece que no
constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya
tenido o no cumplimiento, y (iii) el articulo 1131 que consagra que en el seguro de
responsabilidad civil se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca

el hecho externo imputable al asegurado.
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2.3.7. Lo cierto es que, de no haberse introducido la reforma de que Ley 389 de 1997, la
delimitaciéon temporal de los seguros de responsabilidad civil serfa “por ocurrencia”, y no

otra.

2.4. CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA DE LA POLIZA DE
DIRECTORES Y ADMINISTRADORES Y LA POLIZA DE SERVIDORES
PUBLICOS

Tras abordar lo atinente a las modalidades de cobertura, conviene efectuar algunas precisiones
sobre la naturaleza de las pdlizas de Responsabilidad Civil de Directores y Administradores y en
particular sobre una especie de estas adaptada para los funcionarios del sector publico conocida

como Poéliza de Servidores Publicos.

2.4.1. La Pdliza de Directores y Administradores

Cumple puntualizar que se trata esencialmente un seguro de responsabilidad civil, pero enfocado
especificamente a amparar el patrimonio de los directores o administradores de una empresa,
frente a los perjuicios patrimoniales que estos puedan causar a la sociedad, a los socios o a

terceros, en el ejercicio de sus funciones de direcciéon o administracion.
La jurisprudencia arbitral al ocuparse de la naturaleza de este seguro ha sefialado que:

“(...) es ante todo un seguro de dasios que pertenece al género de los seguros de responsabilidad
ciwil y, dentro de estos riltimos, a la categoria de los de responsabilidad profesional; por la otra, que
su diferencia especifica consiste en que es un seguro instituido bdsicamente en favor de los asegurados,
que lo son los directores y administradores de una persona juridica, en amparo de sus respectivas
responsabilidades  personales  eventualmente  comprometidas en el eercicio  de  sus
funciones.”” (subrayas ajenas al texto)

8 Laudo Tribunal Arbitral de Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en Liquidacién Forzosa
Administrativa Contra Chubb de Colombia Compaiiia de Seguros S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A.
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También la doctrina nacional ha precisado su alcance con indiscutible claridad:

“Las pdlizas de seguro para directores y administradores que pueden obtenerse en Colombia otorgan
proteccion respecto de las pérdidas que pueden ocasionar en el desemperio de sus funciones y como
consecuencia de actos incorrectos o faltas en su gestion, como apropiadamente lo definen algunas
polizas y que hace referencia, por lo general, a omisiones o extralimitaciones en las funciones o deberes
a su cargo, o actos que se consideren contrarios a la ley o a los estatutos sociales o que haya sido
¢jecutados sin la diligencia gue podria esperarse de nn buen hombre de negocios.”

Estas polizas operan ademas bajo el sistema de Reclamacién y por tal razén, el riesgo asegurado
es justamente /a Reclamacion que llegue a ser presentada contra los asegurados dentro de la

vigencia de la pdliza respectiva:

“Las polizas cubren los reclamos contra los directores o administradores por un acto incorrecto en
gercicio de sus funciones como director o administrador que genere responsabilidad civil a su cargo,
reclamo que deberd ser formulado por primera vez durante el periodo de vigencia de la cobertura y
que se refiera a hechos no conocidos con anterioridad como posibles generadores de dasio que darian
lugar a responsabilidad (modalidad de reclamacion o claims made). <!

2.4.2. Las Pdlizas de Servidores Publicos

Como se ha indicado, estas son una especie de las de Directores y Administradores, pero
particularmente disefadas para cubrir las especiales responsabilidades de los funcionarios
publicos las cuales, se encuentran regidas por la normativa especial propia de su calidad y que
no solamente abarca la tipica responsabilidad civil de los administradores, sino que se extiende

a la administrativa, la fiscal y la disciplinaria.

70 NARVAEZ BONET Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Ediciones Libreria del
Profesional, Primera Edicidn, 2002, pag. 507

71 DIAZ GRANADOS, Juan Manuel, La Responsabilidad Fiscal y su incidencia en los Seguros. XXVII Encuentro
Nacional de ACOLDESE, celebrado el 30, 31 de octubre y 1° de noviembre de 2014. en Santiago de Cali,
Colombia.
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En lo atinente a las partes e interesados en el contrato de Seguro de Responsabilidad de
Servidores Publicos, es menester destacar, que si bien los Asegurados son esencialmente dichos
funcionarios (cuyos actos erroneos y consecuentes reclamaciones constituyen el riesgo, y cuyo
patrimonio es el objeto primordial del seguro) quien obra normalmente como Tomador es la

entidad para quien éstos laboran o a la que se encuentran vinculados en calidad de directores.

Esta circunstancia dio lugar a que durante mucho tiempo se dudara de la capacidad que tenian
las entidades estatales, dado lo restringido de su objeto social y la estricta regulacién del uso de
sus recursos, para contratar como Tomadoras, pélizas encaminadas a proteger el patrimonio de
sus directores, y de contera, asumir con recursos publicos, el pago de las primas que estas
ocasionan. De tales inquiectudes dan cuenta los multiples conceptos y consultas que sobre el
particular se han elevado v. gr. La formulada por la Contraloria de Bogota ante la Sala de

Consulta Civil del Consejo de Estado ™.

En esta oportunidad la Sala respondié afirmativamente la consulta amparandose en el decreto
2715 del 27 de diciembre de 2012, mediante el cual se liquida el Presupuesto General de la
Nacién para el ano 2013, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos, el cual

incluy6 la siguiente norma:

“ARTICULO 53. (...)

(o)

(Las entidades estatales) También podrin contratar un seguro de responsabilidad civil para
servidores priblicos, mediante el cual se ampare la responsabilidad de los mismos por actos o hechos
no dolosos ocurridos en ejercicio de sus funciones, y los gastos de defensa en materia disciplinaria,
penal y fiscal que deban realizar; estos diltimos gastos los podrdan pagar las entidades, siempre y
cuando exista decision definitiva que exonere de toda responsabilidad y no sea condenada la
contraparte a las costas del proceso.(...)".

72 Concepto Sala de Consulta C.E. 2131 de 2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil. La Sala
resolvié entre otros el siguiente interrogante planteado por la Contraloria de Bogotd D.C. ¢Es procedente
conforme a la ley que la Contraloria de Bogotd D.C., contrate una pdliza de responsabilidad civil que ampare
los perjuicios patrimoniales causados a terceros y a la Entidad, provenientes de actos u omisiones, por actos
incorrectos, culposos, reales o presuntos cometidos por los funcionarios encargados de adelantar los procesos
de responsabilidad fiscal y jurisdiccion coactiva, asignados a la Direccion de Responsabilidad Fiscal y

Jurisdiccion Coactiva de la Entidad?
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Si bien esta autorizacion se ha repetido en posteriores decretos, y leyes, no se ha incluido en una
norma de cardcter permanente, y como dan cuenta diversas consultas, han existido dudas de las
entidades sobre aspectos puntuales tales como, si es posible amparar no solo a empleados de
. ., . . . . . o, . . 73 . . .,
planta sino también a miembros de juntas directivas o comités directivos™ o si la autorizacion
para contratar estos seguros se aplica a todo tipo de entidades de los distintos ordenes

tetritoriales o descentralizadas por servicios.”

Todo ello ha dado lugar a que las entidades publicas evidencien en sus procesos de contratacion,
que al obrar en calidad de Tomadoras por cuenta de sus directores, les asiste simultaineamente
un interés que se radica en cabeza suya de proteccién de su propio patrimonio que hace parte

del erario.

Y es que como lo observan jueces y tratadistas, en el seguro por cuenta, el Tomador puede o no
tener interés asegurable en el contrato, pero normalmente lo tiene, pues la contratacion del
seguro no es un acto espontaneo o de liberalidad, sino que mas bien responde a que el Tomador
“aspira a proteger su propia eventunal responsabilidad” y es por ello que el articulo 1042 de Cédigo de
Comercio sefiala que “salvo estipulacion en contrario, el seguro por cuenta valdri como seguro a favor del
Tomador hasta concurrencia del interés que tenga en el contrato,” lo que patentiza que el tomador tiene
normalmente un interés y que el mismo, en desarrollo de la autonomia de las partes puede
asegurarse o no simultaneamente con el del tercero, pero que en todo caso, queda directa o

indirectamente protegido con el aseguramiento S

73 CONCEPTO 122 DE 2015 (septiembre 13) INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF ¢Es
viable amparar la responsabilidad civil en que pueda incurrir un servidor publico en la toma de decisiones?
éPuede el ICBF tomar un seguro para amparar la responsabilidad de un servidor publico que no hace parte de
su planta de personal pero si de su Consejo Directivo?
74 De hecho, la Ley 1815 de 2016 "Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de
apropiaciones para la vigencia fiscal del 1o de enero al 31 de diciembre de 2017 y Decreto 2170 de 2016 "Por
el cual se liquida el presupuesto general de la nacién para la vigencia fiscal de 2017, se detallan las
apropiaciones y se clasifican y definen los gastos" extendio la autorizacion a los Superintendentes, asi como a
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de Economia Mixta asimiladas a estas".
75 OSSA J Efrén, Teoria General del Seguro, Temis, Segunda Edicién, 1991, pag. 19.
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En efecto, las entidades estatales no solo persiguen la proteccion para sus directores frente al
riesgo, de suyo considerable, de ver afectado su patrimonio por los eventuales reclamos
derivados de sus errores de gestion, sino a no dudarlo, buscan proteger su propio patrimonio
que de contragolpe puede verse afectado por los reclamos dirigidos en contra de sus
administradores y directores, particularmente los derivados de la responsabilidad fiscal, como lo

ha sostenido la propia Contraloria General dela Reptiblica ™.

En tal virtud, no es extrafio que en estas polizas la entidad Tomadora pueda fungir a la vez como
asegurada, pues en muchas ocasiones es su patrimonio el que puede resultar implicado como

resultado del reclamo dirigido en contra de sus directores y administradores.

Es por ello que estas pdlizas pueden incluir amparos para proteger a la propia entidad Tomadora
frente a ciertos eventos derivados de los reclamos contra sus administradores y no por ello

pierden su naturaleza de pdlizas de Responsabilidad civil, como lo reconoce la doctrina:

“Las polizas que se conocen en el mercado internacional corresponden fundamentalmente a un
clansulado corporativo, gue es el de mayor utilizacion porgue ampara a los administradores de una
compaiita o de un grupo de compaiiias respecto de las sumas que deban reconocer a los socios 0 a
terceros productoras negligentes en gue hayan incurrido pero, igualmente, le permite a la compasiia
obtener indemmnizacion con respecto a las sumas que se haya visto obligada a pagar por los actos
dasiinos de sus administradores”™’

En cuanto a la modalidad de cobertura, es de anotar que este tipo de polizas operan

invariablemente bajo la modalidad de Redamacion, pues se trata de riesgos que se ceden en

7% Intervencion de la Contraloria en el proceso que dio lugar a la Sentencia C-735 de 2003 de la Corte
Constitucional: "las entidades estatales deben velar porque sus bienes en general, estén protegidos contra
hechos futuros e inciertos que puedan causarle perjuicio o detrimento al erario publico. En este sentido, los
drganos de control fiscal, deben verificar que los bienes publicos, se encuentren asegurados adecuadamente,
es decir, que estos tengan la cobertura suficiente, con el fin de que el erario publico esté cubierto contra
cualquier desmedro, que el hecho de un tercero o uno de sus funcionarios pueda ocasionarle, de manera tal
gue sea resarcido de los dafios ocasionados por la ocurrencia del siniestro o riesgo asequrado”

77 NARVAEZ BONET Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Op. Cit pag. 499

48

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION - CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL ARBITRAL DE
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
VS. MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.
(CASO 15891)

reaseguro al mercado internacional y particularmente al de Londres, ambito en el que ésta es la

unica modalidad disponible, como lo refiere la doctrina:

(...) los seguros de servidores priblicos son pdlizas de responsabilidad civil estructuradas bajo la
modalidad de reclamacion, por cuanto solo asi el mercado de reaseguros internacional da su
respaldo.””

Inclusive en los propios clausulados, normalmente se encuentran excluidos los reclamos que se
derivan de situaciones que los Asegurados o la propia entidad tomadora hubiere conocido o

debiere conocer a tiempo de la expedicion de la pé]iza79

2.5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

A efectos de precisar las condiciones de la contrataciéon del seguro objeto de la litis a
continuacién se realiza un analisis del proceso de contratacién y expedicion que se surtid entre

el Fondo Nacional del Ahorro y la Aseguradora Mapfre Seguros Colombia

2.5.1. La invitacién para la contratacién de la denominada Pdliza de Infidelidad y Riesgos

Financieros:

Segin da cuenta la Invitacion a participar en el Proceso FNA-DA-PRIV-113-2015 —
201522001274211 (obrante a folios 12 y siguientes el cuaderno de pruebas, aportada por la parte
convocante al descorrer el traslado de la contestacion de la demanda), el Fondo Nacional del
Ahorro dirigi6 invitacion a Mapfre el dia 10 de abril del afio 2015 para que presentara su oferta
para la contratacion de una Poliza de Infidelidad y Riesgos financieros, con las siguientes

secciones:

78 DIAZ GRANADOS, Juan Manuel, La Responsabilidad Fiscal y su incidencia en los Seguros. XXVII Encuentro
Nacional de ACOLDESE, celebrado el 30, 31 de octubre y 1° de noviembre de 2014. en Santiago de Cali,
Colombia
7 |bidem pdg. 192 “Si el reclamo fue presentado antes de iniciarse la vigencia o si el hecho razonablemente
podia dar lugar a un reclamo y era conocido por el asegurado antes de iniciar la vigencia, no habrad lugar a
cobertura de estas situaciones.”
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‘SECCION 1: BBB (GLLOBAL BANCARLA)

SECCION II: CRIMEN POR COMPUTADOR

SECCION 1I: RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

SECCION % RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES”

En el cuadro de Especificaciones Técnicas Minimas, obrante a folio 15 se sefald, respecto del

amparo de directores y administradores se sefial6:

‘SECCION 1V: RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES

Pdliza de responsabilidad civil servidores priblicos, que cubra funcionarios e intereses patrimoniales
de FINA y aquellos por los cuales sea o llegare a ser legalmente responsable.
Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia de
decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/ o ejecutadas o inejecutadas, por los
servidores priblicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los de los
servidores priblicos, cuyos cargos se relacionan mds adelante.
Incluyendo pero no limitado a los siguientes amparos:

o Accion de repeticion o lamamiento en garantia con fines de repeticion

e Responsabilidad Fiscal.

®  Perjuicios cansados a terceros.

o Reclamos por accion social de responsabilidad.

o Costos del proceso.

o Culpa Grave del asegurado.
Los gastos de defensa (honorarios profesionales de abogados defensores y canciones judiciales) segin
los limites por etapas procesales establecidos en este documento (...)”

En cuanto a la modalidad de cobertura, en el mismo cuadro, numeral 6 se indic6, que la misma

setia “Por descubrimiento con retroactividad ilimitada”

Adicionalmente en lo relativo a la vigencia la invitacioén sefiala:

“2. VIGENCLA TECNICA DE 1.4 POLIZA.
Contard con una vigencia técnica, desde las 00:00 horas del 26/04/2015 hasta las 23:59 horas
del 26/04/2016.”
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(..)

“7.10 Exctension de cobertura, con término de 24 meses, con cobro adicional maiximo del 50% de
la prima anual ofrecida para este proceso.

Bajo esta clansnla, queda expresamente acordado que la cobertura del seguro se extiende por el
periodo de 24 meses, bajo las mismas condiciones pactadas dentro del presente proceso de
contratacion, para amparar las reclamaciones que se formulen con posterioridad al vencimiento de

la vigencia de la poliza.”

2.5.2. La Oferta de L.a Aseguradora Convocada:

Con fecha 20 de abril de 2015 y segtn se aprecia a folios 49 y siguientes del Cuaderno de Pruebas
(documentos presentados al descorrer el traslado de la contestacion), la Aseguradora Convocada
present6 oferta al Fondo Nacional del Ahorro aceptando las condiciones de la invitacion e
incluyendo, entre otras, los clausulados generales de las pdlizas correspondientes a las cuatro
secciones. Para el amparo de la Seccion IV RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES adjunt6 el Clausulado denominado “ACE ELITE SERIVIDORES
PUBLICOS- SEGURO DE RESPONSABILIDAD PARA SERVIDORES PUBLICOS
CODIGO SUPERBANCARIA 17/10/200M305-P-06-12EOSP001” (Folio 145 y ss).

En el Amparo Basico el clausulado presentado a la Tomadora sefiala:

“POR I.A PRESENTE POLIZA. EL. ASEGURADOR PAGARA EN EXCESO
DEIL. DEDUCIBLE, DE SER ESTE APLICABLE, 1.OS PERJUICIOS
PATRIMONIALES Y/0 COSTOS A CARGO DE 1.OS ASEGURADOS,
PROVENIENTES DE UNA RECLAMACION PRESENTADA POR
PRIMERA VEZ EN SU CONIRA, DURANTE EIL PERIODO
CONTRACTUAL Y/O DURANTE EL PERIODO DE REPORTE
EXTENDIDO, EN CASO DE QUE ESTE SEA CONTRATADO, POR
CAUSA DE UN ACTO INCORRECTO QUE GENERE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD CIVIL. ADMINISTRATIVA. DISCIPLINARLA O
PENAL. COMETIDO EN EIL. DESEMPENO DE I.AS FUNCIONES
PROPIAS DEIL. CARGO REPORTADO DE ACUERDO CON LOS
SIGUIENTES AMPAROS:

En lo relativo a la modalidad de amparo el condicionado prevé:
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“18, DELIMITACION TEMPORAL
De acuerdo con lo prescrito en el articulo 4 de la ley 389 de 1997, la cobertura de esta péliza es
aplicable a las Reclamaciones presentadas por primera veg contra cualquier Asegurado durante el
Periodo Contractual o en el Periodo de Reporte Extendido, en caso que este siltimo sea contratado,
por Actos Incorrectos cometidos durante el periodo comprendido entre la Fecha de Retroactividad
) la fecha de expiracion del Periodo Contractual”

Adicionalmente aparece en la oferta el listado de Condiciones Particulares presentado con la
propuesta (folios 156 y ss.), en el que se reprodujeron las condiciones exigidas en la invitacion
para cada seccién y en lo relativo a la seccién IV, se sefialé que la cobertura de dicha seccion se

regirfa por el aludido condicionado general:

“Cobertura: Texto ACE Elite Servidores Priblicos” (Folio 159)
En las condiciones Particulares de la Oferta presentada por Mapfre (y aportada por el FNA al
descorrer el traslado de la demanda), se indico, en punto de la modalidad de cobertura para la
Seccion 1V:

“Retroactividad Eliminada. La cobertura aplica con base en Claims Made”. (folio 160)

2.5.3. La expedicion de las Pdlizas y sus condiciones:

Realizada la evaluacién y seleccion de la propuesta de Mapfre Seguros, el dia 3 de junio la
Aseguradora remitié al Fondo las Pdlizas correspondientes a las distintas secciones contratadas

(folio 218 Cuaderno de Pruebas, aportadas con la demanda).

La Aseguradora Expidi6 una Poéliza de Infidelidad y Riesgos Financieros que segin indica su
caratula, obrante a folio 219, se identifica con el Numero 2201215003850 y fue expedida el dia
30 de abril de 2015, con vigencia del 26 de abril de 2015 al 25 abril 2016. El objeto de esta péliza,

segun su texto es el siguiente:
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“DESCRIPCION: Péliza de Infidelidad Y Riesgos Financieros por
Secciones COBERTURAS

53SECCION I BBB (GLOBAL BANCARIA)

53SECCION II: CRIMEN POR COMPUTADOR

53SECCION III- RESPONSABILIDAD PROFESIONAL”

La secciéon IV fue amparada mediante una poéliza independiente de RESPONSABILIDAD
CIVIL DIRECTORES Y ADMINISTRADORES expedida el mismo dia 30 de abril de 2015
con el numero 2201215003851 seguin consta en la caratula obrante a folio 382, y cuya vigencia
se estableci6 entre el 4 de mayo de 2015 y el 4 de mayo de 2016. En dicha caratula se reproducen
las condiciones de la oferta y se adjuntan tanto las condiciones generales (mismas que habfan
sido remitidas con la oferta, pero esta vez en papelerfa de Mapfre), como las particulares que se

habian también adosado a la Oferta.

En la caratula de la péliza se sefiala que la cobertura es “por descubrimiento con retroactividad limitada”,

al paso que en las condiciones particulares se indica:

Retroactividad Eliminada. La cobertura aplica con base en Clains Made.

En las condiciones generales, clausula 18, se sefiala, como atras se indico, que la poliza opera por

Reclamacion.
2.5.4.  Analisis sobre la naturaleza y modalidad del seguro expedido:

Las pruebas obrantes en el expediente y el claro texto de las pretensiones permiten afirmar que
la demanda se enfila a obtener la declaratoria de ocurrencia del riesgo amparado en /a seccion 117,
de la poliza de seguro No. 2201215003850 de infidelidad y riesgos financieros y/o péliza de seguro de
responsabilidad civil directores y administradores No. 2201215003851.
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Con fundamento en lo expuesto en los parrafos precedentes y en atencioén a la naturaleza del
seguro cuya afectacion se pretende, que no es otra que la de un seguro de responsabilidad civil,
es diafano que las posibilidades que la ley otorga en orden a establecer la modalidad de limitacién
temporal de este tipo de seguro (responsabilidad civil de directores y administradores, servidores
publicos) son solo tres: (i) “por ocurrencia”, en atencion al articulo 1131 del Codigo de Comercio,
(i) “por reclamacion” o ““claims made’, de acuerdo con el articulo 4° de la Ley 389 de 1997 vy (i)

“Sunset”. Cualquier otra se encuentra prohibida por mandato legal.

Asi las cosas, es inadmisible el argumento expuesto por la parte convocante, segun el cual, en
atencion a que en la caratula de la pdliza se consign6 que la modalidad delimitaciéon temporal
setfa “por descubrimiento” y que, ademas, la misma aseveracion fue incluida como requisito dentro
del pliego de condiciones minimas de la licitacion que condujo a la expediciéon del seguro,
exigencia que, por demas, fue cumplida por la aseguradora convocada sin salvedad alguna, debe
concluirse que el seguro se expidi6 bajo tal modalidad. Y es que acoger tal tesis implicarfa darle
eficacia a una disposicién contractual que es abiertamente contraria a le ley que gobierna el
negocio juridico tipico que tuvo lugar, es contra legems y ello constituye motivo suficiente para

descartar el argumento en analisis.

Pero si se quiere ahondar en razones, a pesar de lo consignado en la caratula de la péliza y en la
invitacion privada efectuada por el Fondo Nacional del Ahorro, lo cierto es que un analisis
sistematico de los documentos que integran el contrato de seguro celebrado, permite concluir
que la modalidad en que se pacto el amparo de la Seccion IV fue “por reclamacion” o “claims made”.

Asi{ expresamente aparece en las condiciones particulares en las que se indica:

“Retroactividad eliminada. 1a cobertura aplica en base a Claims Made” (folio 384)

Y ello ademas se aprecia con toda claridad en el condicionado general de la Péliza de Servidores

Publicos cuyas clausulas corresponden efectivamente al sistema de “Reclamacion”.
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Debe resaltarse que, como se ha indicado en forma precedente, tanto las condiciones particulares
como el condicionado general, hicieron parte de la propuesta presentada y estudiada por la
convocante, segun la prueba documental que obra en el expediente, aportada por la propia
convocante tanto con su demanda como al descorrer el traslado de las excepciones y
adicionalmente se enviaron nuevamente en papelerfa de Mapfre Seguros, al expedirse la pdliza

una vez seleccionada su propuesta.

El Tribunal es consciente de que, en el campo de los seguros de infidelidad y riesgo financiero,
el uso comun o acostumbrado para su expedicién implica que la Poliza de Infidelidad y Riesgos
Financieros se expida acompafiada de las Pdlizas de Responsabilidad Civil Profesional (que se
conoce como PI por su nombre en inglés “Profesional Indeminity”™) y de la pdliza de Crimen por
Computador.” que no obstante ser seguros distintos, con finalidades y condiciones generales y

particulares diversas, se comercializan en paquete como anexos de la primera. *

Asi lo ha reconocido la justicia arbitral en los siguientes términos: “en e/ aseguramiento de las
operaciones y responsabilidades de la empresa financiera, es habitual que se tomen tres (3) coberturas: (i) la global

bancaria que incluye el amparo de infidelidad de empleados, (7i) la de responsabilidad profesional que bien puede

8 NARVAEZ BONET Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Ediciones Libreria del
Profesional, Primera Edicion, 2002, pags. 428, 429 “(..) una entidad bancaria o financiera puede ver
comprometida su responsabilidad en desarrollo de actividades comunes a cualquier persona, o (...) en virtud
del desarrollo de sus actividades profesionales. A este segundo campo se refiere el anexo de responsabilidad
profesional, también denominado Professional Indemnity — In Houes Errors & Omissions, que protege a la
entidad bancaria o financiera contra reclamaciones formuladas por sus clientes a consecuencia de actos
negligentes, errores y omisiones de sus empleados” (...)” Tal anexo es pues un complemento ideal para la
pdliza global de entidades bancarias o financieras” (resaltado ajeno al texto)
81 |bidem pag. 558. “Cardcter Complementario de la Péliza: (de Crimen por Computador) Se pone de relieve
que estd disefiada para ser un complemento de la pédliza de instituciones financieras del asegurado...”
82 Esto por cuanto entre tales pdlizas existe una evidente complementariedad y una clara jerarquia, en virtud
de que, eventos que podrian hipotéticamente quedar amparados por las coberturas de responsabilidad civil
o crimen por computador y a la sazén cubiertos por los amparos basicos de la péliza de Infidelidad y Riesgos
Financieros (como la responsabilidad profesional de la entidad asegurada, derivada de la actuacién dolosa de
un empelado infiel, o el crimen por computador perpetrado asi mismo por un empleado deshonesto) se
encuentran excluidos de aquellas en forma tal que estos siniestros se encauzan exclusivamente a través de
los amparos respectivos de la Péliza de Infidelidad y Riesgos Financieros “
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ser autdnoma o independiente respecto de la primera, y (iii) las coberturas especificas que demande cada entidad o

que deba acreditar”®.

Pero no ocurre lo mismo con la péliza de Directores y Administradores que tradicionalmente se

otorga de modo independiente, aun cuando haga parte del mismo programa de seguros.

Sin embargo, en el caso puesto a consideraciéon se observa que, en su invitacion, el Fondo
Nacional del Ahorro pretendié que todo el programa de seguros requerido fuera incluido en una
sola poliza de Infidelidad y Riesgos Financieros con cuatro secciones lo cual puede explicar que
tanto en el cuadro de Especificaciones Técnicas Minimas como en las caratulas de las polizas
finalmente expedidas, haya quedado consignada tnicamente la modalidad de cobertura “por
descubrimiento” (por oposicion a ocurrencia) lo cual, como ya se dijo, no implica que la misma
pueda ser aplicada a la Seccion IV contratada, se itera, por ser una disposicion ineficaz de cara al
amparo alli otorgado. Tampoco comparte el Tribunal la alegaciéon del Ministerio Publico
referente a la prioridad de los pliegos sobre lo contratado, pues debe recordarse que el contrato
de seguro contratado, no corresponde a uno de los contratos previstos y regulados en la ley 80

de 1993, ni a las reglas especiales de contratacion que ese Estatuto contempla.

Mas aun, si se pretende indagar la voluntad de los contratantes, es claro que la intencién de las
partes no era pactar un sistema que la ley no les permitia. En lo que hace a la oferente, esta
cumplié con los requisitos de la invitacién, que no le era dable modificar, pero, aclar6 a través
de las Condiciones Particulares y del Clausulado que adosé a su oferta, que la modalidad de
cobertura para la Seccion IV serfa la de “Reclamacion”. Ello fue sin duda aceptado por el Fondo
pues, analizada la oferta por las areas correspondientes, la misma no ofrecid reparo y, por el

contrario, fue elegida como ganadora.

8 Laudo Arbitral Sociedad fiduciaria Bermtdez y Valenzuela S.A. en liquidacién contra Aseguradora Colseguros
S.A., 2002.
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En lo que al Fondo se refiere, trasluce que su intencién tampoco era la de pretender un
aseguramiento de la responsabilidad civil por el sistema de “descubrimiento” ni conscientemente
proponer una clausula ilegal. De hecho, y reviste ello particular relevancia, en el cuadro de
Especificaciones Técnicas Minimas, a folio 214, al hacer referencia a la Seccién 111,
correspondiente al otro seguro de Responsabilidad Civil que pretendia contratar, pero esta vez

para cubrir los perjuicios que la entidad llegase a causar por su culpa profesional, senalé:

“1.4 Seccion 111 RESPONS ABILIDAD PROFESIONAL
Segiin Texto NMA 2273 /74

Y es que ese Texto NMA 2273 precisamente corresponde al condicionado mas comuin de los
seguros de a Responsabilidad Profesional de Entidades Financieras, y opera justamente bajo

“Claims Made” o por Reclamacién, como lo ha precisado la doctrina:

“2. La Péliza NMA 2273 denominada de Responsabilidad civil Profesional de Entidades Financieras del
Lloyd’s, que opera sobre la base de reclamaciones presentadas durante la vigencia o claims made, provee
indemmnizacion al asegurado con respecto a la responsabilidad en que incurra ante terceros, por reclamos en materia

de compensacion de daos (...)"™"

Asi es claro que, no obstante existir la mencion general segun la cual la cobertura de los Seguros
contratados serfa con base en “Descubrimiento” lo cierto es que el propio Fondo Nacional del
Ahorro, también en materia de la pdliza de Responsabilidad Profesional, acepté y mas aun, exigié
en cuanto a la seccion 11T que la cobertura fuese por “Reclamacion”, como es no solo lo 1égico,

sino lo legal y lo usual.

Ello evidencia que, aunque también en este caso hay una contraposicién entre lo dicho en el

pliego (Cuadro de Especificaciones Técnicas Minimas) y el texto de la péliza, tal contradiccion

8 NARVAEZ, El contrato de Seguro en El Sector Financiero, ép. cit pag. 430 - 431
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no puede ser sino el producto de un error involuntario por parte del Fondo y desde luego de la
oferente, que debe entenderse superado con la clara descripcion de la cobertura que se explica

sobradamente en las condiciones Particulares y Generales de las polizas.

En este escenario, resulta suficiente el analisis de eficacia de la disposicion contractual en que

funda la parte convocante su argumento para desacreditarlo.

Por ultimo, se destaca que las nuevas apreciaciones introducidas por el apoderado del Fondo
Nacional del Ahorro en sus alegaciones conclusivas no pueden ser apreciadas por el Tribunal,
pues se apartan diametralmente de los puntos en torno a los cuales se ha desarrollado el litigio,
ya que ni en la demanda, ni en ninguna otra pieza procesal aportada por la convocante, se
cuestiono la naturaleza del seguro cuya afectacion se persigue. Todo lo contrario, el libelo es
claro en expresar que las pretensiones se aducen “frente al contrato de seguro de infidelidad y riesgos

financieros No. 2201215003850, seccion 1V responsabilidad civil directores y administradores (...)".

De suerte que, como se afirmé en precedencia, la tesis elucubrada en los alegatos de conclusion
en virtud de la cual “/o que se contratd no fue sinica y exclusivamente un seguro de responsabilidad civil de
servidores piiblicos sino, por el contrario, que el amparo se extendid a ‘Amparar los perjuicios o detrimentos
patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas,
adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas, por los servidores priblicos y/o funcionarios con regimenes de
responsabilidad similares a los de los servidores piblicos, cuyos cargos se relacionan mas adelante. ’ (...) lo cual
lo cual constituye un amparo diferente al de responsabilidad civil, como se vio atras, el clansulado general que la
Convocada pretende hacer valer, no puede aplicarse a un amparo distinto al de responsabilidad civil de servidores
priblicos” resulta inadmisible dada su intempestividad, y el hecho de estar en contradiccion con el

petitum que fija el marco de decision del juzgador.

Sentadas las premisas anteriores y en simple gracia de discusion, valga referir que, aun de
estudiarse el argumento referido en el parrafo que antecede, el resultado no seria otro que el de

hallarlo infundado, pues contradice el texto de la caratula y de la pdliza que incluye este amparo
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bajo el titulo “SECCION 1IV: RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES?”, 7, y especifica ademas que se trata de un seguro de Responsabilidad
Civil Servidores Publicos, sin que sea dable pensar que se trate de un seguro distinto al de
responsabilidad civil, a mas de que en ninguno de los documentos que lo integran se evidencia

referencia alguna que permita inferir lo propuesto por el apoderado del Fondo Nacional del

Ahorro.

De otra parte y como quedé precisado anteriormente el hecho de que el Fondo Nacional del
Ahorro apareciese como Asegurado y Beneficiario ademas de Tomador en nada afecta su
naturaleza de seguro de responsabilidad civil, pues es claro, como se ha indicado, que la entidad
tomadora tiene sin duda un interés asegurable indirecto y concurrente en la contratacion del
seguro y que a consecuencia de ello, no es extrafio que en este tipo de polizas el otorgar ciertas
coberturas a la propia entidad, para ampararla de las consecuencias adversas de los reclamos que
se formulen en contra de sus directores y administradores. Tal particularidad, como fue objeto
de analisis, es precisamente lo que justifica que una entidad publica pueda contratar una poliza
pot cuenta de terceros, sus directores y administradores, y ademas pagar la prima respectiva con

recursos publicos

En tal virtud, nada tiene de exético que el seguro de responsabilidad civil de servidores publicos
otorgado por la aseguradora se hubiese extendido a ‘Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales
cansados a la entidad, como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas”, pues ello tan solo implica que
la poliza no solo ampara los dafnos que el director o administrador ocasione a terceros, sino
aquellos que la entidad tenga que indemnizar a consecuencia de los errores de gestion de sus
directores y administradores y aun los que estos le causen de modo directo a su patrimonio, los
cuales de suyo, por tratarse de recursos publicos, implican usualmente la iniciacién de procesos

de responsabilidad fiscal, no solo contra el servidor publico sino contra la propia entidad.

Pero atn de tratarse de un seguro patrimonial, distinto del de Responsabilidad Civil, pero

resultante de actuaciones culposas de empleados, cuestion que, dicho sea de paso, no tiene
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parangoén en la ley ni en la doctrina, ni en la practica, es evidente que tal seguro tampoco podria
operar por el sistema de descubrimiento, como pretende en su alegato el apoderado de la
Convocante, pues, como ya se ha indicado, sélo los Seguros de Manejo e Infidelidad y Riesgos
Financieros pueden operar bajo tal sistema de cobertura, dado el tratamiento legal excepcional
del que han sido objeto, el cual es exclusivo y no se extiende a otros seguros patrimoniales como
pretende la actora. Tampoco puede admitirse que el seguro se contratd bajo un sistema “Sunset”

pues no milita en el expediente evidencia que permita arribar a tal conclusion.

De otra parte huelga precisar que de ninguna manera podtia aceptarse que el siniestro pueda
consistir en la voluntaria aceptaciéon por parte del Tomador, Asegurado o Beneficiario de una
determinada responsabilidad, pues tal aproximacion irfa frontalmente en contra del articulo 1054
del Cédigo de Comercio que prohibe el aseguramiento de hechos meramente potestativos del
tomador asegurado y beneficiario en conjuncion con el articulo 1072 del mismo ordenamiento

que define el siniestro como ‘Y realizacion del riesgo asegurado”.

3. EL EVENTO RECLAMADO

Establecido como ha quedado que la modalidad de cobertura corresponde a la denominada “clainzs
made’, corresponde al Tribunal establecer si los hechos en que se fundamenta el reclamo

constituyen un siniestro a la luz del clausulado de la poliza.

Como se ha indicado lineas atras, el seguro en cuestiéon cubre:

“a los funcionarios e intereses patrimoniales de FINA y por los por los cnales sea o legare a ser
legalmente responsable y ampara “los perjuicios o detrimentos patrimoniales cansados a la entidad,
como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/ o ejecutadas o
inejecutadas, por los servidores pitblicos y/ o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares
a los de los servidores priblicos, cuyos cargos se relacionan mds adelante Incluyendo pero no limitado
a los siguientes amparos:

Accion de repeticion o lamamiento en garantia con fines de repeticion.

Responsabilidad Fiscal

Perjuicios cansados a tercervs.
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Reclamos por accidn social de responsabilidad
Costos del Proceso
Culpa Grave del Asegnrado”

De otra parte, en las condiciones particulares, se incorporé el clausulado “ACE Elite Servidores
Publicos”, que a su turno define la reclamacion como “foda comunicacion escrita, investigacion,
denuncia, queja, noticia, requerimiento, demanda, o cualquier tramite legal o administrativo interpuesto por una

persona natural o juridica en contra del Asegurado debido a un Acto Incorrecto del mismo”. (Numeral 23.15)

La correcta interpretaciéon de esas dos estipulaciones contractuales, en concordancia con la
modalidad de aseguramiento pactada, lleva a la conclusiéon de que el siniestro corresponde al
hecho de que, dentro de la vigencia de la péliza, que en este caso transcurri entre el 4 de mayo
de 2015 y el 4 de mayo de 2016, los asegurados hubieran recibido una cualquiera de las tipologias
definidas como “reclamaciones”, derivadas de una actuacion de estos que hubiera generado dafio

a un tercero, o a la entidad Tomadora, con el consecuente deber patrimonial de reparar.

Revisadas las pruebas allegadas al proceso, se advierte, en primer lugar, que los pagos efectuados
a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales no tuvieron como causa un reclamo directo
presentado por esa Entidad, sino que el mismo obedeci6 a una revision interna de la demandante
que llevé a concluir la necesidad de realizar esos pagos. La prueba documental allegada al
expediente, pone de presente que el documento emitido por la DIAN en relacién con el tema
del IVA, corresponde simplemente a una respuesta a una consulta formulada por la
convocante”, mis no a un requerimiento o reclamo que ese Ente Fiscalizador hubiese

formulado.

Posteriormente a ello, si bien se iniciaron las investigaciones internas del caso, no aparece
acreditado dentro del acervo probatorio, que un tercero, o el propio Fondo Nacional del Ahorro,

y la Contraloria en su defensa, hayan formulado a alguno de los asegurados, reclamo alguno

85 Comunicacidn de 23 de marzo de 2016 remitida por la DIAN al FNA.
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proveniente de esa causa, dentro del periodo de vigencia de la pdliza. En efecto, como se
reconoce en el hecho 32 de la demanda, el 17 de julio de 2017, esto es, ya expirada la cobertura,
se notific6 al Grupo de Control Interno Disciplinario de la demandante los hallazgos
administrativos de la Contralorfa Delegada para la Gestion Publica, por razén de los pagos que
dan origen al proceso, sin que se haya acreditado la existencia de una responsabilidad derivada
de una actuacién culposa del funcionario sefialado por el Fondo, como causante de la pérdida

alegada.

En lo tocante a la extension de cobertura con término de 24 meses que alega el apoderado de la
Convocante, no obra en el expediente evidencia alguna que permita aseverar que la misma fue
solicitada, ni que la prima adicional que contempla la péliza como requisito para su otorgamiento
haya sido pagada por la entidad tomadora. Vale la pena recalcar que las condiciones para que tal
extension operara se precisaron en la condicion 7 del Condicionado General en los siguientes

términos:

“El Periodo de reporte Extendido se otorgard previa solicitud de la Entidad Tomadora, si la

poliza es terminada, revocada o no renovada por cualguier razin diferente al no pago de prima o
al incumplimiento de alguna obligacion a cargo del Asegurado bajo la piliza y siempre y cuando
esta no sea reemplazada por otra poliza de la misma naturaleza tomada con esta a con otra
Compaiita de Seguros. La vigencia y la prima de este periodo serdin las indicadas en la Cardtula
de la péliza y/ o Condiciones Particulares.

Para ejercer el derecho gue esta clausula otorga los Asegurados deberan comunicar por escrito por
el Asegurador su intencion de contratar el Periodo de Reporte Exctendido debiendo pagar la prima
establecida en las Condiciones Particulares y/ o en la Cardtula de la poliza dentro de los treinta
(30) dias calendario siguientes a la fecha de revocacion o no renovacion de la poliza.

E/ limite de responsabilidad aplicable durante el Periodo de Reporte Exctendido serd el que continsie
disponible a la expiracion del siltimo Periodo Contractual, no suponiendo de ninguna forma que
¢/ Periodo de reporte Extendido implique un reinstalamento del limite de responsabilidad.”

Se sigue de lo anterior, que no obra en el expediente prueba de que durante el periodo de vigencia
de la poliza, alguno de los asegurados hubiese recibido reclamo por las alegadas pérdidas, lo cual

lleva a concluir que no se configuré el siniestro amparado dentro de la vigencia y, en
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consecuencia, habra de declararse probada la excepciéon denominada “AUSENCLA DE COBERTURA
DE 1A POLIZA NoO. 2201215003851 DE RESPONSABILIDAD CIVII. DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES EXPEDIDA POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. POR LA INEXISTENCLA DE SINIESTRO”, que por tener la virtualidad de enervar la
totalidad de las pretensiones principales de la demanda, releva al Tribunal del deber de analizar

y resolver los demas medios exceptivos propuestos por la convocada.

Estando entonces llamada al fracaso la totalidad de las pretensiones principales de la demanda,
corresponderia abordar el estudio de las pretensiones subsidiarias. Sin embargo, el contenido de
estas se encamina a que el Tribunal analice la eficacia de una de las exclusiones pactadas en la
poliza, estudio que sin embargo, por sustraccion de materia, resulta innecesario pues en la medida
en que se ha arribado a la conclusiéon de que no aparece acreditada la ocurrencia del siniestro que

en este proceso se reclama, el estudio de las exclusiones de la péliza resulta inane.

4. LOS DICTAMENES PERICIALES

Finalmente, considera conveniente el Tribunal efectuar una mencion a los “dictimenes periciales”
allegados por las partes, en la medida en que los mismos fueron reiteradamente invocados por ellas
como soporte de sus alegaciones finales. Examinado el contenido de esas pruebas, se advierte que,
en buena parte, las mismas incorporan analisis y conclusiones juridicas elaboradas por quienes las
suscriben, lo cual, como es bien sabido, no puede tener el alcance técnico que los apoderados

pretendieron otorgarle a esos conceptos.

Baste recordar que la prueba pericial por su esencia recae sobre conocimientos cientificos, técnicos
o artisticos, ajenos a la ciencia del Juez, y no puede ser utilizada para sustentar interpretaciones

juridicas.

El Codigo General del Proceso prevé en el inciso tercero del articulo 226, que son inadmisibles los

dictamenes periciales que versen sobre puntos de derecho, por lo cual es claro para el Tribunal que
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las consideraciones legales contenidas en cada uno de los documentos aca analizados, no podran

ser tenidas en cuenta con el alcance de prueba pericial que pretendieron otorgarle las partes.
5. COSTAS

El articulo 365 del CGP dispone en su numeral primero que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso. A su turno, el numeral octavo de dicha norma, prevé que solo habra lugar

a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Teniendo en cuenta que la parte convocante efectud el pago de la totalidad de los honorarios y
gastos de este Tribunal, incluyendo los que correspondian a la convocada, no habra lugar a proferir

condena en costas.

6. JURAMENTO ESTIMATORIO

El articulo 206 del Codigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de la ley 1743 de
2014, dispone que si la cantidad estimada bajo juramento excediere en un 50% la que resulte
probada, se condenara a la parte a pagar al Consejo Superior de la Judicatura una suma
equivalente al 10% de la diferencia entre la suma estimada y la probada. Dicha sancién sera del

5% cuando quien hizo el juramento no demuestre los petjuicios.

Dos son los supuestos que prevé el articulo 206 antes citado para la aplicacion de la sancion y
ambos se dan necesariamente en el caso en el que el Juez entre a analizar los dafios. El primer
evento consiste en que, demostrado el detrimento, este exceda la suma estimada, mientras que
el segundo, tienen lugar cuando no se acredita perjuicio alguno, lo que conlleva la denegacion de

las pretensiones condenatorias.

En ambos casos se considera que el litigante ha sido desmedido en su reclamacién, bien porque
prueba menos de lo que pide o porque no acredita nada de su aspiracion y, por ende, debe ser

sancionado por formular demandas temerarias o altamente infundadas.
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Sin embargo, no prevé la norma, como supuesto de sancion, el hecho de que las pretensiones de
la demanda no prosperen por razones de fondo distintas a errores o excesos en la cuantificacion

del perjuicio, como ocurrid en este caso.

En efecto, si bien las pretensiones de la demanda no pueden prosperar por las razones expuestas
con anterioridad, lo cierto es que ello no tiene como causa una falta de prueba del dafio que

tenga la virtualidad de configurar la hipétesis prevista en la norma.

En ese sentido, aunque el petitum de condena no esta llamado a prosperar, no hay lugar a
imponer sancion por la estimacion efectuada, ya que, se reitera, esta solo procede en los casos
en los que la decisién es consecuencia de que la parte, o bien no logra demostrar el dafio que

reclama, o bien demostrado es inferior al cuantificado.

III. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitraje constituido para
resolver las controversias surgidas entre EL FONDO NACIONAL DEL AHORRO
CARLOS LLERAS RESTREPO como convocante y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. como convocada, administrando justicia, en nombre
de la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley y por habilitacién expresa de las partes,

con el voto unanime de sus integrantes,
RESUELVE
PRIMERO: Declarar probada la excepcion de mérito denominada “AUSENCLA DE

COBERTURA DE 1.A POLIZA NO. 2201215003851 DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE DIRECTORES Y

ADMINISTRADORES EXPEDIDA POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
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COLOMBIA S.A. POR 1A INEXISTENCIA DE SINIESTRO” propuesta por MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A.

SEGUNDO: Negar la totalidad de las pretensiones principales de la demanda.

TERCERO: Abstenerse de pronunciarse sobre las pretensiones subsidiarias, por las razones

expuestas en la parte motiva.
CUARTO: Abstenerse de proferir condena en costas.

QUINTO: Ordenar la expedicion de copia auténtica de este Laudo Arbitral con destino a las

partes y al Ministerio Publico.

SEXTO: Otdenar la devolucion del expediente al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la

Camara de Comercio de Bogota para su archivo.

Esta providencia se notificé en audiencia.

ANTONIO PABON SANTANDER

Presidente

O rp e PactsFT,

JORGE SANTOS BALLESTEROS
Arbitro
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MARIA DEL PILAR GALVIS
Arbitro

(- T
ESTEBAN PUYO POSADA
Secretario
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Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA- SALA CIVIL

Referencia: Poder especial para interposicion de Accion de Tutela de FONDO
NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPQ" contra el TRIBUNAL
DE ARBITRAMENTO

MARIA CRISTINA LONDONO JUAN, colombiana, mayor de edad, domiciliada vy
residenciada en Bogota D.C., identificada con cédula de ciudadania numero 45.467.296
expedida en Cartagena, actuando en calidad de Presidente y Representante Legal del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO, entidad creada
mediante Decreto Ley 3118 del 26 de diciembre de 1968, y transformada en Empresa
Industrial y Comercial del Estadoe mediante la Ley 432 del 29 de enero de 1998, con
domicilio en Bogota D.C. e identificada con NIT. 899.999.284-4, seglin nombramiento
efectuado por Decreto 2252 de fecha tres (3) de diciembre de dos mil dieciocho (2018),
calidad que acredita con el Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por
la Superintendencia Financiera de Colombia, documento que sé adjunta, confiero PODER
ESPECIAL, amplio y suficiente a la Dra. NATALIA BUSTAMANTE ACOSTA, mayor de
edad, domiciliada en Bogota D.C., identificada con cédula de ciudadania No. 43.209.931
de Medellin y tarjeta profesional 130.624 del Consejo Superior de la Judicatura, para que
en representacion de la Entidad, instaure de nuevo accién de tutela contra el TRIBUNAL
DE ARBITRAMENTO conformado por los doctores ANTONIO PABON SANTANDER —
Presidente -, MARIA DEL PILAR GALVIS SEGURA y JORGE SANTOS BALLESTEROS,
para resolver en derecho las diferencias surgidas entre el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO" y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., por via de hecho con motivo de la expedicion del laudo arbitral de fecha
diez (10) de julio de dos mil veinte (2020), por medio del cual se negaron las pretensiones
de la demanda arbitral y se declaré probada la excepcion denominada inexistencia de
siniestro, considerando que en la accion impetrada anteriormente no hubo un
pronunciamiento de fondo por la instancia correspondiente.

La apoderada queda facultada en los términos del articulo 77 del Codigo General del
Proceso, y del articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, y en especial, para desistir, impugnar,
sustituir, reasumir, conciliar y realizar cuanto estime pertinente para el éxito de este

mandato

Cordialmente,

f&w E%‘M

ARIA CRISTINA LONDONO JUAN

g  Presidente y Representante Legal

t

Acepto:

FONDO NACIONAL DEL AHORRO
TALIA BUSTAMA

éOSTA
Apoderada Especial

FONDO NACIONAL DEL AHORRO
nbustaman i

QJ-RJ- 970



S AT ol et ol T Rl T L TR e R0 L b e l:‘pnhb-ﬂlql

;

1 NOTARTS DIECTISETS DEL cTRCULO DF BoGOTA L.
o i

RECONOCIMIENTO OF CONTENIDO, FIRMA Y HUFLLA

=_ i b rhigemi A
a4
Comparecid: ij_i
MARTA CATSTINA LONDOND JuUAN 1 { 4 1
d Quien se identificn con: £.C, 45667296 %L 'J
1 i W 2’:'&'

v geplare que 1a firma y 13 Wella que apsrecen eq ¢l mi
G 500 suyas y gque €l contenidn es-cierta. De conformidad cogfel
Art. 6B del decrets ley DGR de 197D, ¥

B

£ pogotd D.C. 24 Par-3021
Sdendo las 01:36 PM

! JUANTTS LALIND
FETRANI 1ML {E) DE BOGOTA

L g el ammhen mle ke e ke o T i s

rul. e T e il apal g 0 Temie R ETFURIRCCReg

] WOTAR1A DIECTSETS DEL cIRCULO DE BOGOTA D.C.
¥ N CONOCTMIENTD DE CONTENIDO, FIRMA Y MUFLLA
e h e Mgl i

] 1 i1

i

§ comparecis: \ 5 ﬁ},.
NATALIA BUSTAMANTE ALOSTA 17 1|
J Quien e identifice coni CuC, 43709931 - 8 4R
. . L] M

¥ garlaro que la flrma y 12 huella gae apirecen ea el mismo
& s6n suyas runw el conrenids o6 clerta. De eunfq-i!.l: con ¢l
Art. 6B del decrets ley 960 de 1978. -

P

£ Pogotd 7,C. 24-Far-282L
Siandn jas 91137 PM

CTA J
GOTA D.C ;

JUANTTA LALTRDE §
FR TP T (E) DE BC

s e T el g e e gk T e k4

r

Se autoriza de conformidad con ef articule

1% del decreto 2148 de 1983 ¥ pm
“on respacto a la Biometria como lo ordens
“l zrticulo 3* de la Resolucion 8467 del 11
ds inio de 2015 que autoriza la toma de
firmas registradas o tomadas fuera del
dasga:hn sin 311! medie verificacion contrs

ase de dalos de la Registradus

\*/acional del Estado Civil J

if

SE ANTEMNYICA A
RUERS EIESISIENGIA
GEL LHPUARID

("« autor-a d: conformidad con el articulo |
12 del doecreto 2148 de 1983 y procede
con respects 2 la Biometria como lo ordena
gl artievin 3* de la Resolucion B46T del 11
de junio de 2098 que autoriza la toma de
firmas registradas o tomadas fuera del
despacho sin medie verificacion contra
la base de datos de la Registradune

| Nacional del Estado Civil y




Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.SALA CIVIL
E. S. D.

NATALIA BUSTAMANTE ACOSTA, mayor de edad, domiciliada en Bogota D.C.,
identificada con cédula de ciudadania No. 43.209.931 de Medellin y tarjeta profesional
130.624 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de Apoderada
Especial del FONDO NACIONAL AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO”,
Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter Financiero de orden Nacional,
con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Entidad sometida al control y
vigilancia por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia, con N.L.T. No.
899999284-4, segun poder conferido por su Presidente y representado legal, la Dra.
MARIA CRISTINA LONDONO JUAN, documento que se adjunta, respetuosamente
interpongo ACCION DE TUTELA contra el TRIBUNAL ARBITRAL conformado por los
doctores ANTONIO PABON SANTANDER (Presidente), MARIA DEL PILAR GALVIS
SEGURA y JORGE SANTOS BALLESTEROS, constituido para resolver en derecho
las diferencias surgidas entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS
LLERAS RESTREPO” (el “FNA”) y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. ("MAPFRE”), por configurar varias causales de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales con motivo de la expedicién del Laudo
Arbitral de fecha 10 de julio de 2020, por medio del cual se negaron las pretensiones
de la demanda arbitral y se declaré probada la excepcidén denominada inexistencia de
siniestro.

Con la expedicion del mencionado Laudo Arbitral, como se demostrara en este tramite,
el Tribunal de Arbitramento incurri6 en la vulneracién de los derechos fundamentales al
debido proceso, a la defensa (articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica), y al acceso
a la administracién de justicia (articulo 228 de la Constitucion Politica) de los cuales es
titular el FNA, que tornan procedente la accién de tutela contra providencias
judiciales, conlo que se pretende se accedaa la siguiente o similar:

l.- PETICION

Solicito respetuosamente que se tutelen los derechos invocados y, en consecuencia,
se deje sin valor y efecto las decisiones contenidas en el Laudo Arbitral de fecha julio
10 de julio de 2020, al que se hace referencia en el siguiente acéapite.

II.- HECHOS

A.- Hechos relativos a la demanda arbitral instaurada por el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO contra MAPFRE:

1.- Los hechos que configuran la vulneracion actual de los derechos fundamentales
aqui invocados, se originaron en un proceso arbitral adelantado con motivo de la
convocatoria que realizara el FONDO NACIONAL DEL AHORRO (la parte
“Convocante” del proceso arbitral) para resolver, en derecho, las diferencias surgidas
con MAPFRE (la parte “Convocada” del proceso arbitral), en desarrollo delcontrato de
seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros instrumentado a través de la péliza No.
220215003850 frente al amparo o cobertura incluida en su seccién IV, alusiva a la
Responsabilidad de Servidores Publicos, y/o en la péliza de seguro de responsabilidad
civil de directores y administradores No. 2201215003851, que la Demandada, motu
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propio, decidié expedir unilateral e independientemente, proceso dentro del cual se
profirio el diez 10 de julio de 2020, el Laudo Arbitral que puso fin a la controversia.

2.- En la Demanda Arbitral se consignaron las siguientes:
“PRETENSIONES

1.-Que se declare que frente al contrato de seguro de infidelidad y riesgos
financieros No. 2201215003850, seccion IV responsabilidad civil directores y
administradores y/o pdliza de seguro de responsabilidad civil directores y
administradores No. 2201215003851, ocurrié y esta amparado un siniestro que
se concretd en la pérdida o afectacion patrimonial sufrida por la Convocante,
FONDONACIONAL DEL AHORRO, consistente en el pago de la suma de DOS
MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C ($2.284.749.000.00), por concepto de
sanciones e intereses moratorios, como consecuencia del error involuntario en
que incurrieron los funcionarios del FNA al considerar que dicha entidad no
estaba obligada al pago del impuesto del IVA para las vigencias 2012, 2013,
2014, 2015 y 2016 frente a actividades como arrendamientos, comisiones por
intermediacién en la colocacion de servicios generales y honorarios.

2.- Que se declare que la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., incumplid el contrato de seguro de infidelidad y riesgos
financieros, en su secciébn IV de responsabilidad civil directores vy
administradores, instrumentado a través de la péliza No. 2201215003850 y/o el
contrato de seguro de responsabilidad civil directores y administradores
instrumentado a través de la poliza No. 2201215003851, al haber objetado y/o
haberse negado a pagar la indemnizacion reclamada.

3.- Que se declare que la razon expuesta por la Convocada, MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE SEGUROS S.A., para objetar o negarse al pago
de la indemnizacion, consistente en indicar que el evento se encuentra excluido
conforme a lo establecidoen el numeral 3.14 de las condiciones generales de la
poliza, resulta infundada toda vez que la misma ASEGURADORA consignoé en
su oferta a la licitacién privada FNA-DA-PRIV-113-2015, asi como en el texto de
la poliza y/o en sus condiciones particulares, que ‘prevaleceran los amparos,
clausulas o condiciones que otorguen coberturas sobre aquellos que las
excluyan” y que “en todo caso y ante cualquier discrepancia sobre cual es el
amparo, clausula o condicion aplicable a un caso determinado, se aplicara
aguella que determine el asegurado de acuerdo a su interpretacion”.

4.- Subsidiariamente, solicito que se declare que la clausula 3.14 de las
condiciones generales de la poliza de seguro de responsabilidad civil directores
y administradores, instrumentada en la pdéliza No. 2201215003851, es ineficaz
por tratarse de una clausula abusiva y que se encuentra en clara contravia con
lo consignado en la oferta presentada por la Convocada a la licitacion privada
FNA- DA-PRIV-113-2015 y las condiciones particulares de la poliza,
consignadas en su caratula.

5.- Subsidiariamente, solicito se declare que la razén expuesta por la
Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., para
objetar o negarse al pago de la indemnizacion, consistente en indicar que el
evento se encuentra excluido conforme a lo establecido en el numeral 3.14 de
las condiciones generales de la podliza, resulta infundada toda vez que los
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intereses moratorios no son ni multa ni sancion, sino que corresponden a una
indemnizacién de perjuicios como lo tiene considerado la jurisprudencia
nacional.

6.- Que se declare que la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., es responsable del incumplimiento del contrato de seguro de
infidelidad y riesgos financieros, en su seccion IV de responsabilidad civil
directores y administradores, instrumentado a través de la poliza No.
2201215003850 y/o del contrato de seguro de responsabilidad civil directores y
administradores instrumentado a través de la poliza No. 2201215003851.

7.- Que, como consecuencia de lo anterior, se condene a la Convocada,
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., a pagar a la
Convocante, FONDO NACIONAL DEL AHORRO, los perjuicios sufridos con
ocasion del incumplimiento del contrato de seguro de infidelidad y riesgos
financieros, en su seccibn IV de responsabilidad civil directores vy
administradores, instrumentado a través de la péliza No. 2201215003850 y/o del
contrato de seguro de responsabilidad civil directores y administradores
instrumentado a través de la poéliza No. 2201215003851.

8.- Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. a pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
la suma de DOS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C ($2.284.749.000.00) a
titulo de indemnizacioén de los perjuicios sufridos con ocasién del incumplimiento
del contrato de seguro de infidelidad y riesgos financieros, en su secciéon IV de
responsabilidad civil directores y administradores, instrumentado a través de la
poliza No. 2201215003850 y/o del contrato de seguro de responsabilidad civil
directores y administradores instrumentado a través de la pdliza No.
2201215003851 o la suma que resulte probada en el proceso.

9.- Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA, a reconocer y pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, conforme alo establecido en el articulo 1080 del C. de Co., intereses
moratorios a la tasa maxima autorizada por la ley sobre la suma indicada en la
pretensién anterior, desde el dia 23 de marzo de 2018 y hasta la fecha en que
se verifique el pago.

10.- Que se condene a la Convocada, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA, a pagar a la Convocante, FONDO NACIONAL DEL AHORRO, las
costas, agencias en derecho y gastos que demande o haya demandado para
ella la conformacion y adelantamiento de este Tribunal de Arbitramento”.

3.- En la demanda se sefalaron como hechos que fundamentaban las pretensiones, los
siguientes:

“HECHOS:

A.- CORRESPONDIENTES A LA SITUACION QUE SE PRESENTO AL
INTERIOR DEL FNAY QUE CONFIGURAN EL SINIESTRO.-

1.- Dentro del proceso de cambio de Presidencia del FNA y atendiendo la
obligatoriedad de revision de los dictimenes del Revisor Fiscal, la
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Administracion del FONDO, revis6 los informes de dicho Revisor a los Estados
Financieros de las vigencias 2012, 2013, 2014 (suscritos por el Dr. Cristobal
Uribe Castellanos, designado por la firma Amézquita & Cia. S.A., quien
ostentaba para la época esa calidad), encontrando que en los mismos no se
observé comentario y/o anotacion referente al cumplimiento o incumplimiento
por parte del FNA de la obligacion de liquidar, presentar y pagar el Impuesto
sobre las Ventas — IVA.

2.- lgualmente, se realizé la revision a la calificacion de la evaluacion del area
de control interno contable del FNA para las mismas vigencias, encontrando
calificaciones de 4.55 (2012), 4.85 (2013) y 4.77 (2014), que en su rango de
interpretacion se califica como “Adecuado”, sin encontrarse anotaciones
referentes a planes de acciébn o incumplimiento en materia de liquidacion,
presentacion y pagodel Impuesto sobre las Ventas — IVA.

3.- Estas dos circunstancias permitieron inferir un cumplimiento de todas las
obligaciones tributarias.

4.- En el aflo 2015 dentro del proceso de preparacion a la convergencia a
Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF), el FONDO realiz6 una
revision detallada de las obligaciones financieras, contables y tributarias de la
Entidad, encontrando que bajo el amparo de lo establecido en el Marco
Conceptual de las NIIF (constitucion de pasivos); la NIIF 1 Adopcion por primera
vez; NIC 1 Presentacion de Estados Financieros y NIC 37 Provisiones, Activos y
Pasivos Contingentes y sin dejar de lado lo establecido en el Decreto
Extraordinario 624 de 1989 (Estatuto Tributario), especialmente en el libro
tercero, titulo V, articulo 476, la Entidad eventualmente era responsable de la
liquidacién, presentacion y pago delImpuesto sobre las Ventas — IVA, situacion
contraria a la interpretacion que los funcionarios responsables de la época,
habian dado a la responsabilidad del FONDO en cuanto a que la entidad se
encontraba exenta de este pago.

5.- Ante esta discrepancia, el FONDO decidi6 elevar la consulta ante su nueva
Revisoria Fiscal - KPMG - y ante la DIAN respecto de su eventual u obligatoria
responsabilidad en el pago del impuesto al valor agregado — IVA.

6.- La Revisora Fiscal KPMG, en concepto emitido el 5 de Noviembre de 2015,
concluyd: “El Fondo esta en la obligacién de presentar sus declaraciones del
impuesto sobre las ventas de manera bimestral incorporando la totalidad de los
ingresos y clasificandolos en gravados, excluidos y no gravados.

Los ingresos por arrendamiento, comisiones por intermediacién en la
colocacién de servicios generales y honorarios estan gravados a la tarifa
de IVA del 16%. Si la comision es por la colocacion de pdlizas de seguros
de vida, el ingreso seré excluido de IVA.

Aunque la mayor parte de los ingresos del FNA (rendimientos financieros) son
excluidos, tendra que realizar el calculo de proporcionalidad de que trata el
articulo 490 del E.T., para establecer qué parte del IVA que les paga a sus
proveedores por la compra de bienes y servicios debe ser tomada como
impuesto descontable y cualcomo mayor valor del gasto.”

7.- Respecto de la sancion por no declarar KPMG conceptud: “Asi pues, el
Estatuto Tributario consagra la sancién correspondiente al incumplimiento de
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esta obligacion, articulo 643, en el cual se define lo siguiente: “Articulo 643.
Sancion porno declarar. La sancion por no declarar sera equivalente: (...) 8.-
En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto sobre las
ventas, al diez por ciento (10%) de las consignaciones bancarias 0 ingresos
brutos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administracion
por el periodo al cual corresponda la declaracion no presentada, o al diez por
ciento (10%) de los ingresos brutos que figuren en la dltima declaracion de
ventas presentada, elque fuere superior".

Como vemos en el numeral 2 del articulo se encuentra consagrada una sancion
porno declarar correspondiente al 10% de los ingresos brutos del contribuyente
gue omitio la obligacion de declarar el IVA; por lo tanto, se debera liquidar la
sancion sobre los ingresos brutos percibidos durante los periodos donde se
ejecutaron las actividades gravadas.

No obstante lo anterior, el FNA si presenta la declaraciéon de IVA de manera
voluntaria, se le impondra la sancion contemplada en el articulo 641 del E.T que
establece que las personas o entidades obligadas a declarar, que presenten las
declaraciones tributarias en forma extemporanea, deberan liquidar y pagar una
sancion por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, equivalente al
cinco por ciento (5%) del total del impuesto a cargo objeto de la declaracion
tributaria, sin exceder del ciento por ciento (100%) del impuesto”.

9.- En virtud del mencionado concepto, se sostuvo reunion con el Director de la
DIAN, doctor Santiago Rojas, y se elevo solicitud ante dicha Entidad para que
se pronunciara sobre la obligatoriedad del FNA de declarar y pagar el IVA
respecto de las operaciones (gravadas, exentas y excluidas). La DIAN
manifestd, mediante concepto remitido en marzo 23 de 2016, que la
responsabilidad del impuesto sobre las ventas se da por el caracter de las
operaciones (gravadas, exentas o excluidas), mas no por la naturaleza de la
entidad, indicando taxativamente que la entidad si es responsable del impuesto
sobre las ventas sobre las operaciones que tengan el caracter anteriormente
citado.

10.- Una vez conocidos los conceptos de la Revisoria Fiscal y la DIAN, el FNA
procedida (i) realizar la modificacion en el RUT incluyendo tal responsabilidad y
(i) a practicar la liquidacion de los impuestos y sanciones a su cargo de acuerdo
con el siguiente detalle:

PERIODO IMPUESTO SANCIONES INTERESES TOTALES
TOTAL 2012 | $277.389.000 | $277.389.000 | $303.846.000 | $858.624.000
TOTAL 2013 | $393.625.000 | $393.625.000 | $313.486.000 | $1.100.736.000
TOTAL 2014 | $475.365.000 | $446.151.000 | $233.423.000 | $1.154.939.000
TOTAL 2015| $477.585.000 | $210.019.000 | $ 96.936.000 $ 784.540.000
TOTAL 2016 | $72.329.000 $ 7.233.000 $2.641.000 $ 82.203.000

TOTALES | $1.696.293.000 | $1.334.417.000 | $ 950.332.000 | $3.981.042.000

11.- En virtud de la anterior liquidacion, el FNA procedi6 a realizar el pago de los
impuestos y sanciones a su cargo en cuantia de TRES MIL NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN MILLONES CUARENTA Y DOS MIL PESOS M/C
(3.981.042.000.00), cancelando por concepto de sanciones e intereses la suma
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de DOS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C
($2.284.749.000.00), discriminados asi: a. Sanciones: MIL TRESCIENTOS
TREINTA YCUATRO MILLONES CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL PESOS
M/CTE. ($ 1.334.417.000.00.) y b. Intereses: NOVECIENTOS CINCUENTA
MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL PESOS M/CTE. ($
950°332.000.00.).

12.- La causa eficiente del pago que el FNA tuvo que realizar a favor de la DIAN
en cuantia de DOS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C ($2.284.749.000.00),
discriminados asi: a. Sanciones: MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO
MILLONES CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL PESOS M/CTE. (%
1.334.417.000.00.) y b. Intereses: NOVECIENTOS CINCUENTA MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL PESOS M/CTE. (%
9507332.000.00.), fue el error involuntario o negligencia del (los) funcionario (s)
encargado (s) de liquidar y ordenar el pago en oportunidad del impuesto al valor
agregado sobre los arrendamientos percibidos por el FNA.

B.-CORRESPONDIENTES AL CONTRATO DE SEGURO CELEBRADO
ENTRE EL FNA Y MAPFRE, EL AVISO DE SINIESTRO Y LA RECLAMACION
PRESENTADA POR EL FONDO A LA ASEGURADORA .-

1.- MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., expidi6, con base
en el Slip de cotizacién diligenciado y presentado por el FNA a MAPFRE en abril
de 2015 y la oferta presentada a la licitacion privada FNA- DA-PRIV-113-2015,
la podliza de infidelidad y riesgos financieros No. 2201215003850, dentro de la
cual se incluy6, a través del anexo 1, en el capitulo IV, la cobertura de
responsabilidad civil directores y administradores, cuyo objeto es, segun se
consigna en la caratula de la pdliza : “ Amparar los perjuicios o detrimentos
patrimoniales causados a la entidad por decisiones de gestidn incorrectas, pero
no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas, por los servidores
publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los de
los servidores publicos, cuyos cargos se relacionanmas adelante.”.

2.- lgualmente se consigna en la caratula de la pdliza como tomador, asegurado
y beneficiario al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, su vigencia se extiende del
4 de abril de 2015 al 4 de mayo de 2016 y su valor asegurado para el amparo
de responsabilidad Civil Directores y Administradores es de
$12.000°000.000.00. toda y cada pérdida / reclamos y en el agregado, sin la
aplicacion de deducible y la modalidad de cobertura se estipuld por
descubrimiento con retroactividad ilimitada.

3.- La pdliza expedida por MAPFRE fue el resultado del proceso de seleccién
FNA- DA-PRIV-113-2015.

4.- De acuerdo con el pliego de condiciones del mencionado proceso de
seleccién o licitacion privada, las ofertas que se presentaran debian incluir y/o
aceptar:

a.- Que la cobertura de responsabilidad de Directores y Administradores debia

extenderse a cubrir: “funcionarios e intereses patrimoniales de FNA y aquellos
por los cuales sea o llegare a ser legalmente responsable”.
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b.- Que el amparo se extendiera a ‘amparar los perjuicios o detrimentos
patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia de decisiones de
gestién incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas,
por los servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad
similares a los de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan mas
adelante. Incluyendo, pero no limitado a los siguientes amparos:

- Accion de repeticion o llamamiento en garantia con fines de repeticion.
- Responsabilidad fiscal.

- Perjuicios causados a terceros.

- Reclamos por accién social de responsabilidad.

- Costos del proceso.

- Culpa grave del asegurado...”

c.- Que la aseguradora “ACEPTA que las tasas y condiciones de cobertura
otorgadas se sostendran durante toda la vigencia técnica de la pdliza, se
aplicaran para las inclusiones que sea necesario efectuar y para las prérrogas
de la poliza que sea necesario efectuar, si FNA las requiere”.

d.- Que “prevaleceran los amparos, clausulas o condiciones que otorguen
coberturas sobre aquellos que las excluyan” y que “en todo caso y ante
cualquier discrepancia sobre cual es el amparo, clausula o condicién aplicable a
un caso determinado, se aplicard aquella que determine el asegurado de
acuerdo a su interpretacion”.

5.- MAPFRE, al haber sido su oferta la seleccionada y en cumplimiento a lo
establecido en el pliego de condiciones de la licitacion privada, incluy6 las
condiciones relacionadas en el hecho anterior dentro de las condiciones
particulares de la podliza en su amparo de responsabilidad de Directores y
Administradores, bajo el titulo “CLAUSULAS ADICIONALES OBLIGATORIAS
PARA LA POLIZA".

6.- A través del certificado No. 1 de la Pdliza de Seguro de Infidelidad y Riesgos
Financieros No. 2201215003850, MAPFRE “...DEJA CONSTANCIA DE LA
INCLUSION DE LA COBERTURA DE LA SECCION IV: RESPONSABILIDAD
DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES”, dicho anexo y cobertura inicié su
vigencia el 4 de mayo de 2015 y se extendi6 hasta el 4 de mayo de 2016.

7.- A pesar de haberse incluido, a través del certificado No. 1, en las coberturas
de la poliza de seguro de infidelidad y riesgos financieros No. 2201215003850
la correspondiente a la responsabilidad de directores y administradores,
MAPFRE decidié expedir una poliza independiente para la cobertura de
responsabilidad civil directores y administradores. Es asi como a través de la
poliza No. 2201215003851, cuya vigencia se extendia desde el 4 de mayo de
2015 hasta el 4 de mayo de 2016, otorgd la mencionada cobertura bajo los
mismos parametros, condiciones y términos en que se habia hecho cuando se
incluyé como seccidn IV en la péliza de infidelidad y riesgos financieros.

8.- De acuerdo con la definicion del amparo de Directores y Administradores
consignada en la pdliza y que se acaba de transcribir en el hecho 12, el FNA
consideré que el evento descrito anteriormente se encontraba cubierto por la
Pdlizade seguro, razén por la cual dio avisé del siniestro mediante comunicacién
de fecha noviembre 23 de 2016, aportando preliminarmente la documentacién
con la que contaba en ese momento y que, en su concepto, acreditaba la
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ocurrencia del siniestro y la cuantia de la perdida. En dicha comunicacion y en
cumplimiento de las previsiones que al respecto contiene la pdliza, el FONDO
solicito a LA ASEGURADORA le presentara la lista de cinco (5) ajustadores
para que aquél procediera a la seleccion del ajustador que se encargaria de
determinar y acreditar el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el
articulo 1077 del C. de Co.

9.- En la comunicacion de 23 de noviembre de 2016, por medio de la cual se dio
aviso del siniestro, se indicé que la pérdida ascendia a la suma de DOS MIL
DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/C ($2.284.749.000.00), valor
correspondiente a la suma cancelada por el FNA por concepto de intereses y
sanciones en el pago de Impuesto al Valor Agregado IVA dejado de cancelar
durante los afios 2012 a 2016, producto de una interpretaciéon errada e
involuntaria de los funcionarios responsables de la época que consideraron que
el FONDO no estaba obligado a pagar dicho impuesto.

10.- Dentro de los funcionarios que pudieron haber incurrido en esta omision
involuntaria esta el sefior RITO ADELMO TORRES GAMBOA, encargado del
area tributaria del FNA y que esta siendo investigado dentro de la indagacion y/o
procesodisciplinario que ya se adelanta.

11.- El 27 de Diciembre de 2016, MAPFRE emiti6 comunicacion de “objecion” al
aviso presentado por el FNA.

12.- En la citada comunicacion, LA ASEGURADORA sustenta su objecién en (i)
la ausencia de sefialamiento de los empleados responsables por parte del FNA
y (ii) a lo contemplado en el numeral 3.14 del clausulado general de la pdliza, que
se refierea la exclusion de cobertura para las multas e intereses impuestos a la
entidad.

13.- Con fecha 6 de febrero de 2017, el FNA radicé ante LA ASEGURADORA
comunicacién en que le manifiesta que (i) fue sorpresiva la decision de
“objecion” que emiti6 toda vez que, lo que hasta ese momento le estaba
formulando apenas era un “aviso de siniestro” y (ll) que se encontraba
pendiente de la presentacion de la lista de ajustadores para la seleccion de
aquél que debia colaborarle en la labor de demostracion de las obligaciones a
que se refiere el articulo 1077 del C. de Co.

14.- LA ASEGURADORA guard6 absoluto silencio frente a la comunicacién del
FONDO que se relaciona en el hecho anterior e incumplié la obligacion que le
imponia el contrato de seguro alusiva a la presentacién de la lista de ajustadores
alasegurado para que éste, seleccionara de ella aquél que le colaboraria en la
demostracién de la ocurrencia del siniestro, la cuantia de la pérdida y la
afectacionde la poliza.

15.- Ante el silencio de LA ASEGURADORA, el FONDO, con fecha 23 de
febrero de 2018, radico ante MAPFRE reclamacion formal con motivo del
siniestro del que fue objeto y que se concretd en la pérdida patrimonial por el
error en que incurrieron sus funcionarios al considerar, equivocadamente, que la
Entidad no era responsable del impuesto del IVA y manifesté su desacuerdo (i)
con la aplicacion de la exclusion 3.14 del clausulado general por considerar que
constituye una clausula abusiva, redactada por el asegurador, impuesta al
asegurado y tendiente a dejar sin el amparo basico al FONDO frente a un caso
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tipico de cobertura a través de éste tipo de seguro; (ii) indic6 el nombre del
funcionario que se vinculo al proceso disciplinarioiniciado por el FNA en calidad
de presunto responsable y (iii) informo6 el estado en que se encontraba dicha
investigacion o proceso, aspectos a que se referia la objecion formulada por
MAPFRE al “aviso de siniestro” radicado por la Convocante.

16.- Frente a esta reclamacion MAPFRE guard6 absoluto silencio.

17.- En torno a las razones expuestas por la Convocada al momento de
formular su objecion al “aviso de siniestro”, en particular a la afirmacion de que
el evento esta excluido conforme a lo establecido en la clausula 3.14 del
clausulado general de la pdliza, dicho argumento desconoce:

a.- Lo que MAPFRE consigno6 en su oferta a la licitacion privada FNA-DA-PRIV-
113- 2015, asi como en el texto de la péliza y/o en sus condiciones particulares,
alusivo aque “prevaleceran los amparos, clausulas o condiciones que otorguen
coberturas sobre aquellos que las excluyan” y que “en todo caso y ante
cualquier discrepancia sobre cual es el amparo, clausula o condicion aplicable a
un caso determinado, se aplicara aquella que determine el asegurado de
acuerdo a su interpretacion”.

b.- Que los intereses moratorios no son ni multa ni sancién, sino que
corresponden a una indemnizacion de perjuicios como lo tiene considerado la
jurisprudencia y doctrina nacionales en pronunciamientos como los contenidos
en las sentencias: C-604/12 de la Corte Constitucional, Sentencia de la Sala de
consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 29 de abril de 2014,
consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, radicado interno 2184, nimero Gnico
11001-03-06-000-2013- 00517-00, Sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa Palacio de fecha 14 de abril del
2010, Radicacién namero: 25000- 23-26-000-1997-03663-01(17214) y concepto
de la Superintendencia Financiera de Colombia No. 2006000164-001 del 15 de
febrero de 2006.

c.- Que la clausula 3.14 de las condiciones generales de la pdliza de
responsabilidad de directores y administradores, instrumentada en la pdliza No.
2201215003851, esineficaz por tratarse de una clausula abusiva al haber sido
redactada por LA ASEGURADORA, contradecir por completo el texto de las
condiciones particulares de la pdliza e ir en contra de lo ofertado por MAPFRE
en la licitacion privada FNA- DA-PRIV-113-2015 y que se reproduce en el literal
a) de este hecho.

18.- En vista del silencio y posicion asumida por LA ASEGURADORA, el
FONDO, dando cumplimiento a lo establecido en las condiciones particulares de
la podliza — Clausula de solucion alternativa de conflictos -, convocé audiencia
prejudicial de conciliacién ante el Centro de Conciliacion para Asuntos Civiles de
la Procuraduria General de la Nacion, con el animo de buscar una solucion a la
diferencia existenteentre las partes.

19.- El Centro de Conciliacion para Asuntos Civiles de la Procuraduria General

de la Nacién sefal6 la hora de las 8:30 A.M. del dia 19 de abril de 2018 para
llevar a cabola mencionada audiencia.
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20.- Llegada la fecha, se celebré la anotada audiencia en la que LA
ASEGURADORA manifest6 que no le asistia ningin animo de conciliar la
diferencia existente, razon por la que se expidio la correspondiente constancia
de imposibilidad de acuerdo.

B.- DEL PROCESO DE INVESTIGACION DISCIPLINARIA INICIADO AL
INTERIOR DEL FONDO.-

1.- El Grupo de Control Interno Disciplinario del FONDO, el dia 17 de julio del
afio 2017, fue notificado por parte la Contraloria Delegada para la Gestion
Publica, de hallazgos administrativos con presunta incidencia disciplinaria,
referentes a laevasion del impuesto a las ventas (IVA) durante los afios 2012,
2013, 2014, 2015 y 2016, que llevaron al pago a la DIAN de las sumas
detalladas anteriormente.

2.- Como consecuencia de lo anterior, mediante auto de fecha 28 de septiembre
del 2017, proferido por el Jefe de la Oficina Juridica — Control Disciplinario
Interno del FNA, se dispuso apertura de Indagacién Preliminar en
AVERIGUACION DE RESPONSABLES No. 150-2017.

3.- Durante la indagacion preliminar se recaud6 material probatorio que conllevo
aque el dia 01 de junio del 2018, se profiriera auto de apertura de Investigacion
Disciplinaria No. 150-2017 en contra del sefior RITO ADELMO TORRES
GAMBOA, quien ocup6 el cargo de Jefe de la Divisiébn de Contabilidad del FNA
entre los afios 2011 al 2015”.

4.- La Demandada (MAPFRE) contestd la demanda y propuso como excepciones las
que a continuacién se anotan. Se relieva que estos fueron los Unicos medios
Exceptivos esgrimidos:

4.1.- AUSENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA No. 2201215003851 DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES
EXPEDIDA POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. POR LA INEXISTENCIA DE SINIESTRO™:

4.2.- LA PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA INDEMNIZADA ESTARIA
EXCLUIDA DE CONFORMIDAD CON LAS CONDICIONES GENERALES DEL
SEGURO EXPEDIDO POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO
EN LA CLAUSULA DE EXCLUSION CONTENIDA EN EL NUMERAL 3.14.

4.3.- LA PERDIDA QUE SE PRETENDE SEA INDEMNIZADA ESTARIA
EXCLUIDA DE CONFORMIDAD CON LAS CONDICIONES GENERALES DEL
SEGURO EXPEDIDO POR MI REPRESENTADA MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO
EN LA CLAUSULA DE EXCLUSION CONTENIDA EN EL NUMERAL 3.16.

4.4.- PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE
COMERCIO.

Del mismo modo, formul6 objecion al juramento estimatorio.

5.- De acuerdo con el texto de la clausula compromisoria, la Demanda Arbitral se
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presentd ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota, quien citd a las partes para la designacion de los arbitros. Dicha designacion
recayd sobre los Doctores ANTONIO PABON SANTANDER, MARIA DEL PILAR
GALVIS SEGURA y JORGE SANTOS BALLESTEROS, quienes coincidieron en
designar al primero de ellos como Presidente del Tribunal Arbitral.

B.- HECHOS RELATIVOS AL LAUDO DEL 10 DE JULIO DE 2020 MATERIA DE
ESTA ACCION DE TUTELA:

6.- Luego de evacuado todo el procedimiento previsto en la ley para este tipo de
procesos, el Tribunal Arbitral profirié el 10 de julio de 2020 el Laudo Arbitral en el que
declaré probada la excepcion de inexistencia de siniestro, negoé las pretensionesde la
demanda y se abstuvo de condenar en costas y de sancionar por el juramento
estimatorio.

7.- El Laudo Arbitral sefiala como principales fundamentos de su decision los
siguientes:

7.1.- En la pagina 18 parte final, el Tribunal afirmé que lo propuesto en los alegatos
acerca de que el amparo tenia una parte de RCE y otra de dafios —seguro de manejo—
no puede ser tenido en cuenta porque eso no se alegdé a lo largo del proceso y se
afectaria el derecho de defensa.

Este argumento es retomado y reafirmado en la pagina 59 del Laudo Arbitral cuandose
consigno:

“Por ultimo, se destaca que las nuevas apreciaciones introducidas por el
apoderado del Fondo Nacional del Ahorro en sus alegaciones conclusivas no
pueden ser apreciadas por el Tribunal, pues se apartan diametralmente de los
puntos en tornoa los cuales se ha desarrollado el litigio, ya que ni en la demanda,
ni en ninguna otra pieza procesal aportada por la convocante, se cuestioné la
naturaleza del seguro cuya afectacion se persigue. Todo lo contrario, el libelo es
claro en expresar que las pretensiones se aducen “frente al contrato de seguro
de infidelidad vy riesgos financieros No. 2201215003850, seccion IV
responsabilidad civil directores y administradores (...)"

“De suerte que, como se afirmo en precedencia, la tesis elucubrada en los
alegatos de conclusiéon en virtud de la cual (...) resulta inadmisible dada su
intempestividad, y el hecho de estar en contradiccién con el petitum que fija el
marco de decision deljuzgador”.

7.2.- El Tribunal consideré que el amparo que pretendia afectar la parte Convocante,
solamente opera bajo la modalidad de “reclamacién”, siendo absolutamente imposible
0, por lo menos, contrario a la ley el que pueda ser por ‘descubrimiento”. A esta
conclusion se arriba luego de las consideraciones contenidas entre las paginas18 vy 44.
7.3.- En la parte final de la pagina 39 y en la 40, el Laudo Arbitral se refirié al segurode
manejo para indicar que es aquél que ampara las pérdidas sufridas con motivo deactos
defraudatorios de quienes deben manejar dineros o recursos y afirmar que el mismo
puede funcionar por “descubrimiento” y, de alguna manera, dej6é entrever que frente a
ese amparo que buscé el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, esto es, el que le
permitiera protegerse contra los perjuicios derivados de los actos u omisiones
involuntarias de sus empleados, ésta seria la modalidad bajo la que se contrataria,
vale decir, la de “descubrimiento”.
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7.4.- En la pagina 41 se reiter6 que los seguros de manejo e infidelidad pueden ser
contratados bajo la modalidad de descubrimiento.

7.5.- En la parte final de la pagina 44, se consignd el concepto de la jurisprudencia
arbitral sobre el seguro de directores y administradores para definirlo como seguro de
dafnos de la especie de los de responsabilidad civil, dentro de estos, de los de
responsabilidad profesional.

7.6.- En las paginas 46 y 47 se describio el seguro de servidores publicos y se explico
quién es el asegurado en €l y lo que se protege. Habla de la entidad como asegurada,
pero, no la ve como que ella pueda resultar afectada en su patrimonio sino como
causante, lo cual es un error porque precisamente le pretende quitar efecto vinculante
a la segunda parte del amparo de la podliza. Se desconocié expresamente el texto del
amparo consignado y otorgado por la demandada en la pdliza.

7.7.- En la pagina 48 en su parte inicial, se indicé que no es la Unica posibilidad. La
entidad también se protege contra los actos de sus propios empleados que le pueden
causar perjuicio, que fue lo que ocurrié acé, pero no solo porque con ellos se cause
dafio a un tercero que le reclama el perjuicio al FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
sino que ésta misma puede resultar afectada por la accion u omisién de su empleado,
tal y como se previé en el objeto del seguro.

En este sentido se afirmo:

“Es por ello que estas polizas pueden incluir amparos para proteger a la propia
entidad tomadora frente a ciertos eventos derivados de los reclamos contra sus
administradores y no por ello pierden su naturaleza de pdlizas de
Responsabilidad Civil, como lo reconoce la doctrina:

“Las polizas que se conocen en el mercado internacional corresponden
fundamentalmente a un clausulado corporativo que es el de mayor utilizacién
porque ampara a los administradores de una compafiia o de un grupo de
compafiias respecto de las sumas que deben reconocer a los socios 0 a
terceros productoras negligentes en que hayan incurrido pero, igualmente, le
permite a la compafiia obtener indemnizacion con respecto a las sumas gue se
haya visto obligada a pagarpor los actos dafiinos de sus administradores”.

“En cuanto a la modalidad de cobertura, es de anotar que este tipo de pdlizas
operan invariablemente bajo la modalidad de Reclamacion, pues se trata de
riesgosque se ceden en reaseguro al mercado internacional y particularmente al
de Londres, &mbito en el que ésta es la Unica modalidad disponible, como lo
refiere la doctrina:

“(...) los seguros de servidores publicos son polizas de responsabilidad civil
estructuradas bajo la modalidad de reclamacion, por cuanto s6lo asi el mercado
dereaseguros internacional da su respaldo”.

7.8.- En la pagina 52 se consignd lo que supuestamente dice y contiene la oferta de
MAPFRE. Indic6 que ella modificé motu propio y unilateralmente los términos de la
invitacion, pues indicé que se eliminaba la modalidad de la pdliza por descubrimiento
para volverla “claims made” y se eliminaba también la retroactividad ilimitada.
Circunstancia que hace inexistente cualquier siniestro que en la demanda se esté
reclamando, toda vez que los impuestos que se dejaron de pagar y que provocaron las
sanciones e intereses moratorios que se reclaman son delos afios 2012, 2013, 2014,
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2015 y 2016, anualidades la mayoria de ellas para las queno se encontraba vigente el
seguro.

7.9.- En la pagina 53 se indico que en la pdliza se consignd lo mismo y se aporta a
folio 160 lo que alli se afirma.

7.10.- En la pagina 54, luego de hacer un recuento de lo que present6 MAPFRE en su
oferta y consigno en la péliza, y que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO no se
percatd ni al momento de estudiar la oferta ni de aceptar la pdliza, que se habia
incluido en dichos documentos en clara contravia de lo consignado en el pliego y que
constituia la intencién de la parte y que la llevaba a contratar, se rechazo la pretension
de la demandante diciendo que, como se quiso contratar la péliza bajo lamodalidad de
“descubrimiento”, eso era abiertamente ilegal - contra legem - y no era admisible una
disposicion contractual en tales términos.

Afirmé el Tribunal:

“Asi las cosas, es inadmisible el argumento expuesto por la parte convocante, segunel
cual, en atencion a que en la caratula de la podliza se consigné que la modalidad
delimitacién temporal seria “por descubrimiento” y que, ademas, la misma aseveracion
fue incluida como requisito dentro del pliego de condiciones minimas de la licitacion
que condujo a la expedicion del seguro, exigencia que, por demas, fue cumplida por
la aseguradora convocada sin salvedad alguna, debe concluirsegue el seguro se
expidid bajo tal modalidad. Y es que acoger tal tesis implicaria darle eficacia a una
disposicion contractual que es abiertamente contraria a la ley que gobierna el negocio
juridico tipico que tuvo lugar, es contra legem y ello constituye motivo suficiente para
descartar el argumento en analisis”.

“Pero si se quiere ahondar en razones, a pesar de lo consignado en la caratula de la
podliza y en la invitacion privada por el Fondo Nacional del Ahorro, lo cierto es que un
analisis sisteméatico de los documentos que integran el contrato de seguro celebrado,
permite concluir que la modalidad en que se pact6 el amparo de la Seccion IV fue “por
reclamacion” o “claims made”. Asi expresamente aparece en las condiciones
particulares en las que se indica: “Retroactividad eliminada. La cobertura aplica en
base a Claims Made” (folio 384).

7.11.- En la parte final de la pagina 55 y en la pagina 56 se indicé que el proceso de
invitaciéon fue completamente errado. La costumbre es expedir una pdéliza para la
infidelidad y riesgos financieros, responsabilidad civil profesional y crimen por
computador y, otra para la responsabilidad civil de los directores y administradores, el
haberse pretendido que todo fuera en una sola podliza como lo hizo el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, es la unica explicacion para que se haya solicitado que la
modalidad del seguro fuera por “descubrimiento”.

7.12.- En esa pagina 56, el Tribunal plasm6 una afirmacién que llama mucho la
atencion porque contraria por completo la jurisprudencia.

Indic6 el tribunal;

“Sin embargo, en el caso puesto a consideracion se observa que, en su
invitacion, el Fondo Nacional del Ahorro pretendié que todo el programa de
seguros requerido fuera incluido en una sola poliza de Infidelidad y Riesgos
Financieros con cuatro secciones lo cual puede explicar que tanto en el cuadro
de Especificaciones Técnicas Minimas como en las caratulas de las pdlizas
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finalmente expedidas, haya quedado consignada Unicamente la modalidad de
cobertura “por descubrimiento” (por oposicion a ocurrencia) lo cual, como ya se
dijo, no implica que la misma pueda ser aplicada a la Seccion IV contratada, se
itera, por ser una disposicion ineficaz de caraal amparo alli otorgado. Tampoco
comparte el Tribunal la alegacién del Ministerio Publico referente a la
prioridad de los pliegos sobre lo contratado, pues debe recordarse que el
contrato de seguro contratado, no corresponde a uno de los contratos
previstos y regulados en la ley 80 de 1993, ni a las reglas especiales de
contratacion que ese Estatuto contempla”.

7.13.- En la misma pagina 56 en su parte final, se indico:

“Mas aun, si se pretende indagar por la voluntad de los contratantes, es claro
gue la intencion de las partes no era pactar un sistema que la ley no les
permitia. En lo que hace a la oferente, esta cumplié con los requisitos de la
invitacion, que no le era dable modificar, pero, aclar6 a través de las
Condiciones Particulares y del Clausulado gue adosé a su oferta, que la
modalidad de cobertura para la Seccién |V seria la de “Reclamacion”. Ello fue sin
duda aceptado por el Fondo pues, analizada l|la oferta por las areas
correspondientes, la misma no ofrecio reparo y, por el contrario, fue elegida
como ganadora”.

7.14.- En la pagina 57 se hizo alusién a un amparo totalmente diferente, que no estaen
discusién y que, precisamente, relieva que lo que aqui se contratd fue por
“descubrimiento” y no por “reclamacion” en lo que respecta a la Responsabilidad Civil
de los Directores y Administradores o Servidores Publicos del Fondo.

En efecto, alli el Tribunal de Arbitramento mencion6 que:

“En lo que al Fondo se refiere, trasluce que su intencién tampoco era la de
pretender un aseguramiento de la responsabilidad civil por el sistema de
“descubrimiento” ni conscientemente proponer una clausula ilegal. De hecho, y
reviste ello particular relevancia, en el cuadro de Especificaciones Técnicas
Minimas, a folio 214, al hacer referencia a la Seccién lll, correspondiente al
otro seguro de Responsabilidad Civilque pretendia contratar, pero esta vez
para cubrir los perjuicios que la entidad llegase a causar por su culpa
profesional, sefalo:

“1.4 Seccion Il RESPONSABILIDAD PROFESIONAL. Segun texto NMA
2273/74

“(...) y es que ese Texto NMA 2273 precisamente corresponde al condicionado
mas comun de los seguros de responsabilidad Profesional de Entidades
Financieras, y opera justamente bajo “claims Made” o por Reclamacion, como lo
ha precisado la doctrina: (...)".

7.1.5.- El Tribunal encontrd todo tipo de justificaciones para no aplicar el pliego y las
condiciones técnicas minimas y, a partir la pagina 58, expuso coOmo no puede
aceptarse que la pdliza contemplaba ese amparo que protegia al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO frente a los perjuicios sufridos con motivo de los actos u omisiones
involuntarias de sus empleados vy, para ello, indic6 que un seguro de esas condiciones no
puede contratarse por el sistema de “descubrimiento” y que no existe evidencia que se
haya contratado por el sistema “sunset”.
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El Tribunal afirmé:

“Sentadas las premisas anteriores y en simple gracia de discusion, valga referir
que, aun de estudiarse el argumento referido en el parrafo que antecede, el
resultado no seria otro que el de hallarlo infundado, pues contradice el texto de
la caratula y de la pdliza que incluye este amparo bajo el titulo “SECCION |IV:
RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES”, y especifica
ademas que se trata de un segurode Responsabilidad Civil Servidores Publicos,
sin que sea dable pensar que se trate de un seguro distinto al de
responsabilidad civil, a mas de que en ninguno de los documentos que lo
integran se evidencia referencia alguna que permita inferir lo propuesto por el
apoderado del Fondo Nacional del Ahorro”.

“De otra parte y como quedod precisado anteriormente el hecho de que el Fondo
Nacional del Ahorro apareciese como Asegurado y Beneficiario ademas de
Tomador en nada afecta su naturaleza de seguro de responsabilidad civil, pues
es claro, como se ha indicado, que la entidad tomadora tiene sin duda interés
asegurable indirecto y concurrente en la contratacion del seguro y que a
consecuencia de ello, no es extrafio que en este tipo de pdlizas el otorgar ciertas
coberturas a la propia entidad, para ampararla de las consecuencias adversas
de los reclamos que se formulen en contra de sus directores y administradores”.

7.16.- En la pagina 59 se efectué una afirmacion por parte del Tribunal que,
precisamente, respaldaria por completo las pretensiones de la demanda pero que, sin
embargo, no produjo ningun efecto a la hora de tomar la decision final.

El Tribunal adijo:

“En tal virtud, nada tiene de exdtico que el sequro de responsabilidad civil de
servidores publicos otorgado por la aseguradora se hubiese extendido a
‘Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales causados a la entidad,
como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas”, pues ello tan solo
implica que la podliza no s6lo ampara los dafios que el director o
administrador ocasione a terceros, sino aquellos que la entidad tenga que
indemnizar a consecuencia de los errores de gestion de sus directores y
administradores Y AUN LOS QUE ESTOS LE CAUSEN DE MODO DIRECTO
A SU PATRIMONIO, los cuales de suyo, por tratarse de recursos publicos,
implican usualmente la iniciacién de procesos de responsabilidad fiscal, no sélo
contra el servidor publico sino contra la propia entidad”.

7.17.- El Tribunal confirmé que:

“aun de tratarse de un seguro patrimonial, distinto del de Responsabilidad Civil,
pero resultante de actuaciones culposas de empleados, cuestion que, dicho sea
de paso, no tiene parangén en la ley ni en la doctrina, ni en la practica, es
evidente quetal seguro tampoco podria operar por el sistema de descubrimiento,
como pretende en su alegato el apoderado de la Convocante, pues, como ya se
ha indicado, solo los seguros de Manejo e Infidelidad y Riesgos Financieros
pueden operar bajo tal sistema de cobertura, dado el tratamiento legal
excepcional del que han sido objeto, el cual es exclusivo y no se extiende a otros
seguros patrimoniales como pretende laactora’.

7.18.- A partir de las conclusiones anteriores a las que arrib6 el Tribunal, en la pagina61
indico:
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“La correcta interpretacion de esas dos estipulaciones contractuales, -
refiriéndose a unas condiciones generales que no serian aplicables a la pdliza
por tener un clausulado especial que viene desde el pliego de condiciones de la
licitacion y se reprodujo como clausulado particular en la pdéliza -, en
concordancia con la modalidad de aseguramiento pactada, lleva a la conclusion
de que el siniestro corresponde al hecho de que, dentro de la vigencia de la
poliza, que en este caso transcurrié entre el 4 de mayo de 2015 y el 4 de mayo
de 2016, los asegurados hubieran recibido una cualquiera de las tipologias
definidas como ‘“reclamaciones”, derivadas de una actuacion de estos que
hubiera generado dafo a un tercero, o a la entidad Tomadora, con el
consecuente deber patrimonial de reparar”.

7.19.- Asevero el Tribunal que:

“‘Revisadas las pruebas allegadas al proceso, se advierte, en primer lugar, que
los pagos efectuados a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales no
tuvieron como causa un reclamo directo presentado por esa Entidad, sino que el
mismo obedecid a una revision interna de la demandante que llevé a concluir la
necesidad de realizar esos pagos”.

7.20.- En la pagina 62 del laudo, el Tribunal afirmé que:

“En lo tocante a la extension de cobertura con término de 24 meses que alega el
apoderado de la Convocante, no obra en el expediente evidencia alguna que
permita aseverar que la misma fue solicitada, ni que la prima adicional que
contempla la péliza como requisito para su otorgamiento haya sido pagada por
la entidad tomadora. Vale la pena recalcar que las condiciones para que tal
extensionoperara se precisaron en la condicion 7 del Condicionado General
en los siguientestérminos: (...)"

7.21.- Finalizé el Tribunal indicando en la parte final de la pagina 61 e inicio de la 62del
Laudo que :

“Se sigue de lo anterior, que no obra en el expediente prueba de que durante el
periodo de vigencia de la péliza, alguno de los asegurados hubiese recibido
reclamopor las alegadas pérdidas, lo cual lleva a concluir que no se configuroé el
siniestro amparado dentro de la vigencia y, en consecuencia, habra de
declararse probada laexcepcion denominada “AUSENCIA DE COBERTURA DE
LA POLIZA No. 2201215003851 DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE
DIRECTORES Y ADMINISTRADORES EXPEDIDA POR MI REPRESENTADA
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. POR LA
INEXISTENCIA DE SINIESTRO”.

7.22.- En sintesis, los pilares o soportes de la decision proferida por el Tribunal Arbitral
son los seis (6) siguientes:

A.- El tipo de seguro objeto de reclamacion es de responsabilidad civil de
servidores publicos y la activacion de la cobertura es por reclamacion.

B.- No puede considerarse que la modalidad pactada fuera por descubrimiento,

pues tal sentido de la intencién de las partes conduciria a un tipo de pacto
contra legem, que no se admite en esta tipologia de seguro.
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C.- El texto mismo de los documentos contractuales conduce a entender que la
modalidad pactada fue por reclamacion.

D.- No prevalece el alcance del pliego de condiciones sobre los términos
exactos del acuerdo entre las partes, como quiera que el tipo de contrato genitor
de la disputa no se rige por la ley 80 de 1993.

E.- No se recibié una reclamacion de terceros o victimas durante la vigencia de
la poliza (4-05-15 al 4-05-16).

F.- No se probo que se hubiera otorgado extension de la cobertura de la
poélizay se hubiera pagado la prima de la misma.

Estas conclusiones, sin embargo, son fruto de graves y trascendentes errores, tal y
como se demuestra en la presente accidn de tutela, cometidos por el Tribunal Arbitral
tanto a la hora de valorar las pruebas, como en el ejercicio de interpretacion realizado
sobre las normas que rigen el contrato de seguro, en la tipologia de marras, y su
verdadero alcance y consecuencia juridica.

C. HECHOS RELATIVOS A LA ACCION DE TUTELA PROMOVIDA POR EL FNA, Y
LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

8. La Secretaria General del Fondo Nacional del Ahorro, Sandra Liliana Roya Blanco,
obrando en virtud del Poder General conferido por la Representante Legal de la
Entidad mediante escritura publica 222 de 2020 otorgada en la Notaria 16 del Circulo
de Bogota, con amplias facultades para “otorgar poderes para las diligencias judiciales,
extrajudiciales y administrativas a que hubiere lugar en defensa de los intereses de la
Entidad” y “presentar directamente o a través de apoderados especiales demandas y/o
denuncias penales cuando asi lo requiera la defensa de los intereses de la Entidad”,
confiri6 poder especial al Dr. NORMAN ALBIN GARZON MORA, mayor y vecino de
Bogota D.C., identificado con cédula de ciudadania No. 79.340.261, abogado con la
Tarjeta Profesional No. 53.771 del Consejo Superior de la Judicatura, para que en
representacion de la Entidad, instaurara accion de tutela contra el TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO conformado por los doctores ANTONIO PABON SANTANDER -
Presidente -, MARIA DEL PILAR GALVIS SEGURA y JORGE SANTOS
BALLESTEROS, para resolver en derecho las diferencias surgidas entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO” y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A., por via de hecho con motivo de la expedicion del
laudo arbitral de fecha diez (10) de julio de dos mil veinte (2020), por medio del cual se
negaron las pretensiones de la demanda arbitral y se declaré probada la excepcion
denominada inexistencia de siniestro.

9. El Fondo Nacional del Ahorro presentd, a través de su apoderado especial, accidon
de tutela contra el Tribunal de Arbitramento que resolvié las diferencias surgidas entre
el FONDO y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. por las
circunstancias vulneratorias de los derechos fundamentales descritas en los capitulos
anteriores, misma que fue admitida por el Tribunal Superior de Bogota — Sala
Especializada en Restitucion de Tierras, el 4 de diciembre 2020, correspondiéndole el
namero de radicacién 11001220300020200192501, siendo el magistrado ponente el
doctor Oscar Humberto Ramirez Cardona.

10. Tras surtirse los traslados para la contestacion de la accion, la Sala Especializada
en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de Bogotéa profirié providencia el 16 de

Pagina 17 de 48



N
fna

AHORRO

diciembre de 2020, en la que resolvid que la accion constitucional promovida por el
FNA era improcedente por las siguientes razones:

e El hecho de que la decision del Tribunal de arbitramento haya sido adversa al
FNA, no convierte el asunto en uno de relevancia constitucional que deba ser
resuelto por via de tutela.

¢ No se vulneraron las garantias de acceso a la justicia y debido proceso, pues el
FNA fue quien decidié que en caso de controversia, la misma se resolveria a
través de un tribunal arbitral y, en el que convocd, estuvo representada por
apoderado, pudo solicitar y practicar pruebas e interponer recursos.

e En torno al tema de la relevancia constitucional, considera, que no se advierte
arbitrariedad o ilegalidad en el proceder del Tribunal, que las pruebas se
valoraron apropiadamente y que las razones para haber rechazado el estudio
del amparo mixto, estaban ajustadas por, segun la Sala Civil, no haberse
propuesto el argumento sino en los alegatos.

e Considera que si se tuvo en cuenta el pliego de condiciones de la invitacion
privada y la péliza.

e Considera que la diferencia que plantea el FNA es un problema interpretacion
con el sistema de la podliza y lo establecido en la ley y que, en su parecer, la
interpretacion que hizo el tribunal arbitral no fue arbitraria.

¢ Que, en su concepto, no hay una doctrina probable declarada por Corte.

e Para finalizar, considera que no se agoto6 el requisito de la subsidiaridad en la
medida en que se contaba con el recurso de revision por serias deficiencias de
motivacion del laudo.

11. El 12 de enero de 2021, el FNA, por intermedio de su apoderado, radicé ante la
Secretaria de la Sala Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de
Bogot4, el escrito contentivo de la impugnacion del fallo de tutela de primera instancia.

12. El 18 de enero de 2021, la Sala Especializada en Restitucion de Tierras del
Tribunal Superior de Bogotd concedié la impugnacién y ordend la remision del
expediente a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

13. El 24 de febrero de 2021, mediante providencia notificada por correo electrénico
del 25 del mismo mes y afio, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia profirid
sentencia en el que resolvié la impugnacién sefialando que “no_puede estudiar el
amparo de fondo, toda vez que el poder general otorgado por el FNA a la abogada
Sandra Liliana Roya Blanco, no la habilita para cuestionar en su nombre la actuacion
adelantada por el Tribunal arbitral accionado mediante este mecanismo extraordinario
de defensa.”, esto por considerar que el poder debia ser otorgado por el titular del
derecho vulnerado o amenazado, que, por tratarse de persona juridica, debia
corresponder directamente a la representante legal del Fondo Nacional del Ahorro, y
no a su apoderada general, salvo que dicho poder le otorgase facultades expresas de
representar a la Entidad en acciones de tutela.

14. A pesar de fundamentar a lo largo de sus consideraciones que no era posible
pronunciarse de fondo sobre el asunto debatido en sede de tutela, por considerar que
el apoderado del FNA carecia de legitimidad en la causa, la Corte Suprema de Justicia
decidié confirmar la sentencia del Tribunal Superior de Bogota, en la que si se
estudiaron material y sustancialmente los elementos facticos y juridicos de la accion de
tutela impetrada por el FNA, dejando a la Entidad en una situacién de indefinicion e
inseguridad juridica, pues aun no se ha resuelto de fondo el asunto de manera
definitiva.
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15. Ante la contradiccion del fallo, el 2 de marzo de 2021, el apoderado del FNA
presento escrito en el que solicitd aclaracion del fallo, sefialando lo siguiente:

(i) «por qué la decision de la Sala Civil de la Corte, que se refiere a aspectos
absolutamente procedimentales y no sustanciales,_en lugar de solicitar_su
correccion o _aclaraciéon si es que se advertia alguna clase de error _de
procedimiento, sentencié de fondo asunto sin que, en realidad de verdad,
se abordara argumentacién gue provoco6 que, en segunda instancia,
solicitara la intervencion de la Corte»;

(iif) «Si como bien lo advierte la Sala Civil de la Corte Suprema Justicia en la
decision cuya aclaracion se solicita, la declaratoria de improcedencia obedece a
un aspecto puramente procedimental, no advertido por el A quo, que hace “que
esta Sala no pueda estudiar e/ amparo de fondo”, por qué la decisidon
adoptada por esa Corporacion es la de “CONFIRMAR LA SENTENCIA
IMPUGNADA”, cuando no hubo estudio ni analisis de dicha sentencia, de
los _argumentos que se propusieron_en_impugnacion _contra ella, ni_el
motivo de improcedencia fue, como ya se dijo, un aspecto advertido por el
Tribunal A quo?

16. Mediante providencia del 12 de marzo de 2021, la Corte neg6 la solicitud de
aclaracion de la sentencia sobre la base de lo siguiente:

Ademas, no se observa la presunta contradiccion indiciada por el actor, toda vez
qgue, si bien se dijo confirmar la providencia del a quo constitucional, en el
numeral quinto se precisé lo siguiente: «se impone confirmar la sentencia
controvertida, pero por las razones expuestas en precedencia». Dicho de otra
forma, el amparo decayd en virtud de la falta de legitimacion de la
apoderada general para interponer la accién de tutela, ya fuera a nombre
propio o a través de apoderado, de manera que no_era_necesario
incursionar en el fondo de la probleméatica dada la ausencia de legitimidad
de la accionante.

17. Considerando lo anterior, a la fecha no existe un pronunciamiento de fondo sobre
los hechos y pretensiones relacionados con el laudo arbitral objeto de discusién, y
sobre el que pueda recaer el efecto de cosa juzgada constitucional, pues a juicio de la
Corte, el apoderado que presentd la accion de tutela carecia de legitimacién en la
causa por activa.

18. Debe resaltarse que la presente accion de tutela la impetro en calidad de
apoderada especial del Fondo Nacional del Ahorro, titular de los derechos
fundamentales sobre los cuales se reclama amparo, segun poder conferido
directamente por su representante legal, la Dra. Maria Cristina Londofio Juan, segun
nombramiento efectuado por Decreto 2252 de fecha tres (3) de diciembre de dos mil
dieciocho (2018), calidad que acredita con el Certificado de Existencia y
Representacion Legal expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

lIl. CAUSALES ESPECIFICAS DE PROCEDENCIA Y VIOLACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO

El laudo atacado en la presente accion de tutela incurrié en las siguientes causales
especificas de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales:
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1.- Defecto factico.
2.- Defecto sustantivo.
3.- Desconocimiento del precedente

Esto se fundamenta en los siguientes puntos:

1.- DEFECTO FACTICO POR OMISION EN LA VALORACION DE LAS PRUEBAS Y
CERCENAMIENTO DE LA PRUEBA DOCUMENTAL

El Tribunal Arbitral, al acometer la labor de inventariar y valorar las pruebas obrantesen
el expediente, de manera irrazonable e injustificada, cercené el alcance de varias de
ellas y omiti6 por completo su valoracién conjunta. Este yerro factico, por demas
trascendente y de la mayor gravedad, lo condujo a no ver, a pesar de que estaban
plenamente probados, los siguientes hechos:

e El amparo otorgado era mixto e incluia la posibilidad de reclamar por los dafios
incoados en la demanda bajo la modalidad de descubrimiento.

e Las exclusiones pactadas, y los demas términos de las “Condiciones Generales” no
eran aplicables al amparo concretamente reclamado en la demanda.

¢ No es cierto que el argumento acerca del amparo mixto haya sido extemporaneo y
solo haya surgido en los alegatos

e Estaba probada la extension de la cobertura de la péliza.

Este defectuoso trabajo probatorio del Tribunal lo condujo a una “aplicacion del
derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal”, lo
que configura a las claras un defecto factico y una grave violacién a los derechos
fundamentales de mi mandante.

El sefialado defecto se explica, al menos, con arreglo a las siguientes cinco (5)
consideraciones:

1.1.- El amparo otorgado era mixto, siendo que los reclamos contenidos en la
demanda se regian por el mecanismo del “descubrimiento”, segun los términos
expresos del acuerdo entre las partes. ElI Tribunal cercen6 por completo el
alcanceprobatorio del documento contentivo del pliego de condiciones, la oferta
deMAPFRE y la p6liza expedida.

El Tribunal Arbitral, so pretexto de una interpretacion amoldada a la practica usual del
mundo del reaseguro, cercené por completo el alcance probatorio de los documentos
obrantes en el expediente, los del caso concreto, y que componen el verdadero
acuerdo al que llegaron las partes, que debi6 haber regido la relacion entre ellos, si el
laudo atacado no lo hubiese eliminado de tajo. En concreto, hacemos referencia a las
pruebas documentales que dan cuenta de aquello que el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO pretendio contratar cuando decidido dar inicio al proceso de invitacion o
licitacion privada FNA-DA-PRIV-113-2015, lo que la parte Convocada ofertd y lo que
finalmente se contraté y consigno en la pdliza.

Antes de pasar a analizar este aspecto, vale la pena recordar en torno al tema del

reaseguro y de su practica internacional que, en nuestro régimen legal, dicho contrato,
como bien lo prevé la ley, no es un contrato en favor de tercero, de ahi que el tomador,
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asegurado y/o beneficiario carezcan de accion contra el reasegurador, y que no sea
oponible a estos. De manera que, mas alla de lo que pueda ser la practicainternacional
del reaseguro, los términos y condiciones que pueda tener el que se celebrd entre la
Convocada y sus reaseguradores, no tienen por qué afectar y, mucho menos, aplicar a la
relacion contractual entre mi mandante y MAPFRE, la cual se rige,de manera exclusiva,
por las condiciones técnicas minimas de la invitacion privada, las cuales se plasmaron
en su totalidad, como condiciones particulares del contrato, en la caratula de la pdliza
expedida por la anotada aseguradora.

Veamos detenidamente el asunto, en particular, en lo que tiene que ver con el seguro
objeto de la controversia y que aparece en el numeral 1.5 de la clausula 12
correspondiente a las “CONDICIONES TECNICAS MINIMAS” de la invitacion a
contratar FNA- DA-PRIV-113-2015:

“SECCION IV: RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES”

Péliza de responsabilidad civil servidores publicos que cubra funcionarios e intereses
patrimoniales del FNA y aquellos por los cuales sea o llegare a ser legalmente
responsable.

Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales causados a la entidad, como
consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas
y/o inejecutadas, por los servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de
responsabilidad similares a los de los servidores publicos, cuyos cargos se
relacionan mas adelante (...)”. (Negrilla fuera del texto original).

La primera parte de éste numeral 1.5. alude a la contratacién de un tipico seguro de
responsabilidad civil. Efectivamente, alude a que se pretende contratar un seguro que
cubra a los funcionarios e intereses patrimoniales del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO y por los que él llegue a ser responsable.

Aqui se reunen todos los elementos del seguro de responsabilidad civil v,
seguramente, aungque no significa una camisa de fuerza por asi preverlo expresamente
la ley, la operabilidad del amparo debe ser por el sistema “claims made” o de
“reclamacion”. Decimos que no constituye una camisa de fuerza pues, la ley (Ley 389
de 1997, art.4) expresamente indica que en el seguro de responsabilidad la cobertura
“podra” operar por ‘reclamacion”, dando a entender que si las partes —tomador y
asegurador— asi lo acuerdan, pueden pactar el sistema que venia operando hasta el
momento en que se introdujo esa reforma, esto es, el de “descubrimiento”, el de
“ocurrencia” o cualquier otro.

No obstante, respecto de la segunda parte del numeral 1.5., no se predica la misma
situacion.

En efecto, alli claramente el FONDO NACIONAL DEL AHORRO le indica a sus invitados
a la licitaciéon que, ademas de pretender contratar una poliza de responsabilidad civil
servidores publicos también requiere “amparar los perjuicios o detrimentos
patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia _de decisiones de
gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas,
por los servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad
similares _a los _de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan_mas
adelante” (Negrilla ysubrayado fuera del texto original).

Este acapite tiene unos elementos absolutamente diferentes al primero, que
claramente no corresponden a un seguro de responsabilidad civil de servidores
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publicos, pues en primer lugar, el asegurado es el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, nunca el servidor publico, condicidbn sine qua non para el seguro de
responsabilidad civil de servidores publicos; en segundo lugar, el interés amparado es
el patrimoniode la entidad, el cual se puede ver perjudicado o disminuido producto de
lasdecisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas —para distinguirlo del seguro de
infidelidad—, adoptadas, ejecutadas o inejecutadas por los servidores cuyos cargos se
relacionan mas adelante.

El contenido expreso del documento, sin necesidad de ir mas alla de su sola
literalidad, claramente da cuenta de un amparo mixto o doble, es decir, que incluye no
solo la cobertura tipica de un seguro de responsabilidad civil, sino ademas otro
diferenciado, con elementos propios, relativo a un seguro de dafos patrimonial por
conductas no dolosas de los funcionarios, segun lo quiso y lo solicitoé el propio FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, en los documentos que contienen los términos de la
invitacion a ofrecer, y que obran en el expediente.

En efecto, el segundo acéapite del texto contenido en la documentacion sefialada,
claramente de cuenta de un seguro de dafios patrimonial que bien puede funcionar,
como en éste caso se pactd, por “descubrimiento”y en el que no habia por qué, como
lo exige el Tribunal Arbitral, esperar la “reclamacion” de un tercero y menos contra el
servidor publico pues, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, una vez conociera o
descubriera que habia sufrido una pérdida, podia avisarlo a la aseguradora para iniciar
el proceso de reclamacién y, de cumplirse todas las condiciones de amparo, afectar la
péliza.

Esto es claro, diafano. No admite discusién en la medida en que asi esta plasmado en
el pliego contentivo de la invitacion de la licitacion privada FNA- DA-PRIV-113- 2015, y
asi debid haberlo visto el Tribunal Arbitral.

Tan cierto es lo anterior que es la misma Convocada quien consigna a la Convocante
como tomadora, asegurada y beneficiaria del seguro. Este es un acto demostrativo del
conocimiento y la conducta contractual de la Convocada. Si se tratara simplemente
de un seguro de responsabilidad civil para servidores publicos, con seguridad la
Convocada jamas hubiera incluido a la actora como asegurada.

La Convocante conocié o descubrié que tenia una pérdida y estaba sufriendo un
detrimento patrimonial asi: a) En la fecha en que la DIAN expide y le notifica el
concepto sobre la obligatoriedad de declarar y pagar el IVA sobre las operaciones
(gravadas, exentas y excluidas), esto es, el 23 de abril de 2016 — dentro de la vigencia
de la poliza —; b) En el momento en que efectia la liquidacion de los impuestos
adeudados y los paga y; c) Cuando advierte que es una decision de gestion del
servidor no dolosa, ni fue con la intencién de causar el dafio ni con el fin de obtenerun
provecho para si 0 para un tercero, y que se concreta en la omision de solicitar en la
misma forma en que lo hizo el sefior Oswaldo Vallejo, sucesor en el cargo del Sefior
Rito Adelmo Torres, los conceptos necesarios para proteger los intereses del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

A partir de lo anterior, resulta necesario tener en cuenta que el aviso de siniestro
presentado por la Convocante a la Convocada es de fecha 23 de noviembre de 2016y
la reclamacion real es del 23 de febrero de 2018. Asi la demandada haya decidido
“objetar” el aviso de siniestro, si tenemos en cuenta que la “reclamacion” judicial o
extrajudicial, tiene el efecto de interrumpir la prescripcion, esto significa que el término
de 2 afios volvid a arrancar su contabilizacién, en el mejor de los casos el 23 de
noviembre de 2016 y vencia el 23 de noviembre de 2018.
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Por lo anterior, y teniendo en consideracién que la Demanda Arbitral fue presentadael
19 de noviembre de 2018 es de concluir que estamos ante un reclamo judicial, porla via
arbitral, valido y oportunamente incoado y efectuado por un hecho descubierto y
ocurrido en vigencia de la pdliza. Aqui es pertinente recordar, que la pdliza prevé una
retroactividad ilimitada, por lo que se cubren las pérdidas correspondientes a las
vigencias anteriores a la péliza y a que se refiere el pago de los impuestos, sanciones
e intereses moratorios reclamados. Este reclamo valido y oportuno, fue desechado por
el Tribunal Arbitral, precisamente por alejarse totalmente del contenido demostrativo de
los pliegos de condiciones y los términosde la invitacion ofrecer. Los cercend, sin mas,
por completo.

1.2.- Laredaccion atipica no es un criterio valido pararestarle mérito demostrativo
a los documentos.

Segun se afirmd en lineas precedentes, contrario a lo que expresamente sefiala la
invitacion a ofrecer, el Tribunal Arbitral afirmd, de un lado, que la cobertura del tipode
amparo alli contenido no podia ser la de descubrimiento, ya que en el mercado
internacional, el tipo de pélizas que permiten a la compafiia obtener una indemnizacion
por las sumas pagadas por los actos dafinos de sus administradores, son
invariablemente de reclamacion. Mas aun, se niega el Tribunal a reconocer quealli se
prevé, como posibilidad, que quien pueda resultar dafiado en su patrimonio sea el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, a pesar de que sea este el tomador, beneficiario
y asegurado. Es decir, el caracter atipico del tipo de proteccion solicitada, lo lleva a
concluir que la documentacion aportada no tiene el alcance que se desprende la
literalidad de su texto.

En efecto, en la pagina 56 se indica que el proceso de invitacion fue completamente
errado pero, desconoce que ninguno de los oferentes, todos ellos expertos y
conocedores como ninguno de la ciencia del seguro, rechaz6é los términos de
referencia de la licitacion, las condiciones técnicas minimas, ninguno formulo
observaciones y, mucho menos, se opuso a presentar oferta a un proceso “ilegal’.
Indica que, como la costumbre es expedir una pdliza para la infidelidad y riesgos
financieros, responsabilidad civil profesional y crimen por computador y otra para la
responsabilidad civil de los directores y administradores, el haberse pretendido que
todo fuera en una sola péliza como lo hizo el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, es la
Unica explicacion para que se haya solicitado que la modalidad del seguro fuera por
“descubrimiento”, pero le resta todo alcance a esta modalidad, aseverando que lo
acostumbrado en el mercado es que estas polizas sean por reclamacion.

Con todo, esas explicaciones obedecen a criterios didacticos o técnicos pero, en
ninguna parte aparece en la ley que esto esté prohibido y si no esta prohibido, significa
que esta permitido, razéon por la cual no debidé restarsele alcance al pacto entre las
partes.

La conclusion probatoria del Tribunal esta respaldada en una lectura sesgada de la
documental, pues aun cuando la redaccion de lo querido por el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, pueda aparecer como impropia o anti técnico en el ambito de los
seguros, y aungue pretender la contratacion de un seguro en esas condiciones
también pueda encajar en estos calificativos, ello no resta alcance a que las partes
hayan apuntalado su acuerdo hacia ese tipo de producto.

Si para MAPFRE, como lo aleg6 en el proceso, la existencia de una cobertura mixta y
diferenciada resultaba ineficaz, ilegal, o anti técnica, dicha circunstancia debié haber
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sido manifestada dentro del término denominado periodo de “observaciones” y que,
conforme a ese pliego de condiciones de la licitacion iba entre el 10 y el 14 de abril del
2015, para que explicadas las razones de tal irregularidad, los pliegos se corrigieran,
modificaran o adicionaran y todos los invitados pudieran concursar en igualdad de
condiciones presentando ofertas dentro de la posibilidad que las condiciones legales y
de mercado se los permitia.

Sin embargo, y como qued6 probado en el proceso por ausencia de ‘prueba en
contrario”, siendo una clara negacion indefinida, ninguno de los proponentes u
oferentes invitados, formul6 “observacion” alguna al pliego, a esas condiciones técnicas
minimas y, en particular, a la contenida en el numeral 1.5. dentro o por fuera del aludido
término.

Por el contrario, todas las invitadas presentaron sus propuestas ofreciendo cubrir losdos
riesgos que se sefialan en el numeral 1.5. de los formularios de calificacion de las
propuestas que se aportaron con la demanda y el dictamen pericial por parte de la
Convocante, claramente se confirma lo anterior y también se demuestra que MAPFRE
expidi6 la pdliza que solemnizaba el contrato que se le habia adjudicado, incluyendo
ambos amparos. Se trata, pues, de hechos claramente probados en el proceso arbitral,
que el Tribunal pas6 enteramente por alto.

En la misma linea, cercend el Tribunal el alcance de estos documentos, cuando no
tuvo por probado que a la Convocada, en ese momento, no le parecié irregular o
atipico que, aun tratandose de la parte relativa al seguro de responsabilidad civil, éste
funcionara por el sistema de “descubrimiento”.

1.3.- Las especificaciones técnicas y la oferta de MAPFRE regulaban la totalidad
de la relacion entre las partes, de manera que las supuestas condiciones
generales, desuyo, supletorias, no podian aplicar entre ellas.

El Tribunal, al acudir a las condiciones generales del seguro de responsabilidad civil
para servidores publicos, como argumento para negar la particularidad del amparo
contenido en el acapite segundo del numeral 1.5, pas6é enteramente por alto el
contenido de la documental que consagré las especificaciones técnicas entre las
partes, que regulaban la totalidad de la relacién y que hacian innecesario e inaplicable,
a ese amparo concreto, las condiciones generales de la pdliza alegadas por la
Convocada.

Dicho de otra manera, si no hubiera cercenado por completo el alcance de estas
pruebas, necesariamente debia haberle dado efectividad a los términos expresos delas
clausulas minimas de la invitacion privada, que lo hubiesen llevado a una conclusion
diametralmente opuesta a la obrante en el laudo: las exclusiones de las condiciones
generales no eran aplicables.

En la pagina 52 del laudo, se consigna lo que supuestamente dice y contiene la ofertade
MAPFRE e indica que ella modific, motu propio, los términos de la invitacion pues,
indicé que se eliminaba la modalidad de la pdliza por descubrimiento para volverla
“claims made” y se eliminaba también la retroactividad ilimitada, circunstancia que
hace inexistente cualquier siniestro que en la demanda se esté reclamando, toda vez
gue los impuestos que se dejaron de pagar y que provocaron las sanciones e intereses
moratorios que se reclaman, son de los afos 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016,
anualidades, la mayoria de ellas, para las que no se encoentrabavigente el seguro.

Es decir, el Tribunal aplico las exclusiones cuando ellas no eran pertinentes, pues el
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contenido de los documentos propios de la etapa licitatoria, contrario a lo anotado,
dejaban ver que el pacto de las partes se extendia al tipo de amparo reclamado, de
manera diferenciada al de la poéliza por responsabilidad de servidores que fueanexada
por MAPFRE.

Veamos si las condiciones generales del seguro de responsabilidad civil para
servidores publicos, dentro del cual aparece la exclusion 3.14, tienen 0 no operanciao
aplicabilidad en el caso que nos ocupa.

Sea lo primero mencionar en torno a este tema que, las clausulas o condiciones
técnicas minimas de la invitacion privada No. FNA- DA-PRIV-113-2015, asi como la
propuesta presentada por la Convocada a dicho proceso licitatorio, consignaban:

“1. ESPECIFICACIONES TECNICAS MINIMAS

NOTA: El diligenciamiento del presente anexo ES OBLIGATORIO, de no
hacerse se considerara gue la propuesta NO CUMPLE. El proponente debera
marcar la casilla CUMPLE o no CUMPLE del cuadro correspondiente...”.
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

En el numeral 1.5. de ese capitulo 1 de “ESPECIFICACIONES TECNICAS
MINIMAS” yde la oferta de MAPFRE, se consigna:

“SECCION IV: RESPONSABILIDAD CIVIL DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES.

Pdliza de responsabilidad civil servidores publicos, que cubra funcionarios e
intereses patrimoniales de FNA y aquellos por los cuales sea o llegare a ser
legalmente responsable.

Amparar los perjuicios o detrimentos patrimoniales causados a la entidad,
como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no
dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas, por los servidores
publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a
los de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan mas adelante.

Incluyendo pero no limitado a los siguientes amparos: (...)"”. (Negrilla fuera
del texto original).

En el numeral 6 de esas “ESPECIFICACIONES TECNICAS MINIMAS” y de la
oferta de MAPFRE, también se consigna:

‘MODALIDAD DE COBERTURA

Por descubrimiento con retroactividad ilimitada”.

En la clausula 7.3 de esas “ESPECIFICACIONES TECNICAS MINIMAS”y de la oferta
de MAPFRE, se estipula:

“CLAUSULAS ADICIONALES OBLIGATORIAS PARA LA POLIZA. (...) De igual
manera prevaleceran los amparos, clausulas o condiciones que otorguen
coberturas sobre aquellos que las excluyan. En todo caso y ante cualquier
discrepancia sobre cual es el amparo, clausula o condicién aplicable a un
caso determinado, se aplicara aquella que determine el asegurado de
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acuerdo a su interpretacion”. (Negrilla fuera del texto original).

Finalmente, en la clausula 7.10 de las “ESPECIFICACIONES TECNICAS MINIMAS” y
dela oferta de MAPFRE, se acuerda:

“Extensiéon de cobertura, con término de 24 meses, con cobro adicional maximo
del50% de la prima anual ofrecida para este proceso.

Bajo esta clausula queda expresamente acordado que la cobertura del seguro
se extiende por el periodo de 24 meses, bajo las mismas condiciones pactadas
dentro del presente proceso de contratacién, para amparar las reclamaciones
gue se formulen con posterioridad al vencimiento de la vigencia de la pdliza”.

Como se puede observar y concluir, estas “ESPECIFICACIONES TECNICAS
MINIMAS”, regulaban la totalidad de la relacién contractual entre las invitadas y el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO. Situacion que conllevo a que la Convocada y la
Convocante lo consignaran como clausulado particular en el texto mismo de la
poliza, cuyo alcance fue también cercenado por el Tribunal, y en la que dijeron
amparar daflos causados a la entidad, como _consecuencia de decisiones de
gestién incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o _ejecutadas o _inejecutadas,
por los servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad
similares _a los de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan_mas
adelante.

Notese, incluso, que los documentos en que la Convocada consigna esa modificacion
motu propio a los términos iniciales del pliego, a la que le da alcance el Tribunal, no
constituian documentos necesarios o indispensables de la oferta y que, ademas, no
estaban concebidos como anexos obligatorios de la misma. En efecto, los términos de
la invitacion nunca exigieron que se acomparfaran a la oferta ni (i) la caratula de la
eventual pdliza que se expediria de resultar cada oferente favorecido con la
adjudicacién; (i) las condiciones generales de la poliza depositadas en la
Superfinanciera y, mucho menos, (iii) un documento elaborado por la demandada en
gue eliminaba la modalidad de la péliza y la retroactividad ilimitada exigidas en elpliego.

Asi las cosas, no habia lugar a recurrir a las condiciones generales para aplicar la
exclusién, como quiera que la cobertura mixta de la pdliza, segun el alcance expresode
las condiciones técnicas minimas contenidas en la licitaciébn, amparaban el riesgo
pretendido en la modalidad de descubrimiento y con retroactividad ilimitada, siendoeste
el alcance especifico del acuerdo entre las partes que no requeria ser integrado o
mermado a partir del clausulado de las condiciones generales.

1.4.- No es cierto que el argumento del amparo mixto fuese extemporaneo

El desarrollo del laudo y la exposicion de las consideraciones del Tribunal arranca, en
realidad, en la pagina 18, cuando en su parte final, dice que lo propuesto en los
alegatos acerca de que el amparo tenia una parte de RCE y otra de dafios —seguro de
manejo—, no puede ser tenido en cuenta porque eso no se alego a lo largo del proceso
y se afectaria el derecho de defensa.

Eso es totalmente falso y denota que el Tribunal, o no ley0 la totalidad del expediente y
de los argumentos propuestos por FONDO NACIONAL DEL AHORRO, osimplemente
no le merecieron la mas minima consideracién pues, en primer lugar, es la misma
invitacion privada remitida por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO a las
aseguradoras la que consigna lo que la entidad pretendia contratar, asi como la oferta
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de MAPFRE y de las demés invitadas las que contienen esa misma manifestacion,
como también la pdliza que se expidié para solemnizar laadjudicacién de ese contrato;
en segundo lugar, éste tema si fue objeto de discusiony manifestacion por parte del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO a través del suscrito desde cuando se efectuo el
pronunciamiento frente al dictamen pericial presentadopor la Convocada.

Fue en ese preciso momento en que se indicé que tanto la Convocada como su perito
abogado, desconocian el texto de la invitacion, de la oferta y de la pdliza, donde
claramente aparecia que lo que se pretendia era (i) expedir una poliza que ampararala
responsabilidad civil de los directores y administradores —léase servidores publicos del
FNA— por los dafios que se causaran a terceros pero, también (i) un seguro que
cubriera los perjuicios que sufriera el FNA producto de los actos negligentes u
omisiones de esos servidores publicos por actos o circunstancias como las que alli se
enumeran pero, no limitadas a esas conductas sino a cualquiera que tuviera la
virtualidad de provocar perjuicio a la entidad.

Incluso, alli se le indico al Tribunal que el perito contratado por la convocada habia
efectuado una manifestacion que, a todas luces, implicaba un fraude pues, se afirmaba
gue la manifestacion consignada en la oferta de MAPFRE, relativa a que seofrecia un
seguro de responsabilidad civil que operaba bajo la modalidad de “descubrimiento”, la
cual segun el perito y el apoderado era ilegal o irregular, sélo podia obedecer al deseo
de que no se le excluyera del proceso licitatorio al ofertar un seguro bajo una
modalidad distinta de aquella contemplada en los pliegos.

No es cierto, pues, que el argumento alusivo a la concesién por parte de la
demandada de un amparo mixto, jamas se haya expuesto en el proceso y sélo haya
sido hasta los alegatos de conclusion que se propusieron. Es preciso mencionar que la
Convocada, cuando formul6 su objeciéon a la reclamacién, jamas propuso como
argumento de esa negativa el que el seguro que se pretendia afectar fuera ilegal
porque los seguros de responsabilidad sélo puedan contratarse bajo la modalidad de
“reclamacion”.

La prueba de esto se obtiene en los documentos acompafiados con la Demanda
Arbitral y que la Convocada nunca taché de falsos. Alli se pueden observar claramente
cuales fueron los motivos por los cuales se consider6 que no era procedente la
indemnizacioén solicitada y, entre ellos, no se cuenta el anteriormente mencionado; de
manera que, la Demanda Arbitral no podia o tenia que encaminarse a discutir un
argumento que, en primer lugar, se desconocia y, en segundo lugar, aludia a la
existencia y validez misma del contrato celebrado y de todo el proceso de invitacion
privada que lo precedio.

Ni en vigencia de la pdliza, ni dentro del término del que disponia la Convocada para
demandar la nulidad del proceso de contratacion o del seguro expedido en virtud deél,
la pasiva efectué manifestacion alguna dirigida a cuestionar los términos del pliego de
condiciones, las especificaciones técnicas minimas y el texto mismo del contrato, como
para que la demandante pudiera llegar a considerar necesario, en aras de sustentar su
reclamacion, explicar la naturaleza del contrato que celebr6 o las condiciones
pactadas, menos cuando las mismas estaban reproducidas expresa y completamente
en la caratula de la poliza a manera de condiciones particulares.

Solo fue hasta el momento en el que se dio Contestacion de la Demanda Arbitral quela
Convocada vino a manifestar que el seguro de responsabilidad civil debia operar bajo
la modalidad de “reclamacion”, desconociendo con ello las especificaciones técnicas
minimas de la invitacién privada, la oferta o propuesta presentada por ella,asi como la
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péliza que expidio. Adicionalmente, en ese preciso momento en que la Convocante le
indico en repetidas oportunidades a lo largo de su escrito, que lo contratado habia sido
no solo la parte propia del seguro de responsabilidad civil, esto es, “Pdliza de
responsabilidad civil servidores publicos, que cubra funcionarios e intereses
patrimoniales de FNA y aquellos por los cuales sea o llegare a ser legalmente
responsable”, sino también la alusiva a “Amparar los perjuicios o detrimentos
patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia de decisiones de gestion
incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas, por los
servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los
de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan mas adelante”.

Observandolo con detenimiento, en ninguna parte la Convocada manifestd que, dentro
de su pdliza, y contraviniendo los términos de referencia de la invitacion privada, de su
oferta y del clausulado que incluyé en su poéliza como condicionado particular, se
hubiera reversado la retroactividad ilimitada y que el amparo de la seccion IV quedara
contratado bajo la modalidad de “reclamacion”.

Eso si fue intempestivo, imposible de refutar en ejercicio del derecho de defensa para
la Convocante, por haberse alegado Unica, exclusiva y finalmente en los alegatos de
conclusién y recogido por el Tribunal de Arbitramento en el laudo controvertido por
medio de la presente accion de tutela.

La Convocante también puso de presente la situacién y planteé el argumento del
amparo mixto cuando se pronuncié frente al dictamen pericial presentado por la
Convocada a través del abogado — perito José Fernando Torres. Fue al pronunciarse
frente a lo afirmado en la pagina 21 y, posteriormente, cuando se realizd el
pronunciamiento frente a la respuesta dada a la pregunta: “indique si los hechos
descritos precedentemente tienen o no la virtud o capacidad de afectar la pdliza”,
cuando se indicé que nos encontrdbamos frente a un amparo de caracter mixto. De
manera que, no puede afirmarse que dicho argumento fue intempestivo y que frentea él
no puede haber pronunciamiento si es que su fundamento y prueba se encuentra en el
documento obrante como prueba del contrato de seguro y en aquellos que dieron pie a
su nacimiento a la vida juridica.

El argumento, pues, estuvo presente durante todo el debate probatorio y se
desprendia, ademas, directamente de varios de los documentos que fueron
enteramente pasados por alto por el Tribunal. El argumento de la naturaleza mixta del
amparo debié haber sido considerado en su integridad pues hubiera apoyado la
conclusion que tantas veces ha sido sefialada a lo largo de esta tutela, y es que
efectivamente se pacté un amparo diferenciado, claramente delineado en los pliegos
de condiciones y reproducido en la oferta de MAPFRE, y en la pdliza que expidio.

1.5.- Estaba probada la extension del amparo

Como se vio en los fundamentos esbozados por el Tribunal de Arbitramento para
sustentar su decision (numeral 7.20. de acapite anterior) aquél considera que no se
probé que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO hubiera solicitado la extensién de la
cobertura, que MAPFRE se la hubiera otorgado y que la entidad Convocante hubiera
pagado la prima prevista para ello en un 50%.

Lo anterior desconoce las pruebas decretadas y que obran en el proceso y, en
particular, la que consta en la hoja 3 del certificado 1, correspondiente solo a la seccion
IV de la “RESPONSABILIDAD CIVIL DE DIRECTORES Y ADMINISTRADORES”, en la
gue la Convocada consigno: “Bajo esta clausula, queda expresamente acordado que
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la cobertura del seguro se extiende por el periodo de 24 meses, bajo las mismas
condiciones pactadas dentro del presente proceso de contratacién, para
amparar las reclamaciones que se formulen con posterioridad al vencimiento de
la vigenciade la p6liza” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

No habia necesidad de las pruebas sefialadas por el Tribunal de Arbitramento toda vez
que fue la misma Convocada quien consigno en su poliza, expresamente, y con ello
confesd que otorgd la extension de la cobertura. Ademas, si la prima no se habia
pagado, a quien correspondia demostrar dicha circunstancia era a MAPFRE en la
medida que la afirmacion indefinida de la Convocante en torno a haberlo hecho, le
invertia la carga de la prueba. Igualmente, si la prima no se hubiera cancelado, a voces
del articulo 1068 del C. de Co., el contrato de seguro hubiera terminado
automaticamente, circunstancia que jamas se aleg6 por la aseguradora.

2. DEFECTO SUSTANTIVO POR APLICACION DE UNA PROHIBICION
INEXISTENTE ENLA LEY Y POR INAPLICACION INJUSTIFICADA DEL ART. 1047
DEL CODIGO DE COMERCIO

El defecto sustancial se entiende como aquel que “opera cuando la decision que toma
el juez desborda el marco de accion que la Constitucion y la ley le reconocen al
apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto™. “Este vicio se
configura siempre que la providencia impugnada se funde en disposiciones ajenas al
supuesto factico del caso concreto o en una indebida interpretacion de las mismas™.

Esto ocurre en el presente caso, pues el Tribunal, como regla de fondo para
fundamentar el sentido de la decisién, concluyd que lo que calific6 como un tipico
seguro de responsabilidad para servidores y administradores, no obstante el claro
sentido del acuerdo entre las partes segun el pliego, la oferta y la pdliza, no puede ser
nunca pactado en la modalidad de “descubrimiento”.

No solo fundé su decisibn en la practica comercial del mercado de reaseguros,
aseverando que alli este tipo de péliza siempre se otorga por reclamacién, sino quefue
mas lejos e incluso decretd, sin respaldo legal, que por virtud del art. 1131 del Codigo
de Comercio y el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, tal seria un pacto ilegal, contra
legem, no valido.

Huelga recordar en torno al tema del reaseguro y de su practica internacional que, en
nuestro régimen legal — articulo 1134 del C. de Co. -, dicho contrato no es en
favor de tercero, de ahi que el tomador, asegurado y/o beneficiario carezcan
de accion contra el reasegurador, y que no sea oponible a estos. De manera
que, mas alla de lo que pueda ser la practica internacional del reaseguro, los
términos y condicionesque pueda tener el que se celebr6 entre la Convocada y
sus reaseguradores, no tienen por qué afectar y, mucho menos, aplicar a la
relacion contractual entre mi mandante y MAPFRE, la cual se rige, de manera
exclusiva, por las condiciones técnicas minimas de la invitacion privada, las
cuales se plasmaron en su totalidad, como condiciones particulares del contrato,
en la caratula de la poéliza expedida porla anotada aseguradora. Y lo que es mas
importante, el reasegurador sigue la suertedel asegurador.

1 Sobre el particular, ademéas de la ya citada sentencia C-231 de 1994, pueden consultarse, entre varias, las
sentencias T-008 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-984 de 1999 M.P. AlfredoBeltran Sierra.

2 Sentencias T-016-2006, T-020-2006, T-144-2006, S.V. T-212-2006, T-247-2006, T-284-2006, T-302-2006, T-
332-2006, T-683-2006, T-697-2006, T-731-2006, T-808-2006, T-812-2006, T-840-2006,T-842-2006, T-865-2006, T-
061-2007, T-082-2007, T-106-2007, T-115-2007, T-117-2007, T-118- 2007, T-120-2007, T-146-2007, T-147-2007,
T-162-2007, T-231-2007, T-358-2007, T-458-2007, T-563-2007, T-589-2007, T-661-2007- Sentencia T-781/11.
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Lo anterior va en expresa contravia de reciente y reiterada jurisprudencia de la Salade
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que admite sin dificultad la posibilidad
de pactar la modalidad de descubrimiento, pero mas grave adn, va en contra del
expreso sentido literal de la norma, que no es prohibitiva, sino facultativa, dejando sin
respaldo alguno la conclusién del Tribunal.

Este yerro, como el que mas, resulta violatorio del derecho fundamental al debido
proceso y la igualdad de mi poderdante, pues no tiene porqué someterse a
prohibiciones legales inexistentes, maxime cuando el pacto que acordd es un ejercicio
de autonomia valido, que de haber sido planteado ante otro fallador, respetuoso de la
jurisprudencia en la materia, seguramente, y con razén, habria sidoreconocido.

Lo anterior encuentra fundamento, al menos, en los siguientes tres (3) puntos:

2.1.- La modalidad por descubrimiento en el seguro de directores vy
administradores ha sido expresamente reconocida como valida por la Sala de
Casacion Civil

De manera diametralmente opuesta a lo que concluye el Tribunal, en reciente
sentencia, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia acepta que la
modalidad de descubrimiento es perfectamente compatible con el amparo sefalado
(Casacion Civil- Sentencia SC130-2018 del 12 de febrero de 2018, rad. 11001-31-03-
031-2002-01133-01) :

“Empero, como ha tenido ocasién de puntualizar esta Corte3, tal cobertura
temporal, inicialmente concebida en el derecho asegurador con base en la fecha
de ocurrencia del hecho o de la pérdida (losses ocurrence), ha mutado por la
necesidad de ajustar este contrato al dinamismo propio de los negocios
modernos,y puede ser modificada por las partes para ser por las denominadas
«reclamaciones hechas» o por reclamaciones que se hagan durante la vigencia
pactada (claims made), acorde con el citado articulo 4 de la ley 389 de 1997,
que dispuso:

En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la
vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado
al asegurado o a la compaifiia durante la vigencia, en el segundo, asi se
trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la
vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del
damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término
estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afios. (Se resalto).

Se autorizaron, por ende, estas modalidades de seguro de responsabilidad
por reclamacién:

a) En las hipétesis previstas en el inciso primero, puede acordarse en el
seguro de manejo y riesgos financieros, y en el de responsabilidad, que se
limite a las pérdidas que se descubran durante el periodo de vigencia del
seguro, 0 a las reclamaciones hechas por el damnificado al asegurado o al

3 Entre otras, SC 18 dic. 2013, Exp. 1100131030412000-01098-01;SC10300- 2017, Rad. n° 76001-31-03-
001-2001-00192-01.
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asegurador en el mismo término, con independencia de que los hechos,
entendidos como aquellos que configuran el siniestro, hubiesen ocurrido
antes de iniciarse dicha vigencia.

Cabe insistir, por tanto, que para estos primeros eventos, los hechos pueden
haber ocurrido antes de iniciarse el negocio de salvaguarda o durante este,
porque en ultimas importa es que la pérdida se descubra, o la reclamacién se
haga, durantela vigencia del mismo.”

[...]

Esas formas nuevas de determinacion temporal fueron justificadas en el
Congreso de la Republica, en la necesidad de modernizar las normas
originarias:

«6. Modernizacion de las normas para ciertas coberturas de riesgos.

Se propone una nueva norma en el articulo 4° con el propdésito de
actualizar la legislacién colombiana y acoger las nuevas tendencias del
mercado mundial de reaseguros para la cobertura de los seguros de
manejo y de responsabilidad civil.

Este articulo posibilita que las compafias cubran en este tipo de ramos
hechos ocurridos antes del contrato, que produzcan pérdidas que se
descubran o reclamaciones que se formulen en la vigencia de la poliza.
Igualmente, se permite precisar la cobertura de responsabilidad civil frente
areclamaciones tardias.

Con lo anterior, el sector asegurador colombiano podra contar con un adecuado
apoyo internacional de reaseguros para el otorgamiento de mejores coberturas
a precios mucho mas atractivos en favor de los asegurados, atendiendo
necesidadessentidas en el pais, tales como las coberturas en materia ambiental
y de contaminacion, en cuanto a la elaboracién de productos defectuosos, en
relaciéncon actividades profesionales, etc.

Se contempla, por ultimo, la posibilidad para que el gobierno nacional haga
aplicable estas disposiciones a otros ramos que, de acuerdo con la evolucion de
los mercados, requieran este tratamiento especifico»*. (Resaltado no es del
textooriginal).

[..]

De ahi que a méas de la configuracion del siniestro o realizacion del riesgo
asegurado (art. 1072 del C.Co.), que en el seguro de responsabilidad tiene
una regla especial (art. 1131 id.), lo cierto es que cuando se ha pactado la forma
de reclamacion hecha (claim made), es menester el descubrimiento de la
pérdida o el reclamo del perjudicado al asegurado o al asegurador, en el
término devigencia de la poliza que se hubiese acordado, o en el plazo
posterior convenido.”

Esta postura ha sido sostenida ademas de la sentencia citada, en las SC 18 dic. 2013,
Exp. 1100131030412000-01098-01; SC10300-2017, Rad. n°® 76001-31-03-001-2001-
00192-01, y otras, constituyendo sin duda doctrina probable y por lo tanto deaplicacion
obligatoria, segun las voces del articulo 4 de la ley 169 de 1886. Como es bien

4 Gaceta del Congreso N° 593, Senado de la Republica, jueves 12 de diciembre de1996,
pag. 2.
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conocido, segun el articulo 7 del Cédigo General del Proceso, el fallador solo puede
apartarse de la doctrina probable estando obligado a exponer clara y razonadamente
los fundamentos juridicos que justifican su decision, cuestion que nipor asomo, hizo el
Tribunal en el presente asunto.

Asi las cosas, no solo desconocié abiertamente la jurisprudencia el Tribunal Arbitral,
sino que ademas, queda demostrado que utilizé una norma inexistente en el
ordenamiento juridico patrio para fundamentar su decision y desconocer el verdadero
alcance del pacto entre las partes. Se configura, sin duda, el defecto sustantivo, pues
no solo aplic6 una norma evidentemente inaplicable al caso, sino mas grave aun,
aplicé una norma de tipo prohibitivo que no existe en el ordenamiento. Fall6 con base
en su capricho, y no con fundamento en las normas vigentes.

2.2.- Laley no prohibe que el amparo pretendido se otorgue bajo la modalidad de
descubrimiento

En la parte final de la pagina 39 y en la 40, el Laudo Arbitral se refiere al seguro de
manejo para indicar que es aquél que ampara las pérdidas sufridas con motivo de
actos defraudatorios de quienes deben manejar dineros o recursos y afirma que el
mismo puede funcionar por “descubrimiento” y, de alguna manera, deja entrever que
frente a ese amparo que buscé el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, esto es, el que
le permitiera protegerse contra los perjuicios derivados de los actos u omisiones
involuntarias de sus empleados, ésta seria la modalidad bajo la que se contrataria,
esto es, la de “descubrimiento”.

Sin embargo, en abierta contradiccion, luego rechaza las pretensiones diciendo que,
como se quiso contratar la pdliza bajo la modadlidad de “descubrimiento”, eso era
abiertamente ilegal, contra legem, y no era admisible una disposicion contractual en
tales términos. En efecto, en la medida en que el Tribunal —por un claro defecto
factico— entiende que se trata de un seguro de responsabilidad tipico de
administradores y sevidores, aplica el articulo 1131 del Cédigo de Comercio y el
articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en cuanto esa modalidad de seguro solo admite
amparo por reclamaciéon, por ocurrencia o sunset. De alli concluye, entonces, que
pactar la modalidad por descubrimiento, como lo hicieron las partes, seria contra
legem.

Sin embargo, surge el obligatorio interrogante alusivo a, por qué no se solicité como
excepcion o por via de reconvencion que se declarara la nulidad del contrato? No era,
acaso, esa la consecuencia de celebrar un contrato en contra de lo dispuesto enla ley?
Dénde queda la posibilidad para el asegurador de asumir los riesgos a su arbitrio —
articulo 1056 del C. de Co. - y que la aseguradora es la profesional en la materia?
Dénde queda que debié hacerse la manifestacion en el periodo de observaciones del
proceso de licitacion o invitacion privada?

Y es que, contrario a lo que concluye el Tribunal, por muy exético que a los sefiores
arbitros les parezca contratar un seguro que ampare los perjuicios que pueda sufrirel
FONDO NACIONAL DEL AHORRO con motivo de los actos u omisiones involuntarias
de sus servidores por la modalidad de “descubrimiento”, no quiere decir que esté
prohibido. Incluso recuérdese que el término que utiliza la ley 389 de 1996 refiriendose
a éste tipo de seguro de responsabilidad civil es que “podra” contratarse por “
reclamacién”, sin decir en ninguin momento que no se pueda utilizar la de
“descubrimiento”.

En efecto, el texto de la mencionada norma, es del siguiente tenor:
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ARTICULO 4°. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de
pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas
por el damnificado al asegurado o a la compafia durante la vigencia, en el
segundo, asise trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podréa definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la
vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del
damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término
estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afos.
No es de recibo que el Tribunal, por una lectura ajena al verdadero pacto acordado
entre las partes, y por su sola apreciacion del tipo de seguro pactado, cree una
prohibicién que no se desprende de la norma, y le dé un alcance restrictivo que ellano
tiene. Se trata de un yerro interpretativo que conduce, sin fundamento, adesconocer la
legalidad del pacto acordado entre las partes, pues siendo valido y estando dentro los
limites de todo ejercicio normal de autonomia privada, por utilizar una prohibicion
legalmente inexistente, interpreta el acuerdo de las partes como imposible, sin tener
ello respaldo en las normas que invoca.

El articulo 1056 del Cddigo de Comercio dispone: “Con las restricciones legales, el
asegurador podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesqos a gue
estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o |la persona del

asegurado”.

Lo anterior no quiere decir nada distinto a que, si el asegurador considera que por
criterios técnicos o legales, no resulta procedente o conveniente para él asumir un
riesgo o expedir una pdliza como se lo solicita el tomador, libremente y sin que nadase
lo impida, puede abstenerse de celebrar el contrato de seguro que le proponen.

No obstante, si da su consentimiento, necesariamente queda vinculado por esas
disposiciones. En nuestro caso, si la Convocada consideraba que la modalidad de
cobertura propuesta no era factible, o era ilegal, que no se podia otorgar la
retroactividad ilimitada, en fin, todos los supuestos defectos que le enrostra a la poéliza
o lo que quiso u ofrecié contratar el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, lo quedebi6
fue retraerse de participar en el proceso de invitacion. No estaba obligado a intervenir
en él y, en todo caso, si le interesaba participar, pero no estaba de acuerdo con las
condiciones propuestas o consideraba que las mismas eran ilegales o técnicamente
improcedentes, lo que debié hacer fue formular “observaciones” al pliego de
condiciones dentro del término que la invitacion tenia previsto para el efecto. Ello debid
haber sido apreciado por el Tribunal en toda su extension, antes de tildar de ilegal o
contra legem, el verdadero sentido del acuerdo alcanzado entrelas partes.

2.2.- Desconocimiento del articulo 1047 del Cédigo de Comercio y el articulo 4 de
la Ley 389 de 1997. El clausulado general no podia prevalecer sobre los términos
de la invitacion a ofrecer.

El Tribunal Arbitral, al dejar de aplicar los términos del acuerdo entre las partes, segun
estos estaban consignados en el pliego, la oferta y la péliza, y al acudir a las
condiciones generales para descartar la modalidad de descubrimiento verdaderamente
pactada, viol6 de manera evidente las normas sustanciales llamadas a regir la
controversia, pues desconocio flagrantemente el articulo 1047 delCodigo de Comercio,
gue solo autoriza a acudir a dichas condiciones generales ante la falta de acuerdo
expreso entre las partes.
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En varias ocasiones, el Tribunal aduce que el verdadero contenido de la oferta de
MAPFRE debe extraerse de la modificacion motu propio que realizé, al anexar una
péliza contradictoria con la requerida en los pliegos y su oferta, puntualmente, por ser
la segunda, contenida en una poliza cuya proforma reposa en la Superintendencia
Financiera, una modalidad opuesta donde el amparo es frente a terceros, por
reclamacion y sin retroactividad ilimitada.

En la misma linea, durante el proceso, el apoderado de la Convocada y su perito en su
“Informe”, citan y aluden en repetidas oportunidades a la Ley 389 de 1997 para
referirse a que el seguro de responsabilidad ‘puede” contratarse también bajo la
modalidad de “reclamacion”. Sin embargo, olvidan deliberadamente el contenido del
articulo 2 de la misma Ley que modificé el paragrafo del articulo 1047 del Cddigo de
Comercio y que expresamente dispone: “En los casos en que no aparezca
expresamente acordadas, se tendran como condiciones del contrato aquellas de la
poliza o anexo que el asegurador haya depositado en la Superintendencia Bancaria
para el mismo ramo, amparo, modalidad del contrato y tipo de riesgo”.

A todas luces, esta disposicion resulta iluminante y determinante de cara a la accionde
tutela que nos ocupa, pues ella se encarga de establecer el caracter supletivo quetienen
las denominadas “condiciones generales” en aquellos casos en que “no aparezcan
expresamente acordadas” y consignadas en la caratula de la pdliza las condiciones
del contrato.

En nuestro caso, se encuentra probado que las condiciones del contrato de seguro se
establecieron y determinaron desde el momento mismo en que se remitio la invitacion
privada FNA- DA-PRIV-113-2015, dado que la misma contiene las condiciones de todo
caracter, técnicas, de vigencia, valores asegurados y de todo tipo que debe tener el
contrato. Esas condiciones fueron reproducidas, no sélo por la Convocada, sino por
todas las invitadas en sus ofertas vy, particularmente, fueron consignadas
expresamente por MAPFRE en el texto o caratula tanto de la poéliza de infidelidad en
su seccién IV, como en la de responsabilidad civil para servidores publicos.

En consecuencia y porque asi lo prevé expresamente la Ley en la disposicion
transcrita, las condiciones del contrato son las expresamente acordadas vy
reproducidas en él. No hay lugar a la aplicacién de otras y, en tal sentido, resulta
pertinente recordar el principio de interpretacion que indica que “donde la ley no
distingue no le es dado al interprete hacerlo”, al cual se alude en las sentencias AP-
2789 de 2017 de la Corte Suprema de Justicia y C - 087 de 2000, A - 057 de 2010, C -
317 de 2012, C - 975 de 2002 de la Corte Constitucional, entre otras. Pues la
condicion para que apliguen las condiciones generales depositadas por la
Superintendencia Financiera es que no se hayan expresamente acordado las
condiciones del contrato entre las partes y, se colige, que no se hayan
introducido o consignado en el texto o caratula del mismo a manera de
condiciones particulares.

Noétese que la ley ni siquiera prevé las posibilidades para que, en caso de haberse
acordado esas condiciones del contrato, las condiciones generales depositadas por la
Superintendencia Financiera operen o aplican para los eventos o circunstancias,
supuestamente “no previstas” en esas “condiciones acordadas” entre las partes.

Si hay clausulas o condiciones acordadas entre las partes, esas son las que regulan la

relacion contractual entre tomador y asegurador, no hay lugar a la aplicacion de otras
de manera supletiva o complementaria.
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Lo que se contratd no fue Unica y exclusivamente un seguro de responsabilidad civilde
servidores publicos sino, por el contrario, que el amparo se extendié a “Ampararlos
perjuicios o0 detrimentos patrimoniales causados a la entidad, como
consecuencia de decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas
y/o ejecutadas o inejecutadas, por los servidores publicos y/o funcionarios con
regimenes de responsabilidad similares a los de los servidores publicos, cuyos
cargos se relacionan méas adelante” (Negrilla fuera del texto origina).

En efecto, constituye un amparo diferente al de responsabilidad civil propiamente
dicho, como se vio precedentemente, el clausulado general que el Tribunal hace valer,
no puede aplicarse a un amparo distinto al de responsabilidad civil de servidores
publicos.

En relacion con este tema, resulta importante relievar que la Convocada presento6 ala
invitacion privada y sin que el pliego de condiciones de la misma lo contemplara como
anexo obligatorio, unas supuestas “condiciones generales” que correspondena las de
otra compafia de seguros, en este caso ACE SEGUROS, quien también participd en
el proceso licitatorio.

No obstante lo anterior, cuando expide la pdliza, objeta el reclamo y comparece al
proceso aportando un ejemplar diferente que, en todo caso, no concuerda con las
“ESPECIFICACIONES TECNICAS MINIMAS” de la invitacién y que, de pretenderlo
hacer valer, viola el principio de igualdad con los demas participantes en la invitacion.

Adicionalmente, ese clausulado, al que no se hace alusion en la caratula de la poéliza

— entendemos que por obvias razones porque hay un clausulado particular -, no se
sabe si es el depositado en la Superintendencia Financiera. Es mas, se desconoce Ssi
el gue se presentod sin que constituyera anexo de la licitacién y que corresponde al de
ACE SEGUROS esta o no depositado en la anotada entidad por parte de la
Convocada como un clausulado suyo.

Lo cierto si es que, en todo caso, ese clausulado no podria aplicarse al caso que nos
ocupa por no corresponder a un siniestro de responsabilidad civil de los servidores
publicos sino a uno que afecta la cobertura de perjuicios sufridos por el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, producto de “las decisiones de gestion incorrectas,
pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas, por los servidores
publicos y/o funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los de
los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan mas adelante”. En todo caso,
principalmente resulta inaplicable en virtud de lo dispuesto por el paragrafo del articulo
2 de la Ley 389 de 1997, esto es, por existir condiciones o clausulado acordado y
particular para el contrato y que esta expresamente consagrado en el cuerpo de la
poliza.

De no haber cometido el referido error, es decir, si no hubiera pasado por alto las
normas de los articulos 1047 del Codigo de Comercio, y 2 de la Ley 389 de 1997, el
Tribunal necesariamente habria encontrado que las partes habian pactado una
modalidad de cobertura que no podia ser excluida ni disminuida por las condiciones
generales aportada por la Convocada, habida cuenta del caracter eminentemente
supletorio de las segundas.

No haber incurrido en el referido error, necesariamente le hubiese dejado ver que la
Convocante estaba legitimada para presentar el aviso, la reclamacién, incoar la
demanda y reclamar la indemnizacion pues, en la medida en que se amparaban los
perjuicios que pudiera sufrir como consecuencia de las decisiones de gestidn
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incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o inejecutadas por los
servidores publicos, necesariamente era asegurada en la pdliza y tenia derecho a ello.

3.- PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE

Al explicar la configuracion del defecto sustantivo, concretamente en el numeral 2.1
anterior, se indico que, al prohibir sin fundamento legal la modalidad de descubrimiento
en el seguro pactado entre las partes, por ser esta supuestamente contra legem, el
Tribunal Arbitral se apartdé del precedente de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, que en repetidas ocasiones, y constituyendo ello doctrina
probable, ha sostenido que la modalidad del descubrimiento es vélida en los seguros
de responsabilidad de directores y administradores.

Se mencionan, por solo citar algunas, las SC 18 dic. 2013, Exp. 1100131030412000-
01098-01; SC10300-2017, Rad. n° 76001-31-03-001-2001-00192-01, ademas de la
SC130-2018 del 12 de febrero de 2018, rad. 11001-31-03-031-2002-01133-01, cuyo
texto fue arriba transcrito y no es del caso reproducir nuevamente.

Baste por sefialar que, segun el art. 4 de la ley 169 de 1886, estas decisiones
constituyen doctrina probable, por lo cual son de obligatoria aplicacién. La Corte
Constitucional, en repetidas ocasiones, ha dejado claro que, si el juez se aparta
injustificadamente de la doctrina probable, incurre en la causal de procedencia de la
accion tutela por desconocimiento del precedente. Asi, por ejemplo, en T-292/06, T-
794/11, T-830/12 y C-539/11, resumidas en la SU-354/17.

Con lo manifestado hasta el punto, seria suficiente para que ese Despacho anule porvia
de tutela el Laudo Arbitral, pues es claro que la violacién del precedente comporta una
clara vulneracion del derecho al debido proceso, que exige fallos judiciales razonados
en el ordenamiento vigente, pero ademas, al derecho fundamental a la igualdad, pues
no hay justificacion alguna para que a mi poderdante se le dé un trato diferenciado y
perjudicial de aquel al que tenia derecho a recibir, plasmado en estas sentencias que
constituyen doctrina probable.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral fue, incluso, mas all4 y desconocié también el
precedente en materia de prevalencia de los pliegos de condiciones, llevando a la
misma situacién de desconocer el acuerdo alcanzado entre las partes, con grave
afectaciéon de los derechos de mi poderdante.

Como ya se mencion0, el Tribunal Arbitral en varias oportunidades, para efectos de no
reconocer el tipo de amparo y la modalidad de descubrimiento pactadas a partirde los
pliegos de condiciones y de la oferta de MAPFRE, indica que la Convocada modifico,
motu propio, los términos de la invitacion pues, apuntd que se eliminaba la modalidad
de la pdliza por descubrimiento para volverla “claims made” y se eliminaba también la
retroactividad ilimitada.

Con ello, el Laudo Arbitral le resta toda importancia y relevancia desde el punto de
vista juridico a esa alteracion unilateral de los términos de la invitacion por parte de
MAPFRE, desconociendo los multiples pronunciamientos jurisprudenciales, tanto del
Consejo de Estado, como de la Corte Suprema de Justicia, acerca de la obligatoriedad del
pliego y su primacia sobre los términos del contrato final.

Esto constituye un flagrante desconocimiento del precedente que, segun lo ha
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reconocido la Corte Constitucional en copiosa jurisprudencia, se erige en una causal
especifica de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, como
quiera que tratdndose de Organos de cierre, “el precedente judicial vinculante esta
constituido por aquellas consideraciones juridicas que estan cierta y directamente
dirigidas a resolver el asunto factico sometido a consideraciéon del juez™. Lo que
ocurrio en el asunto sub lite, no es nada distinto a una completa inaplicacion, sin
justificacion valedera, del precedente vinculante en relacion con la prevalencia de los
pliegos de condiciones sobre los términos del contrato final.

Y es que, es de resaltar que aun si la Convocada hubiera advertido en ese momento
alguna irregularidad, o atipicidad y la hubiera puesto de presente o, motu propio la
hubiera cambiado en el texto del contrato —como lo encontré acreditado el Tribunal
Arbitral-, segun lo tiene establecido la jurisprudencia nacional, lo que prima en estetipo
de situaciones es el pliego. Es decir, dicha prevision era ley para las partes por la
sencilla razon que, de aceptarse modificacién alguna, esto hubiera ido en detrimento
de los demas proponentes que, en su momento no pudieron contar contal prerrogativa
y, obviamente, no pudieron concursar en igualdad de condiciones lo que viola el
principio de igualdad que rige este tipo de concurso de méritos.

En Sentencia del 24 de julio del 2013 el Consejo de Estado, Seccion Tercera con
Magistrado Ponente Enrique Gil Botero manifesto:

“El efecto vinculante del pliego de condiciones ha sido reconocido por la
Jurisprudencia de la Sala en repetidas oportunidades, en este sentido, en
sentenciade 3 de mayo de 1999, expediente 12344, sostuvo:

“...Y que debe observarse la carga de claridad y precisiéon en la faccion de los
pliegos de condiciones lo exige la naturaleza juridica de los mismos que, sabido
se tiene, despliegan un efecto vinculante y normativo para los participantes
dentro del proceso de seleccion, como que las exigencias y requisitos en ellos
contenidas, constituyen los criterios con arreglo a los cuales habran de valorarse
las correspondientes ofertas, sin que sea permitido a la entidad licitante,
modificar inconsulta y arbitrariamente las exigencias en ellos dispuestas, so
pena de viciar con dicho proceder el procedimiento de seleccion.

“...)

“En dltimas, se trata de un acto juridico prenegocial con caracter vinculante y
obligatorio para los participes del proceso de licitacién, que Unicamente puede
ser objeto de modificaciones, en las oportunidades previstas en el estatuto
contractual, que lo son exclusivamente con antelacion al cierre de la licitacion.®

“En sentencia posterior, ratificd el caracter vinculante del pliego de condiciones.
Acontinuacion, se transcriben los apartes pertinentes:

“...y como ya lo ha dicho la Sala, los pliegos de condiciones o términos de
referencia son, de un lado, la ley del futuro contrato que quedara por lo tanto
enmarcado por las estipulaciones que se anuncien desde el mismo proceso
licitatorio y debera interpretarse y ejecutarse con apego a las mismas; y de otro
lado, esos pliegos son también la ley que rige el mismo procedimiento de
seleccidn, puesto que contienen las reglas a las cuales deben sujetarse durante

5 Corte Constitucional. Sentencias T-766 de 2008 y T-033 de 2010, por solo citar algunas.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999, Exp. 12344, M.P. Daniel
Suarez Hernandez.
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el trdmite de la licitacibn o concurso tanto los proponentes como la misma
entidad interesada en contratar™

“Y en sentencia de 8 de junio de 2006, se pronuncié en los siguientes términos:

“[E]n tal virtud, en los pliegos de condiciones se consignan un conjunto de
reglas para definir el procedimiento de seleccion objetiva del contratista y
delimitar el contenido y alcances del contrato, sus contenidos son de obligatorio
cumplimiento tanto para la Administracion como para los oferentes (licitantes y
futuros contratistas), dentro del marco de la licitacién, entendida ésta como un
procedimiento de formacion del contrato mediante la cual la entidad formula
publicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los
interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable.”

“La jurisprudencia resefiada evidencia con total claridad, que el pliego de condiciones
al constituir la ley del contrato, se erige como el marco de referencia dentro del cual
deberan actuar, tanto la Administracién como los particulares interesados en contratar,
en la etapa precontractual y durante la ejecucion del contrato; asi que, las reglas en él
contenidas, son de obligatorio cumplimiento, talcaracter vinculante, impide a la entidad
publica modificarlas, con lo cual se busca garantizar que, en el procedimiento de la
licitacién o el concurso, la seleccién del contratista se efectie de manera objetiva,
como resultado de la exigencia en el cumplimiento de los requisitos, como en la estricta
aplicacion de los criterios de seleccion adoptados en el pliego y su respectiva
ponderacion. El desconocimiento de tales reglas compromete la validez de los actos
expedidos por la entidad publicay también su responsabilidad.™®

En esa perspectiva, el pliego de condiciones es el acto juridico fundamental
sobre el cual gira toda la etapa de seleccion del contratista, es decir, la
precontractual, por cuanto en el mismo se fija el objeto del contrato a suscribir,
se identifica la causa del negocio juridico, se determina el procedimiento o
cauce a surtirse para la evaluacién objetiva y técnica de las ofertas, y se indican
los plazos y términos en que se ejecutara todo el proceso que culminara con la
adjudicacién del contratoo con la declaratoria de desierta. Por lo tanto, el pliego
de condiciones concreta o materializa los principios de planeacién contractual y
de trasparencia, comoquieraque su adecuada formulacién permite o garantiza la
seleccion objetiva del contratista de acuerdo con los paradmetros de calificacion
correspondientes para cada tipo de procedimiento (v.gr. licitacion publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos, etc.), de acuerdo con el marco
establecido en la ley (art. 29 de la ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de
la ley 1150 de 2007, y este ultimo, modificado por el articulo 88 de la ley 1474
de 2011 (Estatuto Anticorrupcién). En esa perspectiva, el pliego de condiciones
constituye la ley tanto del procedimiento administrativo de seleccion del
contratista, como del contrato a celebrar, razén por la que se traduce en un
conjunto de disposiciones y clausulas elaboradas unilateralmente por la
administracion, con efectos obligatorios para ésta como para los proponentes u
oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo y las etapas del tramite de
seleccién, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la
convocatoria a través de la aspiracion legitima de que éste les sea adjudicado
para colaborar con aquélla en la realizacién de un fin general, todo lo cual ha de
hacerse con plenas garantias y en igualdad de condiciones para los oferentes.

El pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el proceso de seleccién y la

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de abril de 2005, exp. 12025, M. P. RamiroSaavedra Becerra.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de junio de 2008, exp. 17783, M.P. MyriamGuerrero de Escobar.
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ejecucion del contrato, por lo tanto, se erige como la hoja de ruta o el plan de
navegacion sobre el cual se disefia, estructura y concreta el denominado
proceso contractual de la administracion publica; por consiguiente, todo su
contenido es obligatorio para las partes, al grado tal que sus disposiciones
prevalecen sobre el clausulado del contrato una vez suscrito el mismo. En otros
términos, entre una discrepanciay divergencia entre el pliego de condiciones y el
contrato, prevalecera aquél sobreeste ultimo.

Sobre el particular, la Sala ha discurrido de la siguiente forma:

“Tal obligatoriedad del pliego le ha merecido el calificativo de “ley de la licitacion”
y “ley del contrato™, en cuanto que sus disposiciones si bien regulan la etapa de
formacion del contrato cuando se cumple el procedimiento de seleccion objetiva
del contratista, lo cierto es que sus efectos trascienden después de la
celebracion del contrato, para regular las relaciones entre las partes, fuente de
derechos y de obligaciones y permanece aln para la etapa final, al momento de
su liquidacion™O,

Pero, no solo esa Corporacion se ha ocupado del tema, la Corte Suprema de
Justiciaen Sentencia de la Sala de Casacion Civil del 1 de julio de 2014 con
Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco, considero:

“4. Recuérdese que es en los pliegos de condiciones o términos de referencia
donde se precisan los limites de mayor relevancia a efectos de definir las
obligaciones y derechos de las partes. Ahi, como bien se ha anotado, “se
encuentran contenidastanto las condiciones para que los proponentes formulen
sus ofertas, como aquellas reglas bajo las cuales se ejecutara el contrato. Es
por esto que el pliego de condiciones —incluyendo sus adendas, cuando ellas
son procedentes—, con sujecion al cual deben formularse las ofertas y
realizarse la adjudicacion, se erigeen la ley del contrato, del cual, en rigor, aquel
forma parte integral e inescindible, cuestion que pone en evidencia que dicho
contrato se encuentra condicionado y permeado plenamente por el
procedimiento previo que determind su celebracion y, especialmente, por las
bases de la licitacion o del concurso que le dieron origen, bases y condiciones
gue no se podran desconocer, modificar o variar, sino acaso complementar para
una mayor claridad y precision del alcance del contrato y de los derechos y
obligaciones de las partes”. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del
31 de octubre de 2007, expediente N° 15475)"11.

Lo anterior sube de punto, considerando que no se trata de una regla de precedenteque
aplique por rebote al caso concreto, sino que ha sido aplicada en situaciones dehecho
casi idénticas. En ese sentido, valga citar nuevamente la sentencia SC130-2018del 12
de febrero de 2018, rad. 11001-31-03-031-2002-01133-01, donde la Corte Suprema,
ante una podliza de responsabilidad de directores y administradores otorgada a la
Aerocivil, y ante la cual la aseguradora pretendia excusar su coberturadesconociendo
los términos precisos del pliego de condiciones y lo ofertado, dio prevalencia a estos,

9 “Por la trascendencia juridica que tiene el pliego de condiciones como elemento o fase imprescindible en los regimenes
licitatorios de seleccion en lo atinente a la preparacion, emision y ejecucion de la voluntad contractual, la doctrina con todo acierto,
lo ha denominado “la ley del contrato” por cuanto establece clausulas que son fuentes principales de derechos y obligaciones de
los intervinientes en la licitacién y de las partes en la contratacion” (Dromi, José Roberto, La licitacionPublica, 22 edicién, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2002 pagina 196).

10 Seccion Tercera, Subseccion C del 24 de julio de 2013, Exp. No. 05001-23-31-000-1998-00833- 01 (25642), M.P. Enrique Gil
Botero.

11 Corte Suprema de Justicia en Sentencia de la Sala de Casacion Civil del 1 de julio de 2014, SC 10113-2014,
Exp. No. 68001 31 03 005 2003 00366 01 de julio 31 de 2014.
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respetando la linea jurisprudencial que acé ha sido descrita. Dijola Corte:

“[E]n congruencia con dicha forma, fue fijado el amparo para todos los administradores
y directores de la entidad, pasados, presentes y futuros, es decir, con inclusion de
servidores retirados y por hechos anteriores a la vigencia, ya que asi fue reqguerido
por la entidad tomadora en la licitacién publica adelantada para seleccionar la
compainiia asequradora, por cuanto en el plieqo de condiciones se dispuso que se
incluian_situaciones precedentes al inicio del seguro, lo que se aceptd por La
Previsora en su propuesta.

[..]

Posteriormente La Previsora, en representacion de la unién temporal con Colseguros,
ofreciéo_asumir los amparos licitados por Aerocivil, y para esa finalidad declar,
ademas de otros aspectos, que su propuesta cumplia todas «las condiciones y
exigencias técnicas minimas contenidas en el pliego de condiciones y acepto que
las mismas se preferiran en caso de haber clausulas encontrario o que limiten sus
alcances» (folio 320 de las copias va citadas).

Por consiguiente, cualguier alegacién gue pretenda entablar |a parte demandada,
con cimiento en una supuesta limitacion temporal para no cubrir los riesgos,
sobre la base de haberse retirado los demandados de Aerocivil, antes de principiar la
vigencia del seguro, es inane frente al compromiso _asumido por ella cuando
formulé su propuesta a la licitacién v aceptdé en su plenitud el pliego de
condiciones que, igualmente asintié, era de aplicacion preferente en caso de
contradiccién con otras pautas, y en su contenido prevé claramente, como quedo
expuesto, la inclusién de «cobertura para cualquier administrador o servidor publico
pasado, presente o futuro».

Asi las cosas, el Tribunal Arbitral no podia patrocinar que la Convocada se sustrajerade
los términos del pliego, pero menos aun, puede ir contra sus propios actos, por medio
de los cuales ha manifestado hasta la saciedad que la poéliza que expidid, sin importar
la seccién a que nos refiramos, opera por descubrimiento con retroactividad ilimitada.
Sobra advertir y, mucho menos citar, la numerosa jurisprudencia, tanto arbitral como de
las altas Cortes, acerca de la teoria de los actos propios y la imposibilidad para las partes
de ir contra ella.

En éste orden de ideas, y siendo que la cobertura de la péliza se extiende a “ampararlos
perjuicios o detrimentos patrimoniales causados a la entidad, como consecuencia de
decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas, adoptadas y/o ejecutadas o
inejecutadas, por los servidores publicos y/o funcionarios con regimenes de
responsabilidad similares a los de los servidores publicos, cuyos cargos se relacionan
mas adelante”, y adicionalmente opera por descubrimiento, no cabe la menor duda
acerca de que el evento configurativo del siniestro que se le reclamé a la Convocada,
ocurrio y se descubrié dentro de la vigencia de la poliza, por lo que las excepciones
planteadas carecen de fundamento y deben ser despachadas desfavorablemente.

Que la Convocada haya consignado las declaraciones de voluntad recogidas a lo largo
del proceso de invitacibn o licitacion privada FNA- DA-PRIV-113-2015 y las
condiciones técnicas minimas en el formato que término utilizando, esto es, el de la
poliza de infidelidad como seccion IV o en el que suele utilizar cuando expide pélizasde
responsabilidad civil para servidores publicos, no le resta valor, y menos eficacia, a
esas condiciones legales y técnicas minimas contenidas en la licitacién y que, comoya
se dijo, recogen un contrato de seguro de una naturaleza mixta o con un amparo mixto
o dual, como se quiera llamar y que, no s6lo buscaba amparar la responsabilidad civil
de los servidores publicos dentro del ambito del seguro que comunmente se expide
para ello, sino que también pretendia cubrir o proteger a laentidad contra los perjuicios
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que sufriera producto de las “decisiones de gestion incorrectas, pero no dolosas,
adoptadas _y/o ejecutadas o _inejecutadas, por los servidores publicos y/o
funcionarios con regimenes de responsabilidad similares a los de los servidores
publicos, cuyos cargos se relacionan mas adelante” (Negrilla ysubrayado fuera del
texto original).

4.- VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los anteriores yerros ponen de presente una palmaria vulneracion de los derechos al
debido proceso, a la defensa, a la igualdad de las partes ante la ley procesal y al
acceso a la administracion de justicia, por la presencia de defectos sustancial y factico,
y desconocimiento del precedente en el Laudo Arbitral que aqui se impugna, asi como
por violacion directa de la Constitucion.

VI.- PROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION DE TUTELA

1.- Acreditacion de las causales genéricas de procedencia en el presente caso:

Siguiendo la linea trazada en la sentencia C - 590 de 1995, en el presente caso lo
requisitos generales de procedencia que se encuentran acreditados son:

1.1.- Lacuestion es de evidente relevancia constitucional:

El primero de estos requisitos generales, segun lo exige la jurisprudencia
constitucional, consiste en “que la cuestibn que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional” ya que “el juez constitucional no puede entrar a estudiar
cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones”.*?

En el presente caso, al igual que sucedi6 en el caso de la sentencia T-148 de 2011 dela
Corte Constitucional, “la tutela planteada tiene clara relevancia constitucional porcuanto
se pretende salvaguardar los derechos fundamentales al debido proceso, y como
también se aduce, el acceso a la administracion de justicia y la primacia del derecho
sustancial, que se habrian producido por la existencia de vias de hecho (...).”

2.2.- Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios-
dedefenza judicial al alcance de la persona afectada:

En segundo lugar, para que proceda la accion de tutela es preciso “Que se hayan
agotado todos los (recursos) de defensa judicial al alcance de la persona afectada,
salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio ius fundamental
irremediable”.

Este requisito también se encuentra satisfecho a cabalidad pues, de una parte, se trata
de evitar un perjuicio irremediable para la Accionante por una causa noimputable a
ella, cual es la supuesta discrecionalidad del juez en el andlisis de las pruebas, la
interpretacion y aplicacién de las normas en cada juicio, a pesar de que con ello se
desconozca dicha ley y los precedentes jurisprudenciales; de otra parte, por la
imposibilidad para que la decisiébn de fondo sea revisada por el superior jerarquico
atendiendo que, como lo indica la ley, el laudo arbitral s6lo puede ser objeto de recurso
de anulacion por unas causales que son taxativas, consagradas en el articulo 41 de la
ley 1563 de 2012, y dentro de las que no se cuenta la de analizar elasunto de fondo vy,
en particular, la de volver a estudiar las pruebas y recabar en el juicio de valor

12 Sentencia T-173/93.
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efectuado por los arbitros a partir del desconocimiento del precedente.

Inatil seria exigirle a mi mandante, como cuestion propia de la subsidiariedad de la
presente accion, que antes de entablarla hubiese tenido que interponer un recurso
extraordinario de anulacion, a sabiendas que los motivos de impugnacion no
encuadran en ninguna de las nueve (9) causales previstas para este recurso.
Recuérdese que el Juez de la anulacién Unica y exclusivamente ostenta competencia
para censurar el laudo por errores in procedendo, estadndole vedado adentrarse en
asuntos de fondo, empleados por los arbitros en su razonamiento, como los que
puntualmente se endilgan en lineas precedentes.

Por lo demas, es ya pacifica la postura de la jurisprudencia constitucional en cuantoa
que, cuando se trata de tutelas contra laudos arbitrales, habida cuenta del caracter
taxativo de las causales del recurso de anulacion, y de que, por obvias razones, este
no comprende todas las hipotesis de vulneracion de derechos fundamentales que
puedan darse en el laudo, no siempre es necesario agotar la via de la anulacion para
condicionar la procedencia de la respectiva accion de tutela.

Asi se ha sostenido, entre otras, en las sentencias T-920 de 2004, T-790 de 2010 y T-
972 de 2010, en las que la Corte ha concluido que, exigir en todos los eventos el
agotamiento del recurso de anulacion sera “(...) desproporcionado e irrazonable (...)
pues tal exigencia supondria poner en marcha un proceso judicial manifiestamente
inconducente y sin posibilidades de satisfacer las pretensiones reclamadas(...)”,
circunstancia exactamente predicable de la vulneracion a los derechos fundamentales
reclamadas con la presente accion.

Asi las cosas, no cabe duda acerca de la procedencia de este mecanismo de
proteccion constitucional que busca salvaguardar los mencionados derechos
fundamentales y evitar la consumacion de perjuicios irremediables en dichos derechos
en cabeza del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

2.3.- Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que
originé la vulneracion:

Concretamente, la jurisprudencia constitucional exige “Que se cumpla el requisito dela
inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonabley
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién”. Si bien se ha establecido
por via jurisprudencial como rasero el término de seis meses, lo cierto es que la tutela
no tiene término de caducidad de manera que no es dable validar objetivamente el
cumplimiento del término definido a través de la jurisprudencia constitucional, sino que
debe estudiarse en cada caso en concreto, las circunstancias que delimitan si el plazo
en que se presenta es o no razonable.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia SU 961 de 1999 expreso que
“Si_bien el término _para interponer la accion de tutela no es susceptible de
establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez esta en la obligacién de
verificar cuando ésta no se ha interpuesto de manera”, y rescatando lo dicho en tal
oportunidad, en Sentencia SU 108 de 2018 indic6:

De lo anterior, es claro que el principio de inmediatez se debe estudiar y
analizar a partir de tres reglas. En primer lugar, se debe tener en cuenta que la

Pagina 42 de 48



N
fna

AHORRO

inmediatez es un principio que busca proteger la seguridad juridica y garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales de terceros, que puedan verse
afectados por la interposicion de la accion de tutela dentro de un tiempo que no
es razonable. En segundo lugar, el analisis de la inmediatez debe hacerse a
partir del concepto de razonabilidad, teniendo en cuenta las particularidades
de cada caso concreto. En tercer lugar, es evidente que el concepto de “plazo
razonable” se predica de la naturaleza misma de la accion de tutela, en tanto
ésta constituye una respuesta urgente e inmediata ante una vulneracién o
amenaza a los derechos fundamentales.

Aterrizado lo anterior al caso que nos ocupa, ha de sefialarse que el Fondo Nacional
del Ahorro promovié la accion de tutela a la que se refieren los hechos 8 y siguientes
del presente escrito, dentro del término de seis meses indicado por la jurisprudencia y
contados a partir del laudo arbitral, pues el laudo se profirio el 10 de julio de 2020
siendo notificado en audiencia celebrada en la misma fecha, y la accién se promovio
en diciembre de 2020.

Al margen de lo arbitraria que pudo resultar la decision de la Corte Suprema de
Justicia, al considerar que una apoderada general con facultad para representar los
intereses del Fondo Nacional del Ahorro en todo tipo de procesos judiciales,
administrativos e inclusive notariales, resulta insuficiente para una accion de tutela, lo
cierto es que el pronunciamiento que puso fin al tramite se profirié el 12 de marzo de
2021, sin_ un pronunciamiento sobre el fondo del amparo solicitado, por un asunto
estrictamente procedimental, que cercend al FNA la oportunidad de acceder a una
decision que resolviera sustancialmente sus peticiones de amparo.

Asi pues, cuando la Entidad presento la primera accion de tutela habian transcurrido
aproximadamente 5 meses desde que se profirid el laudo, y desde que se obtuvo el
pronunciamiento definitivo de la Corte Suprema de Justicia ha transcurrido un tiempo
razonable para intentar un pronunciamiento de fondo.

En el estudio del requisito de inmediatez que debe realizarse en el caso concreto, ha
de considerase no solo que el laudo arbitral del cual se desprenden las vulneraciones
se profirié en julio de 2020, sino que transcurrieron aproximadamente tres meses en
los que la Entidad estaba a la espera de las resultas de una accion de tutela sin poder
ejercer entre tanto ninguna actuacion o mecanismo, de manera que ese plazo no debe
considerarse para efectos de determinar la diligencia de la Entidad para procurar el
amparo de sus derechos para evitar un perjuicio irremediable.

En ese orden de ideas, el FNA interpone la presente acciéon de tutela dentro de un
plazo razonable, por lo que es procedente el estudio de los hechos y peticiones de
amparo que se plantean.

2.4.- Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugnay
gue afecta los derechos fundamentales de la parte actora:

A lo largo de la presente accion de tutela, ya se ha argumentado con grado de
satisfaccion que los errores que se le endilgan al Laudo Arbitral atacado, y al
razonamiento empleado por los falladores, constituyen violaciones directas de los
derechos fundamentales de mi representada y ademas no solo son determinantes, sino
gue son la base misma del sentido fallo, de alli su evidente y notoria transcendencia.

2.5.- Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
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generaron la vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
talvulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible:

Finalmente, y, en quinto lugar, para que proceda la accion de tutela contra
providencias judiciales, la Corte Constitucional exige “Que la parte actora identifique de
manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que
esto hubiere sido posible™? Al respecto, en el presente escrito se relatan con detalle
los hechos y las conductas que configuran las causales de procedencia de la accion de
tutela, asi como los derechos vulnerados, por lo cual, se concluye que los requisitos
generales establecidos por la jurisprudencia constitucional para determinar la
procedencia de la accion de tutela, se encuentransatisfechos a cabalidad.

2.6. Procedencia de la accidon de tutela contra Laudos Arbitrales:

Para efectos de avalar la procedencia de la accidon de tutela contra laudos arbitrales, la
Corte Constitucional ha equiparado materialmente a estos ultimos con las providencias
judiciales, por cuanto ambos son producto del ejercicio de una funcion jurisdiccional y
tienen efectos de cosa juzgada. A este propdésito, en la Sentencia SU-033 de 2018
sefalo:

“La equivalencia —material- que existe entre el laudo arbitral y la providencia judicial,
activa de manera excepcional la procedencia de la accion de tutela como mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales, los cuales puedan verse afectados por
las decisiones emanadas y el procedimiento llevado a cabo por los tribunales de
arbitramento.”

Por tanto, la procedencia de este tipo de acciones estd sometida a los mismos
requisitos de procedibilidad, tanto generales como especificos, que la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado respecto de las providencias judiciales.

2.7 Inexistencia de cosa juzgada:

Resulta de vital importancia precisar que, si bien la Entidad ya habia promovido una
accion de tutela por los mismos hechos y formulando las mismas peticiones de amparo
que aqui se plantea, no puede decirse que existe cosa juzgada sobre el objeto que se
discute, pues como se indicé en el acapite de hechos, la Corte Suprema de Justicia
considerd improcedente la accion por asuntos procedimentales con sustento en una
interpretacion sesgada de las facultades

Dadas las particularidades del caso, debido a una interpretacion desacertada de la
Corte Suprema de Justicia sobre el alcance de las facultades de la Secretaria General
y Apoderada General de Fondo Nacional del Ahorro, se declar6 improcedente la
accion, sin que hubiera un pronunciamiento de fondo definitivo que pusiera fin al
asunto.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

Como lo ha sefalado la Corte, la cosa juzgada “es una cualidad inherente a las senten-
cias ejecutoriadas, por la cual aquéllas resultan inmutables, inimpugnables y obligato-

13 Sentencia T-658-98
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rias, lo que hace que el asunto sobre el cual ellas deciden no pueda volver a deba-
tirse en el futuro, ni dentro del mismo proceso, ni dentro de otro entre las mismas par-
tes y que persiga igual objeto.’T19] Asimismo, esta figura no es simplemente una con-
secuencia procedimental del ejercicio de la jurisdiccion, sino que cumple funciones
constitucionales de primer orden, vinculadas con la seguridad juridica y, en particular,
con la eficacia del Derecho en tanto mecanismo para la decision pacifica y definitiva de
los conflictos entre las personas y entre éstas y el Estado. Asi, en la sentencia C-543
de 1992[20], la Corte determiné que la cosa juzgada es un verdadero derecho constitu-
cional:

‘La cosa juzgada, que confiere a las providencias la fuerza de verdad legal dentro del
ambito individualizado del asunto litigioso resuelto, se funda en el principio de la segu-
ridad juridica, la cual para estos efectos, reside en la certeza por parte de la colectivi-
dad y sus asociados en relacion con la definicién de los conflictos que se llevan al co-
nocimiento de los jueces.

(..

El principio de |la cosa juzgada hace parte indiscutible de las reglas del debido proceso
aungue no se halle mencionado de manera expresa en el articulo 29 de la Constitu-
cion. Todo juicio, desde su comienzo, esta llamado a culminar, ya que sobre las partes
no puede cernirse indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la solucién ju-
dicial a su conflicto. En consecuencia, hay un verdadero derecho constitucional fun-
damental a la sentencia firme y, por tanto, a la autoridad de la cosa juzgada.’]21] (Sub-
rayas fuera del texto original)**

En ese orden de ideas, el asunto sobre el que recae la cosa juzgada en el presente
asunto esta relacionada con la aptitud del poder allegado para presentar la accion de
tutela y la falta de legitimidad en la causa por activa, pues sobre ello es que se
pronuncia la Corte Suprema de Justicia en la decisién de cierre, mas no sobre el fondo
del asunto, de manera que procede de nuevo su estudio habiéndose subsanado el
aspecto de la legitimidad, en cuanto el poder especial que se allega es el directamente
conferido por la Representante Legal del FNA, Entidad titular de los derechos que
vulnerados por el Tribunal Arbitral accionado.

V.-TRAMITE

El trdmite que ha de seguirse es el establecido en el articulo 86 de la Constitucion
Politica y en el Decreto 2591 de 1991.

VI.- MANIFESTACION ESPECIAL

El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 califica de temeraria aquella accion de tutela
que se presenta sobre los mismos hechos y pretensiones que una anterior, “sin motivo
expresamente justificado”, y copiosa jurisprudencia ha resaltado que esa temeridad
trae implicito un “elemento volitivo negativo por parte del accionante, (Sentencia T- 272
de 2019) que se traduce en “la ausencia de justificacion razonable en la presentacion
de la nueva demanda vinculada a un actuar doloso y de mala fe” (sentencia T-069 de
2015) de manera que la sola presentacion de una nueva accion de tutela, no implica
per se una intencion negativa del accionante de provocar un nuevo pronunciamiento
para desconocer los efectos de cosa juzgada de un fallo anterior.

En el caso que nos ocupa es claro que existen motivos justificados que habilitan al

14 Sentencia SU108/18
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Fondo Nacional del Ahorro a presentar de nuevo una accién de tutela, como es el
hecho de que en la accion constitucional promovida previamente no obtuvo una
resolucién de fondo sobre sus pretensiones, lo que implica que sobre esa causa
pretendi no se predicara el efecto de cosa juzgada, en tanto no se produjo una
decision de “caracter inmutable, vinculante y definitivo” en relacion con el proceder del
Tribunal Arbitral que derivo en la vulneraciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso, a la defensa, a la igualdad de las partes ante la ley procesal y al acceso a la
administracion de justicia, que de quedar en firme, causarian un perjuicio irremediable
para mi poderdante.

Por la misma via es posible descartar una intencion negativa del Fondo Nacional del
Ahorro y la suscrita, en la medida en que ha puesto de conocimiento al despacho, con
absoluta claridad y transparencia, la existencia de una accién de tutela anterior, del
trasegar que tuvo dicha accion constitucional y de sus resultas, lo que no solo es
prueba de su buena fe, sino de la indefension en que se encuentra, pues solo la tutela
puede impedir que se materialice de manera definitiva una decision que vulnera sus
derechos constitucionales.

VIl.- PRUEBAS
A.- Documentales:

1.- Laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento conformado para resolver
en derecho las diferencias surgidas entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
“CARLOS LLERAS RESTREPO” y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A.

2.- Certificado de constitucion y gerencia de la Accionante FONDO NACIONAL DEL
AHORRO “CARLOS LLERAS RESTREPO”, expedido por la Superintendencia
Financierade Colombia, por tratarse de entidad sometida a su control y vigilancia.

B.- Oficios:

Respetuosamente solicito se oficie al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camarade
Comercio de Bogota para que a titulo de préstamo, facilite a usted la totalidad del
expediente correspondiente al proceso arbitral para resolver en derecho las diferencias
surgidas entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS
RESTREPO” y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., con el fin
de gque pueda conocer la totalidad de las actuaciones y documentos que obran dentro
del expediente para que sirvan de prueba y tener todos los elementos de juicio
necesarios para conceder el amparo constitucional.

VII.-COMPETENCIA

El articulo 37 del D.L. 2591 de 1991 dispone que son competentes para conocer de la
accion de tutela, a prevencion, “los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugardonde
ocurriere la violacion o la amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud”. Por
su parte, el Decreto 1382 de 2000, compilado por el Decreto 1069 de 2015 y modificado
por el articulo 1 del Decreto 1983 de 2017, en el que se establecen reglas para el
repartode las acciones de tutela, asi

“Articulo 2.2.3.1.2.1., numeral 5. “Las acciones de tutela dirigidas contra los
Jueces o Tribunales seran repartidas, para su conocimiento en primera
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instancia, al respectivo superior funcional de la autoridad jurisdiccional
accionada”.

Como quiera que los Tribunales Arbitrales, por ejercer jurisdiccidn transitoria no tienen
propiamente un superior funcional jerarquico. Por ser el FNA una Empresa Industrial y
Comercial del Estado con caracter financiero (Ley 432 de 1998, art. 1), se encuentra
excluido del ambito funcional de competencia de la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa, segun el art. 105 del CPACA. Asi las cosas, quien fungiria como
competente para conocer un eventual recurso de anulacion seria esa Sala Civil del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, quien por lo tanto, es competente para
conocer de la presente accion de tutela.

IX.- ANEXOS

Como anexos presento las siguientes:
1.- Los documentos referidos en el acapite de pruebas.

2.- Poder especial a mi conferido por la representante legal del Fondo Nacional del
Ahorro

3.- Documentos que acreditan la existencia representacion legal del Fondo Nacional
del Ahorro.

4.- Copia de la demanda de tutela para el archivo del Despacho.

5.- Copia de las sentencias de tutela de primera y segunda instancia, asi como la
providencia de aclaracion del 12 de marzo de 2020

X.- NOTIFICACION

Las notificaciones se recibiran asi:

1.- El Tribunal de Arbitramento conformado por los doctores ANTONIO PABON
CASTRO, MARIA DEL PILAR GALVIS SEGURA y JORGE SANTOS
BALLESTEROS, recibira notificaciones en la sede del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la CAmarade Comercio de Bogota, ubicado en la Calle 76 No. 11 — 52
de esta ciudad y en los siguientes correos electronicos: aps@pabonabogados.com,
jorsaba@yahoo.com y mpgalvis@galvisyasociados.com

2.- La suscrita y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO “CARLOS LLERAS
RESTREPO” recibira notificaciones en la carrera 65 No. 11 - 83 de Bogota, D.C.,
correo electronico denotificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@fna.gov.co

3.- MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., las recibira por
intermedio de su representante legal, JOSE CARPIO CASTANO, en la carrera 14 No.
96 - 34 dela Ciudad de Bogota, D.C., correo electronico de notificaciones judiciales:
mapfre@mapfre.com.co
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4.- La Procuradora judicial que intervino en el tribunal de arbitramento, Doctora
VIRGINIA HIGUERA, en el correo electronico: phiguera@procuraduria.gov.co

De los sefiores Magistrados,
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