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Tema Auto revoca decision que declard probada la excepcion de
compromiso o clausula compromisoria respecto al llamado en
garantia.

Decide Ia Sala el recurso de apelacion interpuesto por el Hospital San Rafael
de Tunja (FI 1157 vto.) contra el auto del 06 de diciembre de 2016, proferido
por el Juzgado Tercero Administrativo Oral de Tunja, en desarrollo de la
audiencia inicial, por medio del cual se declar6 probada la excepcion de
compromiso o clausula compromisoria surgida entre el demandado Hospital
San Rafael de Tunja y el llamado en garantia compafia de seguros “La
Previsora S.A.”, ordenando la desvinculacién de ésta ultima.

. EL AUTO APELADO

Se trata del auto del 06 de diciembre de 2016, proferido por el Juzgado
Tercero Administrativo Oral de Tunja, en desarrollo de audiencia inicial, por
medio del cual se declar6 probada la excepcién de compromiso o clausula
compromisoria propuesta por el llamado en garantia compaifiia de seguros
“La Previsora S.A”, (Fls 1155 a 1157) sustentando su decisién en los
siguientes argumentos:

Adujo que el contrato de seguro No. 471 de 2013, suscrito entre el Hospital
San Rafael de Tunja y la compaiia de seguros “La Previsora S.A”
establecio en la clausula segunda como obligaciones del asegurador expedir
las respectivas poélizas de seguro que amparen los ramos descritos en los
pliegos de condiciones y el asegurador garantiza que el programa de seguros
corresponde a lo contenido en la oferta presentada para tal fin y cumple con
las normas vigentes y demas condiciones ofrecidas, con lo cual es dable
concluir que la oferta hace parte integral del referido contrato.

En tal sentido indic6 que al revisar la oferta presentada por la comparia de
seguros “La Previsora S.A.”, en el numeral 7.3.1 que establecié las clausulas
complementarias y obligatorias, en el numeral sexto se establece
arbitramento o clausula compromisoria, aspecto que es reiterado en la péliza
de responsabilidad civil en su numeral sexto.
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Aseguré que teniendo en cuenta el contrato de seguro suscrito por las partes
al igual que la oferta presentada la cual hace parte integra del contrato, es
evidente que existe clausula compromisoria, razén por la cual declard la
prosperidad de la excepcion previa de compromiso o clausula
compromisoria, surgida entre el demandado Hospital San Rafael de Tunja y
el llamado en garantia compafiia de seguros “La Previsora SA’.

Al efecto hizo referencia a una providencia del Consejo de Estado de 06 de
agosto de 2015, en la cual se precis6 que la existencia de pacto arbitral entre
el demandado y el llamado en garantia ligados a una relacion contractual
previa al objeto de la Litis, implica la pérdida de la competencia de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para conocer del asunto.

Teniendo en cuenta lo anterior declaré probada la excepcion de compromiso
o clausula compromisoria y en consecuencia ordent la desvinculacion de la
compaifiia de seguros “La Previsora S.A.”, como llamada en garantia dentro
del proceso.

ll. EL RECURSO DE APELACION

1. Interposicién del recurso de apelacion

Dentro de la oportunidad para ello, y una vez notificada en estrados la
decision adoptada por la juez de instancia en desarrollo de la audiencia
inicial, la apoderada de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja interpuso
recurso de reposicién y en subsidio apelacion (Min 07:51 de la Grabacion).

Al sustentar el recurso de apelacion la apoderada de la parte demandada
(minuto 07:51 al minuto 09:45 de la grabacion), indicé que los dos
apoderados que han intervenido en representacion del llamado en garantia
en oportunidad anterior, han desistido de ésta excepcion; adicionalmente
indicé que si bien se fimé un contrato en el que se incluyé la clausula
compromisoria la entidad demandada requiere la intervencion del llamado en
garantia compafiia de seguros La Previsora S.A., por cuanto las poélizas se
suscriben precisamente para éstos procesos en los que se discuten hechos u
omisiones que generen juicios de responsabilidad.

2. Traslado del recurso

En primer lugar la juez de instancia indico que rechaza por improcedente el
recurso de reposicion interpuesto por la apoderada de la E.S.E. Hospital San
Rafael de Tunja, toda vez que el recurso procedente es el de apelacion, para
lo cual y previo a conceder el recurso, corrié traslado a las demas partes para
que se pronunciaran al respecto.
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2.1 Parte demandante
El apoderado de la parte demandante no realizd pronunciamiento.
2.2, Compaiiia de Seguros La Previsora S.A.

El apoderado de la Comparia de Seguros La Previsora S.A., (Minuto 12:07 al
minuto 15:40 de la grabacion), afirmdé que el recurso de apelacion es
improcedente en la medida que el numeral 7 del articulo 243 de la Ley 1437
de 2011, se refiere al auto que niega el llamamiento en garantia, lo cual no
ocurre en el presente caso; ahora respecto al recurso interpuesto por la
apoderada de la parte demandada indicé lo siguiente: i) si bien es cierto el
anterior apoderado manifestd que desistia de la excepcion previa de clausula
compromisoria, no lo es menos que el Despacho dada la gravedad de la
excepcion de falta de jurisdiccion, puede decretarla de oficio a ser de
naturaleza no saneable, ii) no es cierto que fuera procedente la renuncia
expresa a traves de apoderado de la clausula compromisoria, toda vez que
de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado por tratarse de un
contrato estatal debe renunciarse a la clausula compromisoria a través de
documento escrito.

lil. CONSIDERACIONES

1. Problema Juridico

Como se advierte de la lectura del auto impugnado, la controversia gira en
torno a determinar si resultaba procedente declarar probada la excepcion
previa de compromiso o clausula compromisoria entre el Hospital San Rafael
de Tunja y la Compafia de Seguros “La Previsora S.A”, y como
consecuencia de ello ordenar la desvinculacion de ésta ultima como llamado
en garantia dentro del presente proceso.

2. Del recurso precedente.

En primer lugar dira la Sala que el recurso procedente frente al auto del 06
de diciembre de 2016, proferido en desarrollo de audiencia inicial, es el de
apelacion; en efecto, el numeral 6 del articulo 180 de C.P.A.C.A., establece:

‘Art.- Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la
demanda o de la de reconvencion segun el caso, el juez o magistrado
ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

(--)

aoabend
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6. Decision de las excepciones previas. El juez o magistrado ponente, de
oficio o a peticién de parte, resolvera sobre las excepciones previas y las de
cosas juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en
la causa y prescripcion extintiva.

Si excepcionalmente se requiere la practica de pruebas, se suspendera la
audiencia, hasta por el término de diez (10) dias, con el fin de recaudarlas. Al
reanudar la audiencia se decidiré sobre tales excepciones.

Si alguna de ellas prospera, el juez 0 magistrado ponente dara por terminado
el proceso, cuando a ello hubiere lugar. Igualmente lo dara por terminado
cuando en la misma audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de
procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de
apelacion o del de suplica, sequn el caso (...)” (Destacado por la Sala)

En tal virtud, como quiera que mediante el auto apelado, la juez de instancia
declaro probada la excepcion de compromiso o clausula compromisoria entre
el Hospital San Rafael de Tunja y el llamado la Compariia de Seguros “La
Previsora S.A.”, dicha decision se enmarca dentro de las previstas en el
inciso final del numeral 6 del articulo 180 ibidem, como susceptible del
recurso de apelacion.

3. De las excepciones previas en la Ley 1437 de 2011

En primer lugar debe decir la Sala que las excepciones previas no
encuentran una regulacién especial en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, razén por la cual se
debera dar aplicaciéon, en los aspectos no contemplados y cuanto sean
compatibles con la naturaleza del proceso, a las normas previstas en el
Codigo General del Proceso, en virtud de lo previsto en el articulo 306 del
CPACA.

Como punto de partida dira la Sala que las excepciones previas son un
instrumento a disposicion del juez como director del proceso, para
encausarlo, sanearlo y adecuarlo en lo que sea posible, y lograr de ésta
forma adoptar decisiones que resuelvan de fondo el asunto planteado.

Al respecto, el Consejo de Estado en providencia de 12 de julio de 2016,
respecto a la finalidad de las excepciones previas en el marco de la Ley 1437
de 2011, indicé:

“(...) Sobre las excepciones mixtas no existe controversia alguna, puesto
que su prosperidad a todas luces pone fin al proceso; por el contrario, las
excepciones previas, como se dejé visto en precedencia, tienden a
evitar nulidades y enderezar el proceso; luego entonces terminarlo
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ante su eventual prosperidad, soslayaria la esencia para las que
fueron creadas’.

De conformidad con lo anterior, debe reiterarse, que las excepciones
previas por regla general no tienen la virtud de terminar el proceso,
pues son susceptibles de ser saneadas por el juez de instancia dentro
del tramite del mismo, ya sea al momento de admitir la demanda o en
el curso de la audiencia inicial, en cualquiera de sus etapas, todo con
el fin de evitar fallos inhibitorios y propender por una justicia material
(...)””. (Destacado por la Sala)

Concretamente la excepcidn previa de compromiso o clausula compromisoria
se encuentra contenida en el numeral 2 del articulo 100 del C.G.P., la cual ha
sido entendida por la Corte Constitucional como:

“(...) Una excepcion que surge o se origina del pacto previo establecido entre
las partes, tendiente a someter el contrato o convenio suscrito entre ellas, a
la_resolucion de un tribunal de arbitramento, bajo un procedimiento y
condiciones sefialado en el contrato. Asi, resulta aparentemente claro que
si las partes voluntariamente se han sometido a este mecanismo de
resolucion de conflictos conocido de antemano por ellas, deba ser esa
la instancia ante la cual se resuelva el debate juridico por lo que podria
considerarse infundado, que ellas mismas desconozcan la clausula
correspondiente y acudan a la jurisdiccion ordinaria para la solucion de
su controversia. Por consiguiente, la excepcion descrita le permite al
demandado alegar la existencia de ésta clausula dentro del proceso, a fin de
desvirtuar la competencia funcional del juez ordinario para conocer del
asunto, y llevar el conflicto a instancias del tribunal de arbitramento
previamente pactado para el efecto (...)*”. (Destacado por la Sala)

En tal sentido, la clausula compromisoria ha sido entendida como un acuerdo
de voluntades en virtud del cual las partes dentro de un contrato acuerdan
someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del
desarrollo y ejecucién del mismo a la decisién de un Tribunal de Arbitramento
declinando de ésta manera acudir a la jurisdiccion institucional del Estado,
procurando una solucidon mas agil a sus eventuales controversias; en tal
sentido, el Consejo de Estado en providencia de 22 de marzo de 2007,
indico:

“(..) La Sala recuerda que la clausula compromisoria tiene como
caracteristica principal la de ser un acuerdo de voluntades, mediante la cual
las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de los arbitros,
quienes estan transitoriamente investidos de la funcién de administrar

' Al respecto consultar, por ejemplo, Auto de 22 de octubre de 2015, Exp. 53693.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA SUBSECCION A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota
D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 25000-23-36-000
2015-00513-01(56806)

3 Sentencia C-662 de 2004. M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES
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justicia, y profieren una decisién o laudo que, por mandato legal, adquiere la
misma categoria juridica y los mismos efectos de una sentencia judicial. Es
asi que la clausula compromisoria tiene su fuente juridica en el contrato y su
finalidad no es otra que la de procurar la solucién agil de los eventuales
conflictos que surjan entre las partes que lo celebran, y como se vio, en este
caso particular, la voluntad de las partes estuvo encaminada a tal proposito

(..)"
4. De las actuaciones y pruebas practicadas en el proceso.

En primer orden la Sala considera necesario hacer un recuento de las
actuaciones procesales surtidas en el presente asunto, utiles a efectos de
resolver el problema juridico planteado:

- Mediante auto de 06 de marzo de 2015, se admitié6 la demanda de la
referencia, ordenando notificar al representante legal de la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja (FI 352).

- A través de escrito de 19 de agosto de 2015, la E.S.E. Hospital San Rafael
de Tunja llamo en garantia a la compafia de seguros La Previsora S.A., ello
con fundamento en las polizas de responsabilidad civil extracontractual,
suscritas con el objeto de amparar la responsabilidad civil profesional médica
derivada de la prestacion del servicio de salud (Fls 895, 896).

- Mediante auto de 22 de octubre de 2015, el juez de instancia acepté el
llamamiento en garantia formulado por la apoderada de la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja y en consecuencia ordené vincular al proceso en tal
calidad a la compafiia de seguros La Previsora S.A. (FI 931 a 934).

- Mediante escrito de 02 de marzo de 2016, el apoderado del llamado en
garantia compania de seguros La Previsora S.A., presentd excepciones
previas de clausula compromisoria e inepta demanda por faita de requisitos
formales (Fis 1051 a 1061).

- Mediante auto de 06 de diciembre de 2016 (aqui demandado), el Juzgado
de instancia declar6 probada la excepcion previa de clausula compromisoria,
en razon a que entre el Hospital San Rafael de Tunja y la compaiia de
seguros La Previsora S.A., se pactd la clausula compromisoria a fin de
resolver las eventuales controversias surgidas de la ejecucion del contrato de
seguro No. 471 de 2013 (FIs 1155 a 1157).

Ahora bien como pruebas a efectos de resolver el problema juridico
planteado, fue allegada copia del contrato de seguro de responsabilidad civil

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Bogota, D.C.,
veintidos (22) de marzo de dos mil siete (2007). Radicacion numero: 76001-23-31-000-2001-
01605-01(33259).
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suscrito entre la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y la compafia de
seguros La Previsora S.A. (Fls 1 a 343 del Cuaderno de Pruebas).

5. Caso concreto

Previo a abordar el caso concreto se advierte que tanto la apoderada de la
entidad demandada como el apoderado del llamado en garantia, afirmaron
que por parte de apoderados anteriores de la compania de seguros La
Previsora S.A., se habia presentado renuncia a la excepcion de compromiso
o clausula compromisoria propuesta, lo cierto es que una vez verificado el
plenario no se advierte ninguna manifestacién en tal sentido, razoéon por la
cual la Sala se releva de realizar pronunciamiento respecto a tales
afirmaciones.

Descendiendo al asunto bajo estudio, encuentra la Sala que la Compainiia de
Seguros La Previsora S.A., fue llamada en garantia por parte de la E.S.E.
Hospital San Rafael de Tunja, en razén a que entre éstas se suscribid el
contrato de seguro No. 471 de 2013, llamamiento en garantia que fue
aceptado por la juez de instancia; no obstante dentro del término de traslado
la empresa aseguradora formuld la excepcion previa de clausula
compromisoria, razén por la cual, segun su dicho, la Justicia contencioso
administrativa carece de jurisdiccién y competencia para pronunciarse sobre
dicha relacion contractual.

Asi las cosas en primer lugar la Sala hara referencia a la figura del
llamamiento en garantia en el proceso contencioso administrativo y a
continuacion se referira a los efectos de la clausula compromisaria pactada
entre la entidad demandada y el llamado en garantia.

En tratandose del llamamiento en garantia, el C.P.A.C.A, en su articulo 225,
dispone:

“Articulo 225. Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir_a un tercero la reparacion integral del perjuicio que
llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel,
para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento
que sera de quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacién de un tercero
en la misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede
comparecer por si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del lamado, o en su defecto, de su residencia, y
la de su habitacion u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o

Ny
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Ja manifestacion de que se ignoran, lo ultimo bajo juramento, que se entiende
prestado por la sola presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho
que se invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y
su apoderado recibirén notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regiré por las normas de
la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen.

Asi las cosas, el mencionado articulo al consagrar de manera expresa la
figura del llamamiento en garantia en el marco del proceso contencioso
administrativo, permite que quien afirme tener un derecho legal o contractual
de exigir de un tercero la reparacion integral que llegare a sufrir, o el
reembolso total del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia, puede citarlo al proceso para que en éste se resuelva sobre tal
situacion.

De manera particular frente al caso de la Compaiiia de Seguros La Previsora
S.A., llamada en garantia en el presente proceso se cumplen los requisitos
previstos en el articulo 225 antes citado, en la medida en que en virtud del
contrato de seguro No. 4714 de 2013, le asiste un derecho contractual a la
E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja frente a la aseguradora, lo que
determina la procedencia del llamamiento, tal como lo concluyé el a quo en
auto de 22 de octubre de 2015.

Ahora bien, dentro del contrato de seguro No. 4712 de 2013, el cual sirve
como fundamento al llamamiento en garantia, se pacté una clausula
compromisoria, tal como a continuacion se expone:

Dentro del referido contrato en la clausula segunda, respecto a las
obligaciones del asegurador, indico6 que “Constituyen obligaciones del
asegurador: a) Expedir las respectivas pdlizas de seguros que amparen los ramos
descritos en los pliegos de condiciones, y el ASEGURADOR garantiza que el
programa de seguros corresponde a Jo contenido en la oferta presentada para tal fin
y cumple con las normas vigentes y demés condiciones ofrecidas en la oferta, la
cual hace parte integral del presente contrato (...)". (Destacado por la Sala)

En tal sentido, tal como lo advirti6 la a quo, la oferta presentada por la
compafiia de seguros, debe ser considerada como parte integral del contrato
suscrito entre la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y la compafiia de
seguros La Previsora S.A., razon por la cual lo alli estipulado debe ser tenido
en cuenta a efectos de fijar el alcance del contrato.

En esa medida dentro de la oferta presentada por la compafiia de seguros La
Previsora S.A., se indicé como clausulas complementarias obligatorias la de
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“Arbitramento o clausula compromisoria” (FI 10 Cuaderno de Pruebas),
circunstancia que igualmente fue establecida de manera expresa dentro de la
Poliza de seguro en donde se indicé (FI 1097):

“CLAUSULA COMPROMISORIA. Las controversias que eventualmente
puedan surgir entre PREVISORA y el asegurado por razén de la celebracién,
ejecucion, terminacion del contrato de seguro, seran sometidas a la
decision de un tribunal de arbitramento que seré nombrado y actuara de
acuerdo con lo establecido en el decreto 1818 de 1998 y demés normas
vigentes que rigen la materia, el domicilio seré Bogota”. (Destacado por la
Sala)

A propoésito de la existencia de una clausula compromisoria dentro de un
contrato de seguro celebrado entre la entidad demandada y el llamado en
garantia, el Consejo de Estado en sentencia de 19 de febrero de 20045,
indico lo siguiente:

‘(...) Establecidos los requisitos sustantivos y formales que hacen viable
aceptar el llamamiento en garantia, se pasaré a estudiar si el auto apelado
debe o0 no revocarse, toda vez que las apelantes consideran que no podian
ser vinculadas como terceros intervinientes porque el contrato de seguro
contiene clausula compromisoria que abstrae la competencia de Ia
Jurisdiccion contencioso administrativa y que les permite, en consecuencia,
su desvinculacion del proceso.

A diferencia del planteamiento de las apelantes, la Sala considera que
si es procedente el llamamiento: (...)

En segundo lugar, la Sala advierte que en efecto, en el contrato de seguro
global bancario No. 1999, las partes estipularon clausula
compromisoria en los siguientes términos: “Las Compaiiias de una parte y
el asegurado de otra, acuerdan someter a la decision de tres (3) arbitros,
todas las diferencias que se susciten en relacién con la presente poliza, El
procedimiento se sujetara a lo dispuesto en el decreto nimero 2.279 de
1989. El fallo sera en derecho y el Tribunal tendréd como sede la ciudad de
Bogota" (clausula décimo cuarta del contrato, fol. 115 c. 1) pero que ella no
tiene la virtud de enervar o abstraer la competencia del juez
contencioso administrativo para conocer de este proceso porque en
este caso se esta discutiendo la responsabilidad civil extracontractual
de la demandada imputada por un tercero (demandante en la accién de
reparacion directa) ajeno al contrato de seguros.

Notese que la clausula compromisoria se pacté para dirimir las
controversias suscitadas entre las partes del contrato (aseguradoras -
asegurado), esto es, aquellos conflictos que devienen del contrato que

> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. Bogota, D. C.,
diecinueve (19) de febrero de dos mil cuatro (2004). Radicacidn numero: 76001-23-31-000-
2001-05524-01(26048)
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atafien con la responsabilidad contractual y no los que refieren a la
responsabilidad extracontractual que se juzga en la reparacion directa.

(..

Por dltimo, y en tercer lugar, en cuanto a la falta de jurisdiccion por parte de
la jurisdiccion contencioso administrativa tampoco es de recibo porque, se
reitera, en este caso no se juzga la conducta contractual de las partes
del contrato de seguro, que fue el aspecto que sustrajeron del
conocimiento de la justicia natural, sin que ello pueda entenderse como
la posibilidad para la partes que frente a todo aquello atinente al seguro
deba ir a los arbitros, incluida la responsabilidad civil extracontractual
que atribuye un tercero ajeno al compromiso inter partes derivado de
una imputacion atinente a la onerosa liquidacion, con férmula incorrecta, de
los créditos de vivienda en UPACs y que en estricto sentido no se relacionan
con las controversias derivadas del contrato (...)”. (Destacado por la Sala)

De igual forma, la Alta Corporacion en providencia de 17 de junio de 20106,
precisoé lo siguiente:

“(...) No obstante lo anterior, estima la Sala que en el caso objeto de
estudio no se presenta la misma situacion factica y juridica que
permita afirmar que la citada Clausula Compromisoria excluya a esta
Jurisdiccion del conocimiento, pues la controversia no tiene origen en
un contrato estatal y en este sentido, la competencia para evaluar la
legalidad del acto administrativo y sus eventuales perjuicios, es
exclusiva de esta Jurisdiccion.

Asi las cosas, resulta indiscutible que la clausula compromisoria no
puede suprimir las competencias legalmente establecidas, esto es,
que esta Jurisdiccion se pronuncie sobre la legalidad de los actos
administrativos y la eventual prosperidad de las pretensiones de la
parte actora.

Observa la Sala que dentro de la Pdliza de Responsabilidad
Profesional, fue estipulada la Clausula Compromisoria, la cual quedo
pactada de la siguiente forma:

(...)

« “16. CLAUSULA COMPROMISORIA:

Todas las diferencias o controversias relativas a este contrato y a
su ejecucion y liquidacion, se resolveran por arreglo directo entre
las partes o en su defecto mediante un Tribunal de Arbitramento
que se constituiréd y sujetara a lo dispuesto en el Decreto 1818
del 7 de septiembre de 1998 y demas normas que lo
complementen, de acuerdo con las siguientes reglas: (...)

Insiste la Sala en que en el caso sub judice, si bien es cierto
existe _un _contrato _de sequros de Responsabilidad Civil
Profesional expedido a favor de ISA S.A. por SURAMERICANA DE
SEGUROS S.A. para proteger el objeto del contrato de Mandato
celebrado entre EMGESA S.A. e ISA, contra los perjuicios que

6 Consejo de Estado, Seccion Primera, Consejero ponente: doctor Marco Antonio Velilla
Moreno. Expediente nim. 2002-04710-03.
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esta dltima pueda ocasionar a la primera de las nombradas, no lo
es menos que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
es en contra de los actos administrativos expedidos s por ISA S.A.
. no propiamente, por el presunto incumplimiento del Contrato
de Mandato, lo que impone que sea esta Jurisdiccion al momento
de_ evaluar la legalidad de los actos administrativos quien
conozca del llamamiento en_garantia. (...)” (Destacado por la
Sala)

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado en providencia de 15 de
mayo de 20147, en el siguiente sentido:

“(...)De manera que, no _son de recibos los arqumentos de SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A.. con los cuales pretende que se
revoque el auto que admitié su llamamiento en garantia, por cuanto, como
fue explicado en la providencia transcrita, Ia controversia gira en torno
a la leqalidad de los actos administrativos expedidos por ISA E.S.P.
S.A. y no al presunto incumplimiento del contrato de  Sequro, por lo que
es a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa a quien corresponde
dirimir el conflicto (...).

De lo precedente, se concluye que, como lo ha venido sosteniendo la
Jurisprudencia de la Sala, se cumplen los requisitos para aceptar el
llamamiento en garantia, efectuado por INTERCONEXION ELECTRICA S.A.
-ISA-, pues, en principio, existe para ella la posibilidad de reclamar la
indemnizacién o el pago de la suma a la que eventualmente resulte
condenada.

Ello, sin perjuicio de que el juzgador, en la_sentencia que ponga fin al
proceso, determine si se produjo o no el dafio y Si,_en virtud del vinculo
contractual probado, el tercero esta llamado a responder, analizando para el
efecto, las clausulas del contrato, el alcance de la cobertura de las polizas, Ia
vigencia de las _mismas, el pago de la prima, etc., razén por la cual se
confirmara el proveido impugnado (...)". (Destacado por la Sala)

Como se concluye de las providencias antes citadas, la clausula
compromisoria pactada en el marco de un contrato de seguro no tiene la
virtualidad de enervar el llamamiento en garantia que en el marco de un
proceso de reparacion directa realice la entidad demandada respecto a la
compafia de seguros, particularmente porque:

i) En el medio de control de reparacion directa, lo que se esta discutiendo es
la presunta responsabilidad civil extracontractual de la demandada imputada
por un tercero (demandante), el cual es ajeno al contrato de seguros, ii) La
clausula compromisoria se pacto para dirimir las controversias suscitadas
entre las partes del contrato, esto es la aseguradora y el asegurado, Jij) El

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
PRIMERA. Bogota D.C., quince (15) de mayo de dos mii catorce (2014). REF: Expediente
nam. 2006 00131 02.
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aspecto que sustrajeron del conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo fue la conducta contractual de las partes del contrato de
seguro, sin que ello implique que todo aquello atinente a dicho contrato deba
ser de competencia de la justicia arbitral, incluida la responsabilidad civil
extracontractual.

Asi las cosas en el presente asunto, encuentra la Sala que las pretensiones
de la demanda se encuentran dirigidas a que se declare administrativamente
responsable a la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, como consecuencia
de la presunta falla en la prestacion del servicio médico de que fue objeto la
sefiora Maria del Carmen Baron de Velasco, y no al presunto incumplimiento
del contrato de seguros, por lo que es a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa a quien corresponde dirimir el conflicto, ello por cuanto es un
tercero (demandante) el que esta atribuyendo responsabilidad patrimonial a
la entidad demandada.

En efecto, si bien se advierte que dentro del Contrato de seguro No. 471 de
2013, suscrito entre la E.S.E. Hospital San Rafael de Tuna y la compariia de
seguros La Previsora S.A., se pactd clausula compromisoria respecto a las
controversias en la celebracion, ejecucion y terminacion del mismo, ello no
implica que todo asunto relacionado con éste, deba ser competencia de un
tribunal de arbitramento, tal como es el caso del juicio de responsabilidad civil
extracontractual que un tercero ajeno al contrato, pretende imputar a la
entidad demandada, lo cual sin duda es de competencia de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

Ahora bien, advierte la Sala que la a quo para fundamentar su decision de
declarar probada la excepcion de compromiso o clausula compromisoria,
hizo referencia a una providencia del 6 de agosto de 2016 proferida por el
Consejo de Estado, la cual no resulta aplicable al presente asunto en tanto
se refiere a un asunto de contornos facticos diferentes.

En efecto, dicha providencia en su parte motiva, incido que:

“(...) Como ya se dijo, la Sociedad Oleoducto de los Llanos Orientales llamé
en garantia al Consorcio Rubiales Monterrey C.R.M., en razén a que las
pretensiones presentadas por el sefior Buitrago Ballesteros se encontraban
encaminadas a buscar la indemnizacion de los dafos y perjuicios que se le
ocasionaron con la ejecucion del contrato celebrado (...).

Asi las cosas, el Despacho concluye que la controversia planteada entre la
sociedad llamante y el consorcio llamado en garantia se encuentra sujeta a
la clausula compromisoria establecida en el contrato 3223 de 2008,
puesto que los efectos de ésta se extienden a controversias relativas a
su celebracién, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion o
cualquiera que guarde relacién con el contrato y, dado que el presente
llamamiento en garantia se refiere a determinar la eventual responsabilidad

12
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del Consorcio Rubiales Monterrey C.R.M. en relacion con una obligacion
adquirida en el acta de terminacion y liquidacion del contrato 3223 de 2008,
resulta claro que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de
competencia para pronunciarse sobre tal responsabilidad en el marco del
llamamiento en garantia formulado por la Sociedad Oleoducto de los Llanos
Orientales (...)*". (Destacado por la Sala)

Como se advierte de la lectura de la referida providencia, la prosperidad de la
excepcion de compromiso o clausula compromisoria en el marco del
llamamiento en garantia alli realizado, estuvo dado porque al llamado en
garantia presuntamente le asistia una responsabilidad directa respecto a las
pretensiones de la demanda, razén por la cual ante el pacto arbitral entre las
partes, el juez administrativo carecia de competencia para pronunciarse
respecto a la responsabilidad del llamado en garantia, asunto que difiere del
aqui analizado, en cuanto e demandante, es un tercero ajeno a la relaciéon
contractual suscrita entre la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y la
Compafiia de Seguros La Previsora S.A.

En suma, como quiera que las pretensiones del presente medio de control de
reparacion directa no estan referidas al presunto incumplimiento del contrato
de seguro, suscrito entre la entidad demandada y el llamado en garantia,
sino que estan encaminadas a imputar una presunta responsabilidad
extracontractual a cargo de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, fuerza
concluir que el clausula compromisoria existente en el contrato de seguro, no
excluye la competencia del juez administrativo para conocer del llamamiento
en garantia.

Por lo anterior la Sala revocara la providencia proferida por la a quo el 06 de
diciembre de 2016 en desarrollo de la audiencia inicial, por medio de la cual
declaré probada la excepcidén de compromiso o clausula compromisoria entre
la entidad demandada E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y el llamado en
garantia compariia de seguros La Previsora S.A., ordenando continuar el
tramite del proceso.

IV. COSTAS

En materia de costas, el articulo 188 del C.P.A.CA, acogié el régimen
objetivo del Codigo General del Proceso para su imposicion, por lo qué debe
entenderse que al tenor del articulo 361 de este Ultimo, las costas se
encuentran integradas por las expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso, y por las agencias en derecho.

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA SUBSECCION A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogota
D.C., seis (6) agosto de dos mil quince (2015). Radicacién numero: 85001-23-31-000-2011-
00117-01(45126).
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Asi las cosas, conforme al articulo 365 del C.G.P., se condenara en costas a
la parte que se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon; no
obstante y como quiera que la decision fue favorable a la parte que presenté
el recurso, no habra lugar a condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision N° 5 del Tribunal
Administrativo de Boyaca, :

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la decision a la cual llego el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante el auto de 06 de
diciembre de 2016 en desarrollo de la audiencia inicial, por lo expuesto en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez en firme este proveido, devuélvanse las presentes
diligencias al Juzgado de origen. Déjense las anotaciones que sean del caso.

Notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y agrobada por la Sala en sesion de la

fecha.
OSCAR ALFONSO GRANADOS
Magistrado
F IVAN AFANADOR GARCIA UEZ RVEROS
Magistrado
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