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RECHAZA LLAMAMIENTO EN GARANTÍA. “[S]alta a la vista que la voluntad expresa y deliberada de las partes fue sustraer del conocimiento de la potestad del Estado el trámite y decisión del litigio o litigios que pudieren suscitarse con ocasión del contrato celebrado por ellas y asignárselo a unos árbitros. En ese orden de ideas, aunque la entidad demandada estaba en su derecho de llamar en garantía, no obstante la existencia de la cláusula compromisoria, pues el demandado, o en este caso el citado, quien debe alegar su existencia, es lo cierto que en este caso ocurrió así, es decir, que el médico convocado hizo gala del pacto para que no sea la justicia ordinaria la que decida sobre la relación sustancial que lo une con Comfamiliar, mediante los ordinarios recursos de reposición y, en subsidio, apelación. Y es que, contrario a lo que aduce la funcionaria de primer grado, es claro que si al final de todo se llegara a imponer alguna condena a Comfamiliar Risaralda, al acometer el estudio de la responsabilidad que como llamado incumbiría al galeno Villota Gómez, necesariamente debe tendría que escudriñar en el clausulado del contrato que sirvió de fundamento a su llamado. Por eso es que la misma ley prevé, que en la sentencia debe resolverse sobre la relación sustancial entre uno y otro, que necesariamente debe surgir de lo que ha sido pactado entre ellas. De manera que la decisión se revocará, y en su lugar se procederá a rechazar el llamamiento en garantía formulado por la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR DE RISARALDA COMFAMILIAR al médico LUIS JAVIER VILLOTA GÓMEZ, por existir cláusula compromisoria entre ellos.”.
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Expediente 66001-31-03-004-2015-00299-01

Resuelve esta Sala Unitaria el recurso de apelación que la parte demandada interpuso contra el auto del 13 de abril de 2016, en el  proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual instaurado por Carmen Elena Gutiérrez Ladino y otros frente a la Empresa Promotora de Salud SOS – Comfamiliar Risaralda. 
ANTECEDENTES

En el proceso, notificado el mandamiento ejecutivo, la entidad de salud demandada llamó en garantía al doctor Luis Javier Villota Gómez, para que “… en el proceso de la referencia, salga en liberación de la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR DE RISARALDA – COMFAMILIAR RISARALDA, conforme al CONVENIO DE COLABORACIÓN, ASISTENCIA Y PRESTACIÓN DE SERVICIOS CIVILES PROFESIONALES INDEPENDIENTES constituido entre las partes el 26 de marzo de 2012, vigente para la época en que el doctor Villota Gómez, en cumplimiento de su contrato, prestó sus servicios al paciente PABLO EMILIO MOLINA MARULANDA en la institución, entre los días 5 al 21 de junio de 2012, en especial 13, 16 y 18 de junio de 2012.”. 

El Juzgado, mediante auto del 13 de abril de 2016, admitió dicho llamamiento, le concedió un término de 5 días para que interviniera en la litis y suspendió el proceso hasta por 90 días en procura de su notificación.  
Contestada la demanda por el llamado en garantía (folios 26 a 100 del cuaderno de copias), la asesora judicial presentó igualmente recurso de reposición y en subsidio apelación contra ese proveído, que lo sustentó en que en el presente caso “… no se cumplen los requisitos para la procedencia del llamamiento en garantía, toda vez que en el convenio de colaboración, asistencia y prestación de servicios profesionales convenio que da origen al presente lamamiento, expresamente se pactó CLAUSULA COMPROMISORIA, específicamente en la cláusula OCTAVA del cuerpo del contrato…” 
La funcionaria de primer grado no repuso su decisión, dado que “… nos encontramos frente a un trámite de responsabilidad médica, el cual busca se declare la responsabilidad de, al parecer, un mal procedimiento médico y no un debate sobre incumplimiento del convenio firmado entre el médico y la clínica”. Finalmente accedió a la apelación subsidiaria. 

En esta instancia se admitió la alzada y la parte recurrente, por conducto de su abogada, sustentó el recurso insistiendo en que “… las partes contratantes, en ejercicio de su voluntad negocial, pactaron que los conflictos que surgieran con ocasión del CONVENIO serían sometidos a decisión arbitral” (fl. 9, c. copias)

   



CONSIDERACIONES

1.
Debe resolver la Sala, como planteamiento jurídico, si en el presente proceso de responsabilidad civil extracontractual, el llamamiento en garantía que hace la demandada COMFAMILIAR RISARALDA al médico Luis Javier Villota Gómez, quien atendió al paciente Pablo Emilio Molina Marulanda, es viable, tal como lo decidió la juez de instancia, o si, por la relación contractual entre ellos que, ante cualquier incumplimiento, se acordó llevarlo a la justicia arbitral, es improcedente, como insiste la recurrente. 

Con tal fin, se traerá a colación la normativa procesal aplicable al caso concreto; se hará alusión al llamamiento en garantía; y se adoptará la decisión que corresponda, que desde ya se anuncia revocatoria, por las razones que a espacio se explicarán. 

2.
La resolución de este recurso se rige por las reglas del Código de Procedimiento Civil, por cuanto el presente proceso, iniciado en el año 2015 y cuyo trámite es el verbal,  no ha hecho tránsito de legislación, es decir, según el numeral 2 del artículo 625 del Código General del Proceso, debe llegar a la etapa de la audiencia del artículo 372 del CPC para hacerlo. Como no ha ocurrido así, estuvo bien que el Juzgado tramitara el llamamiento con sustento en esas reglas, y es por ello mismo que el recurso de apelación se tornaba procedente, porque así estaba dispuesto en el artículo 56, en armonía con el 57 de tal estatuto. 
3.
El llamamiento en garantía ha sido una opción que de antaño les ha permitido a las partes, demandante o demandada, citar al proceso a quien, por un derecho legal o contractual se le pueda exigir la indemnización del perjuicio que la parte llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere qué hacer como resultado de la sentencia, para que en el mismo proceso se resuelva esa relación sustancial.

Así lo indica el artículo 57 del C. de P. Civil cuando señala que “Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnización del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrá pedir la citación de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relación. El llamamiento se sujetará a los dos artículos anteriores.”

Debe tenerse presente, eso sí, que existen aspectos dentro de la relación jurídica entre llamante y llamado que pueden generar obstáculos a la hora de ser aceptado el pedimento por el juez. Entre ellos, no cabe duda, la existencia de una cláusula compromisoria, porque esa persona vinculada al proceso puede ejercer todos los medios de defensa que le sean propios, no solo para contrarrestar la demanda principal, producto de la cual se le convoca, sino los supuestos fácticos y jurídicos que deriven de su acercamiento al proceso. Esto es, que le resulta viable proponer excepciones contra la demanda, y también contra el llamamiento, de fondo o previas; a la vez que resulta pertinente que pueda atacar el auto admisorio de la demanda, y el que lo cita, por medio de recursos. 
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, tocando un tema que tiene que ver, precisamente, con una cláusula compromisoria, señaló: 
“…, si bien el negocio jurídico arbitral, por mandato expreso del artículo 116 de la Constitución Política comporta la atribución transitoria, específica y singular de la función jurisdiccional a los árbitros en lugar o sustitución de los jueces permanentes, quienes por tal virtud para el caso concreto carecen de jurisdicción, considerada su naturaleza negocial, nada obsta su terminación o extinción mediante un acuerdo dispositivo posterior de las partes, sea expreso, sea tácito o por conducta concluyente; prodúcese, la última, cuando no se interpone oportunamente la excepción de compromiso o cláusula compromisoria, por cuando esta conducta, de suyo, por sí y ante sí, de un lado, permite concluir la aceptación de parte del conocimiento del asunto por los jueces permanentes y, de otro, la terminación o cesación del pacto arbitral para el asunto litigioso específico, tanto cuando más que el acuerdo dispositivo por el cual se termina no está sujeto a formalidad solemne alguna.

Es de verse, que la demandada recurrente, no interpuso la excepción previa de compromiso o cláusula compromisoria (Cdno. 2, fls. 4 a 9), ni protestó el auto admisorio de la demanda por el específico motivo invocado ahora (Cdnol. 1, fls. 104, 106, 155 a 186).”
 (Se subraya)
Con lo que deja entrever, y así lo entiende esta Sala, que cuando se trata de cláusula compromisoria, la parte que quiera hacer uso de ella deberá alegarla, pues de lo contrario estaría renunciando a ella; y que lo puede hacer, ya mediante la formulación de la excepción previa respectiva, ora, por medio de los recursos de reposición y en subsidio la apelación contra el auto que admite su citación; así era, al menos en el régimen anterior, que es el aplicable, porque en el del CGP, el artículo 321 solo tiene como susceptible de alzada el auto que niegue esa intervención, o bien el que rechace la demanda con que hoy debe formularse el llamamiento (art. 65). 

4) Aclarado lo anterior, queda por definir si, como pregona el recurrente, el llamamiento en garantía es improcedente cuando se trata de una relación contractual en la cual se pactó una cláusula compromisoria, o si, como advirtió el juzgado, el debate se centra en la relación sustancias de las partes principales y, por tanto, aun existiendo tal pacto entre llamante y llamado, la vinculación es pertinente. 
Para este Colegiado, le asiste razón al recurrente, por cuanto, a pesar de que se den los requisitos para invocar la citación del tercero, en este caso concreto refulge que en el cuerpo del contrato suscrito entre Comfamiliar y el médico citado, existe una salvedad que, puesta de presente por este último, por vía del recurso de reposición, y ahora el de apelación, se constituye en una barrera para hacerlo comparecer en el proceso. Ella es la  la cláusula compromisoria alegada. 
En efecto, en el contrato (folios 8 a 14, c. ppal. de copias), en su cláusula “OCTAVA”, expresamente se estipuló que “Las partes se comprometen irrevocablemente a que cualquier controversia que surja directa o indirectamente en relación a la interpretación, vigencia, cumplimiento o terminación del presente convenio y de las normas legales que le fueren aplicables, se resolverá en primera instancia en forma amigable, y de no existir acuerdo, se someterá a la decisión de árbitros, designados uno por cada una de las partes y un tercero nombrado por el Presidente de la Cámara de Comercio de Pereira, o por quien haga sus veces. El tribunal fallará en derecho dentro de los dos (2) meses siguientes a su instalación y en caso de que una de las partes no hiciere la designación de árbitro que le corresponda también la hará el Presidente de la Cámara de Comercio.”
Ello, con fundamento, primero, en una norma de rango superior contenida en la Constitución Política (artículo 116), que prevé que “…los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. Y segundo, en la Ley 1563 de 2012, que contiene el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. 
Si ello es así, como evidentemente lo es, salta a la vista que la voluntad expresa y deliberada de las partes fue sustraer del conocimiento de la potestad del Estado el trámite y decisión del litigio o litigios que pudieren suscitarse con ocasión del contrato celebrado por ellas y asignárselo a unos árbitros.

En ese orden de ideas, aunque la entidad demandada estaba en su derecho de llamar en garantía, no obstante la existencia de la cláusula compromisoria, pues el demandado, o en este caso el citado, quien debe alegar su existencia, es lo cierto que en este caso ocurrió así, es decir, que el médico convocado hizo gala del pacto para que no sea la justicia ordinaria la que decida sobre la relación sustancial que lo une con Comfamiliar, mediante los ordinarios recursos de reposición y, en subsidio, apelación. 

Y es que, contrario a lo que aduce la funcionaria de primer grado, es claro que si al final de todo se llegara a imponer alguna condena a Comfamiliar Risaralda, al acometer el estudio de la responsabilidad que como llamado incumbiría al galeno Villota Gómez, necesariamente debe tendría que escudriñar en el clausulado del contrato que sirvió de fundamento a su llamado. Por eso es que la misma ley prevé, que en la sentencia debe resolverse sobre la relación sustancial entre uno y otro, que necesariamente debe surgir de lo que ha sido pactado entre ellas. 

  



De manera que la decisión se revocará, y en su lugar se procederá a rechazar el llamamiento en garantía formulado por la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR DE RISARALDA COMFAMILIAR al médico LUIS JAVIER VILLOTA GÓMEZ, por existir cláusula compromisoria entre ellos. 

Sin costas (numeral 1º del artículo 392 del C. de P. Civil). 

  



DECISIÓN

En armonía con lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto proferido el 13 de abril de 2016, dentro del proceso verbal iniciado por Carmen Elena Gutiérrez Ladino en contra de COMFAMILIAR RISARALDA.

En su lugar,

Se RECHAZA el llamamiento en garantía formulado por la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR DE RISARALDA – COMFAMILIAR al médico LUIS JAVIER VILLOTA GÓMEZ, por lo expuesto en la parte motiva. 

  



Sin costas. 
Notifíquese

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado

� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 1º de julio de 2009. Discutida y aprobada en Sala del 11 de mayo de 2009. Ref: 11001-3103-039-2000-00310-01 M.P. William Namén Vargas.





