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 FALTA DE JURISDICCIÓN PARA CONOCER LLAMAMIENTO EN GARANTÍA. [E]ntre llamante y llamado existe una convención de por medio, en la que se involucró un pacto arbitral (cláusula compromisoria), que sustrae de la jurisdicción ordinaria toda polémica que entre ellos pueda surgir por causa del cumplimiento del contrato; además, ese acuerdo fue alegado por el llamado en garantía, con lo que salta a la vista que no renunció a sus efectos. Y como ya quedó visto que tal acuerdo puede hacerse valer como excepción previa, o por medio de los recursos ordinarios que la ley prevé, que es el mecanismo al que ha acudido el llamado, no queda alternativa diferente a la de revocar el auto protestado para, en su lugar, rechazar por falta de jurisdicción el llamamiento en garantía formulado por la Caja de Compensación Familiar de Risaralda -Comfamiliar- al médico Luis Javier Villota Gómez, por existir una 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 Luis Javier Villota Gómez en cumplimiento de su contrato prestó sus servicios al paciente PABLO EMILIO MOLINA MARULANDA en la institución…”. 

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 para lograr hasta 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 llamamiento, 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.” y, al final, accedió a la apelación subsidiaria. 

En esta instancia se admitió la alzada y la parte recurrente, por conducto de su abogada, la sustentó; insistió 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, es viable, tal como lo decidió la juez de instancia, o si por la relación contractual entre ellos en la que se acordó que ante cualquier incumplimiento se llevaría el asunto a la justicia arbitral, es improcedente, como señala 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. 

Téngase en cuenta, delanteramente, que Luis Javier Villota, pudiendo ser demandado directo, no lo fue, y que su intervención depende, simplemente, de la convocatoria que le hace Comfamiliar. 

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 CGP para que ello ocurra.

Esto significa que todo lo atinente al llamamiento, se orienta por esa normativa. Por ello mismo, el auto es apelable, pues así lo dispone la parte final del inciso primero del artículo 56, al que remite luego el artículo 57.
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 una relación 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. 
Son requisitos, para dar trámite al llamamiento: (i) que la citación proceda respecto de un “tercero”, es decir, alguien ajeno al proceso hasta ese momento; ii) que con  esa persona exista una relación legal o contractual, producto de la cual deba salir al pago de una indemnización o al resarcimiento de la que quien lo cita debe cubrir: y (iii) que basta la presentación de un escrito (aunque con el nuevo estatuto procesal se debe formular una demanda) por parte del demandante o demandado, que indique el nombre del llamado, su domicilio, los hechos en que en se basa el llamamiento y el lugar de notificación, teniendo en cuenta que los mismos requisitos de la denuncia del pleito (art. 55), lo son para el llamamiento en garantía (artículo 57), aspectos que son los que se verifican al momento de resolver sobre la admisión de su intervención. 

Esta especial figura permite, como muchas otras del ordenamiento procesal, poner de relieve el factor de conexidad, pues es evidente que, propuesta, se puede llegar al final, en la sentencia, a resolver dos procesos: el que existe entre demandante y demandado, y en caso de que este último sea condenado, el vínculo entre el llamante y el llamado. Se permite, entonces, que por virtud de la facultad que la ley ofrece al demandante o al demandado, que es el que, en general, hace uso de esa facultad, se formule una pretensión específica contra quien, sin necesidad de ser demandado, acude al proceso, producto del llamamiento, con el fin de que se dilucide la relación sustancial que pueda existir entre él y quien lo cita. Corresponde al juez, por tanto, determinar si la reclamación que se le hace para salir al cubrimiento de la indemnización que se le imponga al demandado en el proceso, es viable o no, de acuerdo con el derecho legal o contractual que se disputa. 

Ha explicado la Corte Suprema
, sobre esta figura, que: 

  


El llamamiento en garantía puede surgir, según el artículo 57 del Código de Procedimiento Civil, en el evento de que “[q]uien 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, [pidiendo] la citación de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relación (…)”.

  

Permite convocar en principio a una persona diferente a las partes inicialmente trabadas en la relación procesal (demandante y demandado), con fundamento en una relación sustancial (por ministerio de la ley) o por virtud de una relación contractual, existente entre el llamante y el llamado para que éste, responda de acuerdo a ese vínculo jurídico, de modo que el demandado llamante se libre de los eventuales efectos adversos que pueda acarrearle el litigio. Por tanto, es la relación material la que justifica trasladar los efectos adversos de la sentencia de una parte participante en la disputa al ahora citado, razón por la cual se acerca procesalmente a la denuncia del pleito. Por supuesto, se le llama, por múltiples razones, entre ellas, por economía procesal y ante todo, para darle la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, en la pretensión de reembolso o “revérsica” que le formula la parte convocante. Pero también puede surtirse, llamando a la coparte, como en éste caso.
  

Y más adelante, en la misma providencia, señaló: 
  

Una es la relación entre la víctima y el asegurado, en este caso, y otra muy diferente entre la víctima y la aseguradora, porque son distintos los títulos en uno y en otro evento.

Esta Corporación sobre aquella forma de vinculación al litigio expuso: 

“(…) es un instrumento procesal por el cual se provoca la comparecencia forzosa de un tercero a un proceso en curso, intervención que tiene su germen en la citación que le formula una de las partes en dicha contienda, con fundamento en la relación de garantía de naturaleza personal entre ellos existente, que le confiere el derecho de exigirle que corra con las consecuencias perjudiciales que deba soportar en el evento de resultar vencida en el juicio, de ahí que lo llame a afrontar la pretensión de regreso que introduce para que sea considerada in eventum, es decir, en el caso de perder el pleito.  En otras palabras, lo trae al proceso para que se resuelva sobre la obligación legal o contractual que tiene de reembolsarle o indemnizarle las pérdidas económicas que experimente en el caso de un sentenciamiento adverso. 

  


“Con el llamamiento en garantía, tiene dicho la Corte, se suscita un ‘evento de acoplamiento o reunión de una causa litigiosa principal con otra de garantía que le es colateral, dando lugar a una modalidad acumulativa cuyos alcances  precisa el art. 57 del C. de P.C.’ (…), que conjuga dos relaciones materiales distintas. Por un lado, la que une al demandante con el demandado, y por el otro, la que liga al demandado con el llamado: ‘la del demandante contra el demandado, en procura de que este  sea condenado de acuerdo con las pretensiones de la demanda contra él dirigida; y la del demandado contra el llamado en garantía a fin de que éste lo indemnice o le reembolse el monto de la condena que sufriere’ (…)”
.
 

Más recientemente adoctrinó en relación con el mismo instituto: 

 


«Por supuesto, el llamamiento que la demandada efectúa a un tercero para que responda por ella ante una eventual condena, no puede asimilarse o equipararse a una acción directa de la víctima, muy a pesar de su vinculación al proceso, pues, itérase, el nexo que determinó su inserción a la litis no provino de la actora (afectada por el siniestro). Contrariamente, significativas diferencias entre esas hipótesis ponen de presente que el llamamiento en garantía dista de establecer una relación equiparable al ejercicio de la acción directa; por ejemplo, a manera meramente explicativa, la llamada en garantía una vez sea vinculada al proceso, no goza de traslado de la demanda y sus anexos, situación natural, pues su vinculación derivó del nexo, legal o contractual, para con el llamante; la relación subyacente que en este caso vincula a los demandantes con la demandada es de índole extracontractual, mientras que la que liga a la llamada en garantía con el convocante es estrictamente contractual; el funcionario judicial al momento de definir la instancia debe resolver el nexo existente entre el llamado y el llamante, más no entre aquel y el actor. En fin, no existe entre la demandante y la llamada en garantía una relación procesal de características similares a la establecida entre aquella y la demandada»
.
Esa especial forma de vinculación, en la que, se reitera, hay que definir una relación sustancial, en caso de que alguna carga se le imponga al demandado, implica que el llamado pueda, en un mismo escrito (art. 57), contestar la demanda principal, pues en tal caso coadyuvaría la defensa de su llamante y, además, contestar el llamamiento. 

Y ¿qué significa contestarlo? Que puede ejercer su derecho de defensa frente a quien lo cita, como si fuera su demandado, lo que implica que en su respuesta cabe proponer excepciones, y estas admiten ser de mérito o previas. Adicionalmente, se abre la posibilidad de atacar, por vía de recursos, el auto que ordenó citarlo al proceso, y por este medio, sería viable, entre otras cosas, discutir aspectos que también pudo haber alegado como excepción previa. 

Por ejemplo, para ajustarnos a este caso, el artículo 97 del CPC, contempla, entre otras, la excepción previa de compromiso o cláusula compromisoria; pero no es la única forma de discutir la existencia de un pacto arbitral; también se lograría ese cometido, según se dijo, interponiendo contra el auto de admisión del llamamiento, los recursos pertinentes, fundados en que existe una cláusula compromisoria o un compromiso. Dicho de otra manera, como se trata de una persona que puede ejercer todos los medios de defensa a que tiene derecho la parte que lo convoca, resulta perfectamente viable invocar la cláusula compromisorio, ya sea atacando el llamamiento a través de los recursos legales, como aquí acontece, o bien invocando la excepción previa del caso.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, tocando un tema que tiene que ver precisamente con una cláusula compromisoria, señaló que: 
“…, 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)

  5.
Hechas estas precisiones, lo que queda es definir si, como pregona el recurrente, el llamamiento en garantía en este asunto es inviable, por la preexistencia de una cláusula compromisoria. 

 A decir verdad, tiene razón. No obstante que todos los requisitos se cumplen a cabalidad para que el llamamiento sea aceptado por la juez, es indiscutible que en el contrato suscrito entre la entidad demandada y el llamado en garantía (folios 8 a 14, c. ppal. de copias), se pactó 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 que en su artículo 116 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 las reglas del Decreto 1818 de 1998, a la sazón vigente
, que recogió las normas sobre arbitramento, según las cuales, por medio del pacto arbitral, que comprende la cláusula compromisoria y el compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decisión de un tribunal de arbitramento, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces (art. 117). 

Si ello es así, como evidentemente lo es, no queda duda de que la voluntad expresa y deliberada de las partes fue sustraer del conocimiento de los jueces ordinarios el trámite y decisión de un eventual litigio que entre ellas pudiera suscitarse, entre otras cosas, por el cumplimiento del contrato, para asignárselo a unos árbitros. Allí está, precisamente la relación sustancial entre las partes, que, eventualmente, tendría que definirse en la sentencia, pues para imputar cargas económicas al llamado en garantía, tendrían que analizarse los términos del convenio, concretamente las obligaciones contraídas, en procura de establecer si se acataron o no. 

En ese orden de ideas, poco favor se le haría al proceso si se admitiera el llamamiento, para que al final, en el caso de una sentencia desfavorable a la entidad convocante, se tenga que concluir que por existir una cláusula compromisoria, puesta de presente por el médico llamado en garantía, el juez carece de jurisdicción para adoptar una decisión de fondo. 

Como criterio auxiliar, relevante por lo recurrente del asunto en materia contencioso administrativa, en época reciente, el Consejo de Estado
 recalcó sobre el punto: 

En cuanto al llamamiento en garantía, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que su objeto consiste en “que el tercero llamado en garantía se convierta en parte del proceso, a fin de que haga valer dentro del mismo proceso su defensa acerca de las relaciones legales o contractuales que lo obligan a indemnizar o a reembolsar, y al igual que el denunciado en el pleito, acude no solamente para auxiliar al denunciante, sino para defenderse de la obligación legal de saneamiento”
.
Como ya se dijo, la Sociedad Oleoducto de los Llanos Orientales llamó en garantía al Consorcio Rubiales Monterrey C.R.M., en razón a que las pretensiones presentadas por el señor Buitrago Ballesteros se encontraban  encaminadas a buscar la indemnización de los daños y perjuicios que se le ocasionaron con la ejecución del contrato celebrado entre las mencionadas entidades y debido a que el demandante suscribió el paz y salvo con salvedades
, situación que coincide con la obligación adquirida en la cláusula 10.1 del acta de liquidación y terminación del contrato 3223 de 2008 por parte del Consorcio llamado en garantía
.

Así las cosas, el Despacho concluye que la controversia planteada entre la sociedad llamante y el consorcio llamado en garantía se encuentra sujeta a la cláusula compromisoria establecida en el contrato 3223 de 2008, puesto que los efectos de ésta se extienden a controversias relativas a su celebración, ejecución, interpretación, terminación y liquidación o cualquiera que guarde relación con el contrato y, dado que el presente llamamiento en garantía se refiere a determinar la eventual responsabilidad del Consorcio Rubiales Monterrey C.R.M. en relación con una obligación adquirida en el acta de terminación y liquidación del contrato 3223 de 2008, resulta claro que la jurisdicción de lo contencioso administrativo carece de competencia para pronunciarse sobre tal responsabilidad en el marco del llamamiento en garantía formulado por la Sociedad Oleoducto de los Llanos Orientales. 

De conformidad con lo anterior, el Despacho revocará el ordinal 2° de la parte resolutiva del auto de 12 de abril de 2012, proferido por el Tribunal Administrativo de Casanare y procederá a declarar que la jurisdicción de lo contencioso administrativo carece de competencia, para conocer del llamamiento en garantía presentado por la Sociedad Oleoducto de los Llanos Orientales en contra del Consorcio Rubiales Monterrey C.R.M.
6.
Se puede concluir, entonces, que entre llamante y llamado existe una convención de por medio, en la que se involucró un pacto arbitral (cláusula compromisoria), que sustrae de la jurisdicción ordinaria toda polémica que entre ellos pueda surgir por causa del cumplimiento del contrato; además, ese acuerdo fue alegado por el llamado en garantía, con lo que salta a la vista que no renunció a sus efectos. 

Y como ya quedó visto que tal acuerdo puede hacerse valer como excepción previa, o por medio de los recursos ordinarios que la ley prevé, que es el mecanismo al que ha acudido el llamado, no queda alternativa diferente a la de revocar el auto protestado para, en su lugar, rechazar por falta de jurisdicción el llamamiento en garantía formulado por la Caja de Compensación Familiar de Risaralda -Comfamiliar- al médico Luis Javier Villota Gómez, por existir una 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 declara la falta de jurisdicción para conocer del llamamiento en garantía formulado por la entidad frente al médico Luis Javier Villota Gómez. 

  



Sin costas. 
Notifíquese

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado

� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, expediente SC5885-2016, sentencia del 6 de mayo de 2016, radicación 54001-31-03-004-2004-00032-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona. 








� CSJ Civil sentencia 15 de diciembre de 2006, exp. 2000-00276-01.


� CSJ Civil sentencia de 25 de mayo de 2011, exp. 2004-00142-01.


� 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.


� Pues hoy rige la Ley 1563 de 2012. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, providencia del 6 de agosto de 2015, radicación 85001-23-31-000-2011-00117-01(45126), M.P. Hernán Andrade Rincón.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 10 de junio de 2009, Expediente No. Radicación número: 73001-23-31-000-1998-01406-01(18108), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� A folio 77 del cuaderno del llamamiento en garantía se encuentra el “PAZ Y SALVO FINAL EN DESARROLLO DE LOS TRABAJOS DE CONSTRUCCION DEL OLEODUCTO DE LOS LLANOS ORIENTALES POR EL CONSORCIO RUBIALES MONTERREY”, dentro del cual el señor Buitrago Ballesteros advirtió que únicamente firmaba por los daños causados por el sobreancho en la servidumbre. 


� “El CONTRATISTA y sus socios SPIECAPAG  de Colombia e ISMOCOL de Colombia, sin perjuicio del acuerdo de transacción sobre las sumas de dinero y sin invalidar las obligaciones pactadas en el Contrato No. 3223, se obligan específicamente a: 10.1. Responder por los daños y perjuicios causados a los propietarios o poseedores de predios que NO firmaron paz y salvo, y frente a terceros que puedan haber resultado afectados, hasta por el término de prescripción legal que corresponda”. (Negrillas por el Despacho).
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