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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE “UNION DE MEDICOS
ANESTESIOLOGOS LIMITADA-UNIMEDAS"” VS HOSPITAL BOCAGRANDE

S.A.- EN LIQUIDACION.

FECHA LAUDO: 22 de diciembre de 2010
IDENTIFICACION DE LAS PARTES Y DEL TRIBUNAL

PARTE CONVOCANTE: “UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS LIMITADA-UNIMEDAS”
PARTE CONVOCADA: HOSPITAL BOCAGRANDE S.A.- EN LIQUIDACION.

ARBITRO (8): ARLENA HOYOS CANAVERA, LILIANA BUSTILLO ARRIETA y ALFONSO
HERNANDEZ TOUS

SECRETARIO (A): HELENE ELIZABETH ARBOLEDA DE EMILIANI

TEMAS: Terminacién unilateral de los contratos de duracion definida (prestaciéon de servicios
profesionales); Principio de obligatoriedad de los contratos; Disolucién de sociedad comercial como
causal de terminacion de contrato de prestacion de servicios.

Resumen Tematico: El articulo 1602 del Codigo Civil colombiano, consagra el postulado de la
obligatoriedad de los contratos, en los siguientes términos: “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes y no puede ser invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”. Sin duda alguna, esta norma consagra la aplicacion del postulado de la autonomia de la
voluntad privada que rige las relaciones negociales, hasta el punto de que algunos doctrinantes llegan
a asimilar el elemento manifestacién de la voluntad a verdaderas normas juridicas obligatorias, tal
como si las prestaciones a que se obligaron las partes fueran impuestas por el propio legislador. Lo
anterior quiere decir que las partes ligadas en virtud de un contrato, tienen el deber ineludible de
cumplir sus prestaciones y solo podria ser cesado en sus efectos, por mutuo acuerdo o por causas
legales. El presupuesto de la fuerza obligatoria de los contratos que trata el referido articulo, -pilar
fundamental del derecho de los contratos y garante de la seguridad juridica- debe ser complementado
con otro principio quiza mas importante que es el de /a buena fe contenido en el articulo 1603 del
Cadigo Civil, para concluir que con esta norma es posible controlar el comportamiento de las partes
en la ejecucidn de sus prestaciones, exigirles deberes de lealtad, cooperacion, diligencia y deducirles
obligaciones no pactadas en el contrato pero que son consecuencia natural del mismo. Cuando una
de las partes inclumple sus deberes contractuales, y se considera el cese de los efectos del negocio
juridico en cuestion por esta causa, es menester identificar si el mismo es de ejecucion inmediata o

sucesiva a fin de verificar si se esta en presencia de uno de dos fenémenos: resolucion o terminacion.
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La primera con efectos retroactivos y reservada para contratos de ejecucion instantanea, y la segunda
con efectos hacia el futuro, y aplicable a contratos de ejecucién sucesiva. De cualquier forma, sea que
hablemos de resolucién o de terminacién por incumplimiento, la regla general es la necesidad de
acudir al juez para que la decrete, pues ante el incumplimiento de una de las partes el contrato no se

resuelve de pleno derecho.

REFERENCIAS NORMATIVAS, JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES

NORMAS:

Cadigo Civil, articulos 1501, 1551,1600, 1.601, 1602, 1603, 1613, 1614, 2066 ; Codigo de Comercio,
articulos 222, 867868, 870, 973,977, 1060,1068, 1107,1197 y 1389; Ley 446 de 1998, articulo 16, 116.

DOCTRINA:

» ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil T.Il Derecho de Obligaciones V.I.Bosch Editores S. A,
Barcelona, 92. Ed.1994.

* ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Contratos Mercantiles, Tomo |, Teoria General del Negocio
Mercantil, 122 ed. 2.008.

e AZEMA, J. La duree des contrats succesifs, Paris, LGDF, Bibliotheque de Droit privé, 1.102,
1969.

«  CASTAN TOBENAS, JOSE. Derecho Civil Espafiol Comun y Foral T. IIl, Derecho de Obligaciones.
Reus S. A. 1992.

e CLEMENTE MEORO, Mario E. La facultad de resolver los contratos por incumplimiento. Tirant lo
blanch. Valencia, 1998

» DELL’AQUILA, Enrico. La resolucién del contrato bilateral por incumplimiento. Ediciones Universidad
de Salamanca. Salamanca, 1981

« DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo II. P4g. 710. Editorial
Civitas. Madrid, 1996.

« DIEZ PICAZO, Luis. Los incumplimientos resolutorios. Editorial Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra), 2005.

» HINESTROSA, Fernando, Tratado de las obligaciones, concepto, estructura y vicisitudes,
editorial Universidad Externado de Colombia, 2002.

« IBANEZ, Carlos Miguel. Resolucién por incumplimiento. Astrea. Buenos Aires, 2006.

» LARROUMET, Christian. Droit civil: les obligations, le contrat, 52 ed., lll, Paris, Econdmica,
2003.

» LARROUMET, Christian. Teoria General del Contrato. Volumen Il. Pag. 153. Editorial Temis
S.A. Bogota, 1999.

» MESSINEO, Doctrina Gene Disolucién y liquidacién de sociedades comerciales, Ediciones Doctrina y
Ley, segunda edicion, 1994.
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* MOLINA MORALES, Ranfer. “La terminacion unilateral del contrato ad nutum”. Revista de
Derecho Privado numero diez (10) editada por la Universidad Externado de Colombia.

«  OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, reimpresion de la cuarta
edicion.

«  OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico, sexta edicion.

e PASCUAL ESTEVILL, Luis. Derecho de darios T. Il, editorial Bosh, 1995.

« PENA NOSSA, Lisandro, De los Contratos Mercantiles Nacionales e Internacionales. Ed. 2.

» REYES VILLAMIZAR, Francisco. Disolucién y liquidacion de sociedades comerciales, Ediciones
Doctrina y Ley, segunda edicion, 1994.

e SUESCUN MELO; Jorge, Estudios de Derecho privado, editorial Legis.

*  TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, tomo |, editorial Legis,
segunda edicion 2007.

* TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil, tomo IV, de los perjuicios y su
indemnizacién, 1999

»  TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones, La responsabilidad Civil Fuente de
las Obligaciones.

» VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo lll, De las obligaciones. Pags. 178 y179

« VELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobre obligaciones, editorial Temis, edicién 2010.

JURISPRUDENCIA:

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 7 de mayo de 1968.

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil 14 de marzo de 1996, M.P Pedro
Lafont Pianeta.

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 3 de mayo de 1977

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 4 de marzo de 1998, M.P EstebanJaramillo

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil 9 de septiembre de 2010, M.P William Namen
Vargas

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 13 de junio de 1997, expediente 4471

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 18 de diciembre de 2008, M.P Arturo Solarte
Rodriguez.

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 24 de febrero de 1975

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 7 de mayo de 1968, CXXIV

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 9 de septiembre de 2010, M.P William
Namen Vargas

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil Nov. 5/79

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 14 de marzo de 1996, M.P Pedro Lafont
Pianeta
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»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 30 de abril de 1976, M.P Humberto Murcia
Ballén.

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil 22 de junio de 1940, XLIX, 548.

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil 14 de diciembre de 2001, M.P Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo.

»  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Civil 30 de octubre de 2007, M.P Edgardo Villamil
Portilla

» Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion Civil G.J., CLXXVI.

 Tribunal de Arbitramento convocado por Piedad Barrios Angulo y otros contra Tele Cartagena
S. A. E. S.P.” En Liquidacién”, el cual se tramit6 por conducto del Centro de Arbitraje de la
Céamara de Comercio de Cartagena.

(TRANSCRIPCION DEL LAUDO)

Cartagena de Indias Distrito Turistico y Cultural, veintidés (22) de diciembre de dos mil diez
(2.010)

Habiéndose surtido la totalidad de las actuaciones procésales que prescriben el decreto 2279 de
1.989, la ley 23 de 1.991, el decreto 2651 de 1.991 y la ley 446 de 1.998 en concordancia con lo
dispuesto por la sentencia C-1038 de 2.002 de la Corte Constitucional, este Tribunal procede a proferir
el laudo arbitral que resuelve las diferencias entre las partes que han sido sometidas a este proceso
arbitral, en el siguiente orden.

ANTECEDENTES

Generalidades

1. Contrato origen de las controversias

Se trata del contrato denominado por las partes de prestacion de servicios de tipo civil, aportado como
anexo a la demanda que tiene por objeto, segun lo consignado en la clausula primera

“la prestacion de servicios de anestesiologia: atencion a los pacientes, examenes clinicos o técnicos
propios de dichos servicios, el diagnostico respectivo; la explicacion de los alcances de dichos
servicios de manera detallada a el CONTRATANTE, en formatos escritos suministrados por ésta o de
manera electronica, segun ella lo disponga; el suministro de la informacion necesaria para la remision
de los pacientes a otros servicios 0 a otros profesionales y toda otra actividad conexa o
complementaria de las mismas.” (Folio 28-34 del expediente)
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2. El pacto arbitral

Las partes convocante y convocada, en la cldusula décima tercera del contrato de prestacion de
servicios mencionado acordaron resolver sus diferencias mediante un Tribunal de Arbitramento en los
siguientes términos:

“Diferencias. Las partes resuelven que las diferencias que se presenten entre ellas con ocasion
de la celebracion del presente contrato su terminacion y/o liquidacion seran resueltas por un
Tribunal de Arbitramento designado por ellas de la lista de arbitros que tiene el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cartagena. El
fallo sera en derecho y el Tribunal asi conformado se sujetara a la Reglamentacion que tenga
establecido dicho Centro”

3. Partes procesales y su representacion

3.1. Convocante “UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS LIMITADA-UNIMEDAS” sociedad
regular de comercio con domicilio principal en Cartagena de Indias identificada con N.I.T. 806012351-
6 y Matricula Mercantil No. 09-174254-03 representada legalmente por JUAN MANUEL BENEDETTI
SARASTI mayor de edad e identificado con la cédula de ciudadania No. 73.092.908 circunstancias y
condiciones acreditadas con certificado de existencia representacion legal expedido por la Camara de
Comercio Cartagena (folios 25-26 cuaderno principal)

3.2 Convocada: “HOSPITAL BOCAGRANDE S.A.- EN LIQUIDACION” sociedad regular de comercio
con domicilio principal en Cartagena de Indias e identificada con N.L.T. 8904 80020-5 y Matricula
Mercantil No 09-116-04 representada legalmente por ALFONSO PINERES PERDOMO mayor de edad
e identificado con la cédula de ciudadania No. 9.075. 420, circunstancias y condiciones acreditadas
con certificado de existencia representacién legal expedido por la Camara de Comercio Cartagena
(folios 21-24 cuaderno principal)

3.3. Apoderados judiciales

Por tratarse de un arbitramento en derecho, conforme lo exigido en el articulo 138 del Decreto 1818 de
1998 las partes comparecieron al proceso arbitral representadas por abogados, a quienes se les
reconocio personeria para actuar en este asunto en su debida oportunidad

4. Naturaleza del proceso

De conformidad lo expresado en los libelos de demanda y contestacion, en el presente Tribunal se

debaten controversias que versan sobre derechos de contenido eminentemente patrimonial, caracter
que resulta propio en los procesos arbitrales.
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Se trata de un proceso de arbitramento voluntario, institucional, modalidad prevista en el articulo 123
del Decreto 1818 de 1998 y demas normas que lo complementan por asi haberlo acordado las
contratantes en su clausula arbitral.

El laudo sera proferido en derecho dentro de los seis (6) meses contados a partir de la fecha de
finalizacion de la primera audiencia de tramite, o sea, dentro del término establecido en el articulo 19
del Decreto 2279 de 1989.

5. Hechos
La parte convocante basé su reclamacion en los siguientes:

“1. El dia trece (13) de agosto de 2005, la sociedad HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. a través

de su representante legal MILENA HERNANDEZ SIADO, suscribi6 un contrato de prestacion
de servicios de tipo civil con la sociedad que represento, denominada UNION DE MEDICOS
ANESTESIOLOGOS UNIMEDAS LTDA, en el cual el objeto de dicho contrato era la
prestacion por parte de mi poderdante, de los servicios de anestesiologia; Los cuales
comprendian: Atencion a los pacientes, examenes clinicos o técnicos propios de dichos
servicios el diagnostico respectivo, la explicacion de los alcances de dichos servicios de
manera detallada entre otras, como se deja ver en la clausula primera del contrato en
mencion.

2. En la clausula cuarta del contrato suscrito, se establecio qué la duracion del mismo seria
de diez (10) afios contados a partir de su legalizacion, esto es desde el dia trece (13) de
agosto del IPC para el respectivo afio, a titulo de indemnizacion. (Negrillas Cursivas
fuera de texto 2005. Igualmente acordaron las prorrogas automaticas del mismo.

3. Enlaclausula cuartainciso sequndo se establecio, que durante la prorroga cualquiera de
ellas podia ponerle termino de manera unilateral, mediante preaviso escrito entregado a
la otra parte con una anticipacion no inferior a seis (6) meses y cancelando a la otra
una suma equivalente al promedio de la facturacion de los servicios que faltaren
para ser prestados y que en todo caso no podria ser inferior al equivalente a la
facturacion del afio inmediatamente anterior multiplicado por el tiempo que faltare
para su ejecucion incrementado

4. Las causales de terminacion del contrato estan consagradas en la clausula novena, en la
cual en el literal A, las partes manifiestan la terminacion del contrato por "incumplimiento de

las obligaciones a cargo de las partes

5. EIHOSPITAL BOCAGRANDE S.A, ha entrado en liquidacion voluntaria y sin mediar escrito
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de manera unilateral y de hecho, ha dado por terminado el contrato. Asi mismo no ha dado
cumplimiento con lo establecido en la clausula cuarta, inciso sequndo supra referenciada en
el hecho tercero de esta solicitud.

6. La entidad que represento hasta el dia en que el HOSPITAL BOCAGRANDE S.A entro en
la figura de liquidacion voluntaria venia cumpliendo las obligaciones a su cargo.

7. De igual forma en la clausula undécima del contrato se establecié una clausula penal
pecuniaria en la cual se manifesto sin perjuicio de la reclamacion que hiciera una de las partes
a la otra por concepto de darios y perjuicios, que la parte incumplida deberia pagar a la otra
una suma equivalente a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes,
sin necesidad de notificacion, constitucion en mora o requerimiento alguno. Por lo que
corresponde a EL HOSPITAL BOCAGRANDE S.A, cancelar la suma correspondiente a
SETENTA YSIETE MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA ($77.250.000.00), por haber incumplido las obligaciones contractuales.

8. Hasta la fecha la sociedad HOSPITAL BOCAGRANDE S.A por su incumplimiento adeuda
a UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS UNIMEDAS LTDA de acuerdo al equivalente
al promedio de los 12 ultimos meses segun lo narrado valores contenidos en la siguiente en
el hecho tercero de este escrito los liquidacion:

TOTAL R.ADMON.

FACT FECHA FACTURA RF.11% 10% TOTAL A PAGAR
5271 10/05/2008 58.457.114 | § 6.430.283 | $ 5845711 | §  46.181.120
5285 10/06/2008 47270265 | § 5.199.729 | § 4.727.027 | $§  37.343.509
5290 10/06/2008 20.127.672 | § 2214.044 | $ 2.012.767 | $  15.900.861
5307 09/07/2008 48.897.646 | § 5.378.741 $ 4.889.765 | §  38.629.140
5308 09/07/2008 12.955.708 | § 1425128 |§ 1295571 | §  10.235.009
5353 13/08/2008 50.498.847 | § 6.544.873 | $ 5.949.885 | §  47.004.089
5354 13/08/2008 24203484 | § 2662383 | 2420348 | §  19.120.752
5385 08/09/2008 44023962 | § 4842636 |$ 4402396 | $ 34.778.930
5390 08/09/2008 16.603.366 | $§ 1.826.370 | § 1.660.337 | §  13.116.659
5414 09/10/2008 44807212 | § 4928793 |§ 4.480.721 | §  35.397.697
5415 09/10/2008 17572172 | § 1932939 |§ 1.757.217 | §  13.882.016
5443 12/11/2008 50.071.725 | § 5507.890 | $ 5007173 | §  39.556.663
5444 12/11/2008 20.257.944 | § 2228374 |§ 2.025.794 | §  16.003.776
5468 10/12/2008 23.014.195 | § 2.531.561 $ 2301420 | §  18.181.214
5469 10/12/2008 15565892 | § 1.712.248 | § 1.556.589 | §  12.297.055
5486 05/02/2009 20.261.082 | § 3218719 | 3§ 2.926.108 | §  23.116.255
5487 05/02/2009 22426675 | § 2466934 | $ 2242668 | §  17.717.073
5505 10/02/2009 25174303 | § 2769173 | $ 2517430 | §  19.887.699
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5506 10/02/2009 17.921.102 | § 1.971.321 $ 1792110 | §  14.157.671
5520 06/03/2009 30.316.492 | § 3.334.814 $ 3.031.649 | §  23.950.029
5521 06/03/2009 15475310 | § 1.702.284 $ 1.547.531 | § 12225495
5545 01/04/2009 29.083.683 | § 3.199.205 $ 2.908.368 | §  22.976.110
5546 01/04/2009 12377204 | § 1.361.492 $ 1.237.720 | $ 9.777.991
5547 01/04/2009 12377204 | $ 1.361.492 $ 1237720 | $ 9.777.991
5565 30/04/2009 16.181.313 | § 1.779.944 $ 1.618.131 | § 2.783.237
5566 30/04/2009 11192474 | § 1.231.172 $ 1.119.247 | § 8.842.054
$ 725114.046 | $ 79.762.546 | $ 72.511.404 |$ 572.840.096
Liquidacion Contrato
CONCEPTO MESES VIMES TOTAL
MULTA $
1| SMMLV 150 $ 515.000 |77.250.000
PROMEDIO
12 ULT
2 | MESES 75 $47.736.675 | $ 3.580.250.602
$ 3.657.500.602

9. Las partes plasmaron en el contrato tantas veces mencionado, en la clausula décimo
primera que las diferencias que surgieran ente ellas con ocasion de la celebracion del contrato
su terminacién y/o liquidacion, serian resueltas por un tribunal de arbitramento designado por
ellas de la lista de arbitros que tiene el-centro de conciliacion arbitraje y amigable composicion
de la cdmara de comercio de Cartagena...”.

6. Pretensiones

En lo que respecta a las cuestiones sometidas a decision arbitral, las pretensiones de la parte
convocante, son:

“1. Solicito se sirva declarar la resolucion del contrato de prestacion de servicios de tipo civil
suscrito entre la sociedad que represento UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS
UNIMEDAS LTDA y la sociedad denominada HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. (hoy en
liquidacion), por incumplimiento de esta ultima

2. Como consecuencia del incumplimiento por parte de la sociedad HOSPITAL
BOCAGRANDE S.A. (hoy en liquidacion) solicito se condene al pago de la suma de TRES
MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL
PESOS MCTE ($3.657.500.602 MCTE, Valor que resulta de multiplicar los 75 meses que

WWW.cccartagena.orq.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derechor




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

restan para el cumplimiento del contrato por el promedio de la facturacion de los 12 meses
anteriores los cuales suman un valor de QUINIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA MIL NOVENTA Y SEIS PESOS ($572.840.096)

3. Como consecuencia del incumplimiento por parte de la sociedad HOSPITAL
BOCAGRANDE S.A. ( hoy en liquidacion) solicito se condene al pago de la suma de los
ciento (150) salarios que contiene el contrato de prestacion de servicios de tipo civil como
clausula penal en razon al incumplimiento.

4. Solicito se sirva cancelar intereses moratorios desde que la sociedad entré en mora hasta
que se efecttie el pago total de las obligaciones.

5. Solicito que se condene en gastos y costas y agencias en derecho a los demandados”.
7. Defensas

Como excepciones de fondo la parte convocada propuso las que denomind “BUENA FE”,
“EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO”, “ILEGITIMIDAD PARA INCOAR LA ACCION
RESOLUTORIA"y la de “CONTRATO TERMINADO POR MUTUO DISENSO".

Tramite del proceso arbitral
1. Solicitud de convocatoria

Mediante escrito presentado en la secretaria del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Cartagena, “UNIMEDAS LIMITADA” presento solicitud de convocatoria de tribunal de
arbitramento en contra del “Hospital Bocagrande S.A. — en liquidacion”

2. Audiencia de integracion e instalacion del tribunal

En cumplimiento de lo pactado en la clausula compromisoria en cuanto se refiere a la integracion del
Tribunal, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Cartagena cit6 a audiencia
a las partes, en su sede de esta ciudad, la que se realiz6 el 17 de febrero de 2010 y contd con la
asistencia del representante legal de la sociedad convocante Juan Manuel Benedetti Sarasti, de su
apoderado especial, del representante legal de la sociedad convocada Alfonso Pifieres Perdomo y de su
apoderado especial.

Durante la audiencia, de com(n acuerdo, fueron designados como Arbitros los Abogados ARLENA
HOYOS CANAVERA, LILIANA BUSTILLO ARRIETA y ALFONSO HERNANDEZ TOUS (folio 40
cuaderno principal) quienes en su debida oportunidad aceptaron la designacidn, razén por la cual, previa
citacion a las partes y a sus apoderados, el 9 de marzo del 2010 se llevé a cabo la audiencia de instalacion
del Tribunal en la que ademas, se decidieron estos asuntos de tramite: i) se designaron como Presidente
del Tribunal al Arbitro ALFONSO HERNANDEZ TOUS y cémo y Secretaria a la Abogada HELENE
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ELIZABETH ARBOLEDA DE EMILIANI; ii) Conforme a la clausula arbitral se fij6 como lugar de
funcionamiento del Tribunal la ciudad de Cartagena de Indias y su sede la Secretaria el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de Camara de Comercio de Cartagena; iii) se reconocio personeria para actuar
a los apoderados de las partes.

3. Admision de la demanda

La demanda arbitral fue admitida por auto proferido en audiencia de instalacion el 9 de marzo del 2010,
ordenandose la notificacién personal a la parte convocada, quien estando presente en la misma
audiencia se dio por notificada y se le hizo entrega de la copia de la demanda y de sus anexos (folio
57 cuaderno principal)

4. Contestacion de la demanda

Oportunamente, la convocada contestd la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
solicit6 el decreto y practica de pruebas, propuso excepciones de fondo y llamé en Garantia a los socios
de la sociedad, JUAN MANUEL BENEDETTI SARASTI y JAIRO IVAN BETANCOURT RODRIGUEZ.
(Folios 61-75 cuaderno principal)

5. Llamamiento en Garantia

Antes de pronunciarse sobre el llamamiento en garantia, el Tribunal constaté que las personas
naturales a quienes la convocada pedia citar no aparecian suscribiendo el pacto arbitral, razon por la
cual dispuso notificarlos con el fin de que manifestaran su adhesion o no al pacto y de consiguiente
su vinculacion al proceso. (Folios 126-129 cuaderno principal)

Los citados, mediante escritos radicados en la secretaria del Tribunal el dia 22 de abril del 2010 (folios
161-162) expresamente manifestaron su intencion de no hacerse parte del proceso y no adherir al
pacto arbitral, decision que fue aceptada por el tribunal en audiencia realizada — con intervencion de
las partes - el 3 de mayo del 2010 (folios 168 cuaderno principal)

6. Audiencia de fijacion de honorarios y gastos de funcionamiento del Tribunal y su respectiva
consignacion

Trabada la Litis, en audiencia realizada el 3 de abril del 2010 procedié el tribunal a fijar el monto de
los honorarios de los Arbitros y de la Secretaria, asi como el de los gastos de administracion,
protocolizacion y registro, teniendo en cuenta la suma indicada en la demanda y como la suma total
fue consignada por ambas partes dentro del término legal y en las condiciones previstos, se sefialo
fecha para la realizacion de la audiencia de conciliacion y primera de tramite para el evento de que
no se llegara a un acuerdo. (Folios 165-173 y 178-179 cuaderno principal)
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7. Audiencia de conciliacion

Esta Audiencia inici6 el 31 de mayo del 2010 y se suspendio para continuarla el 10 de junio del 2010
fecha en la cual se declar6 fracasada la oportunidad de conciliacién en atencién a que ambas partes
ratificaron su decision de que el tramite arbitral se continuara sin lograr acuerdo alguno que extinguiera
sus diferencias. (Folios 180-184 y 350-362 cuaderno principal)

Al inicio de esta audiencia el apoderado del parte convocada hizo entrega formal al tribunal, de unos
documentos, para ser incorporados el expediente y ser tenidos como prueba, peticion que pidio la
parte convocante no fuera atendida.

8. Primera Audiencia de Tramite

Se realizd el 10 de junio del 2010 (folios 350-362 cuaderno principal) con el siguiente orden:

8.1. Lectura de los documentos contentivos de la clausula compromisoria y las cuestiones sometidas
a decision arbitral.

8.2. Lectura de las pretensiones eshbozadas y de las excepciones propuestas y cuantiaestimada.

8.3. Pronunciamiento sobre competencia de este tribunal.

8.4. Pronunciamiento sobre las pruebas. Ademas de tener como prueba los documentos aportados
por ambas partes en la demanda y en la contestacion, se decretaron las siguientes (folios 31-362)

8.4.1. Pruebas solicitadas por la parte convocante:

Interrogatorio de Parte, recepcidn de los testimonios de Antonio Maria Martinez Pizarro, Alicia Herrera
Séenz y Jaime Trucco Lemaitre, inspeccion judicial en las oficinas de la parte convocada situadas en
el barrio Bocagrande de esta ciudad, Avenida San Martin, carrera 2 No. 8-142, Centro Comercial
Bocagrande, oficina 311.

8.4.2. Pruebas solicitadas por la parte convocada:

Recepcidn de los Testimonios de Ricardo Segovia Brid, Ramiro Ensuncho Barcenas y Jorge Segovia
Ospina, Inspeccion Judicial en los libros archivos y demas papeles y documentos de la empresa
convocante; Oficios dirigidos al “NUEVO HOSPITAL DE BOCA GRANDE” y/o “PROMOTORA BOCA
GRANDE S.A. - PROBOCA” S.A.

La solicitud de esta parte para que los documentos aportados durante la audiencia celebrada el dia

31 de mayo de 2010 fueran tenidos como prueba no fue atendida por el Tribunal por cuanto fueron
aportados fuera de las oportunidades legales.
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8.4.3. Pruebas Decretadas de Oficio

En uso de las facultades en esta materia, el Tribunal decret las siguientes: inspeccion judicial, con
exhibicidn de los libros contables, correspondencia y deméas documentos en poder de ambas partes
con el fin de constatar las circunstancias de modo, tiempo y lugar que rodearon la celebracion,
ejecucion y terminacion del contrato, conjuntamente con experticia contable para determinar el monto
de los perjuicios que en la modalidad de lucro cesante hubiera podido ocasionar la convocada la
convocante de llegarse a declarar responsabilidad en los hechos materia de este Tribunal y, para su
desarrollo designo como perito al Contador Publico Eliécer Antonio Quiroz Ruiz quien tomé posesion
de su encargo en audiencia realizada el 17 de junio del 2010.

9. Audiencias de pruebas.
Se practicaron las siguientes pruebas:

9.1. Diligencias de inspeccion judicial: la inspeccion de los documentos de la entidad convocada se
realiz el 17 de junio del 2010, en la sede de este tribunal de arbitramento, atendiendo el dicho de la
apoderado de esta parte en el sentido de que como consecuencia de los hechos que son objeto de
estudio la empresa que representa cerro sus instalaciones y, para tal efecto, traslado hasta la Camara
de Comercio toda la documentacion requerida. La inspeccion en las instalaciones de la empresa
convocante se realizd el mismo dia y en la direccion arriba anotada (folios 1-8 del cuaderno de
pruebas)

9.2. Interrogatorio de parte de la convocada: absuelto por el representante legal y liquidador Alfonso
Pifieres Perdomo, el dia 5 de agosto del 2010 (folio 10-20 cuaderno de pruebas)

9.3. Testimonios: Ramiro Ensuncho Barcenas el 9 de agosto; Alicia del Carmen Herrera Saenz y
Antonio Maria Martinez Pizarro el 13 de agosto; Ricardo Toribio Segovia Brid y Jorge Ignacio Segovia
Ospina el 1 de septiembre (folios 21-27, 28-30, 33-37, 118-130 del cuaderno de pruebas).

De la declaracion de Jaime Trucco Lemaitre, sefialada para el 13 de agosto, el solicitante desistio y
dicho desistimiento fue aceptado por el Tribunal (folio 31 cuaderno de pruebas)

9.4. Prueba pericial contable. El dictamen fue rendido el 23 de agosto del 2010 (folios 38-113 del
cuaderno de pruebas) y en audiencia con presencia de las partes, el 1 de septiembre del 2010, se dio

traslado. (Folios 129 cuaderno de pruebas).

El apoderado de la parte convocada pidié adicion y complementacién, lo cual fue ordenado en decision
que se tomd en Audiencia sin intervencion de las partes el 7 de septiembre del 2010. (Folio 427
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cuaderno principal) Aclarado y complementado, fue sometido nuevamente a contradiccion y cobro
firmeza juridica sin objecion de las partes.

10. Audiencia de alegaciones.

En Audiencia sin intervencién de las partes realizada el 12 de octubre del 2010, visto por el Tribunal
que habia concluido la instruccion del proceso se dispuso citar a las partes a la audiencia para que
presentaran sus alegaciones lo cual se hizo el 3 de noviembre del 2010. Ambas partes concurrieron y
si bien argumentaron en forma verbal presentaron sendas memorias escritas las cuales se
incorporaron al expediente. Alli mismo se sefial6 como fecha para audiencia de fallo el dia 22 de
diciembre del 2010 a las 4:00 p.m.

9. Temporalidad del Laudo.

Este laudo, es proferido dentro de los seis (6) meses contados a partir de la fecha de finalizacién de
la primera Audiencia de Tramite, que se inici6 el 31 de mayo del 2010 y que luego de ser suspendida
concluyé el 10 de junio del 2010 término que finalizaria el 10 de diciembre del 2010 pero que, habiendo
atendido la peticion de ambas partes en el sentido de suspender los términos procesales deben
descontarse los dias transcurridos dentro de estas suspensiones, por lo que este laudo se dicta dentro
del término de ley .

10. Consideraciones.
10.1 Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer del conflicto que se ha suscitado entre las partes, por las
siguientes razones: entre las partes convocante y la convocada se celebré contrato de prestacion de
servicios de tipo civil de fecha 13 de agosto de 2005 cuyo objeto es la prestacién de servicios de
anestesiologia conforme a la clausula primera. Dentro del mismo se incluyé PACTO ARBITRAL en su
clausula DECIMA TERCERA - DIFERENCIAS, que textualmente dice “Las partes resuelven que las
diferencias que se presenten entre ellas con ocasion de la celebracion del presente contrato su
terminacion y/o liquidacion seran resueltas por un Tribunal de Arbitramento designado por ellas de la
lista de arbitros que tiene el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara
de Comercio de Cartagena. El fallo sera en derecho y el Tribunal asi conformado se sujetara a la
Reglamentacion que tenga establecido dicho Centro”; el presente conflicto se deriva de la terminacidn
del citado contrato, es decir, se trata de un asunto contractual, cuyas diferencias las partes pactaron
resolver a través del procedimiento arbitral de conformidad con lo previsto en la clausula anteriormente
citada y los asuntos sometidos a este Tribunal de Arbitramento son susceptibles de transaccién, por
cuanto se trata de intereses econémicos o patrimoniales disponibles por las partes.

10.2 Presupuestos procesales
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Antes de entrar a decidir de fondo las controversias planteadas, se hace necesario establecer si en el
presente proceso arbitral se reinen a cabalidad los presupuestos procesales, esto es, los requisitos
indispensables para la validez del proceso, que permitan proferir decision de fondo.

El Tribunal encuentra que tales presupuestos estan dados. En efecto, las partes son plenamente
capaces y estan debidamente representadas. De conformidad con las certificaciones que obran en el
expediente, las personas juridicas que conforman las partes en este proceso, se encuentran
legalmente constituidas y tienen existencia legal, con domicilios en la ciudad de Cartagena, los
representantes legales de las partes son mayores de edad, como se acreditd con el reconocimiento
de los respectivos poderes y las dos partes actuaron por conducto de sus apoderados reconocidos en
el proceso.

El proceso se adelanté con el cumplimiento de las normas procesales previstas sin que obre
circunstancia irregular alguna que afecte la presente actuacion.

10.3 Problemas juridicos planteados y soluciones.

Conforme se desprende de los antecedentes, puede sostenerse que los problemas juridicos que debe
abordar y resolver este tribunal, son los siguientes: el hecho o la circunstancia de que una sociedad
sea disuelta y colocada en estado de liquidacién, por voluntad de sus accionistas, es causal legitima
para dar por terminados los contratos de tracto sucesivo que tenga celebrados con terceros, a término
fijo, sin que se hayan vencido los términos del mismo? ; Qué incidencia tendria que los representantes
legales de esos terceros contratistas con la sociedad, hayan participado en la toma de la decision de
disolver y liquidar la sociedad, como accionistas de la misma y-o miembros de la junta directiva?;
cuales son los elementos basicos para que prospere la excepcion de contrato no cumplido? ; Cuél es
el efecto practico de la prosperidad de la excepcion de contrato no cumplido? ; Cualquier
incumplimiento daria lugar a la prosperidad de la excepcion de contrato no cumplido?; la sociedad
disuelta y en estado de liquidacion, puede dar por terminado dichos contratos con terceros, con la
consiguiente obligacion de indemnizar los perjuicios?; en caso afirmativo, cuales son los parametros
para liquidar el monto de dichos perjuicios? ; es posible acumular penas, perjuicios e intereses
moratorios?.

La parte convocante sometio a consideracion de este Tribunal de Arbitramento conflicto consistente,
segun la solicitud de convocatoria, en incumplimiento, por parte de la convocada, de contrato de
prestacion de servicios de anestesiologia y la consiguiente resolucion del mismo con indemnizacion
de perjuicios. La parte convocada, a su turno, niega dicho incumplimiento y por lo mismo su obligacion
de resarcir perjuicios, por cuanto considera que la terminacion se produjo por una causa licita
consistente en la disolucion y liquidacion de la convocada, debido a problemas econdmicos y
financieros, que conllevd a que la sociedad dejara de ejercer su objeto social, ademas de que los
socios de la firma convocante participaron en la decisién de disolver y liquidar la compafiia convocada.
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Este es, en sintesis y a grosso modo, el contenido del conflicto y por lo mismo el ambito de este
proceso arbitral, obviamente haciendo un pronunciamiento tanto sobre las pretensiones de la parte
convocante como de las excepciones de la parte convocada.

Se trata de una discusién eminentemente juridica sobre si fue o0 no ajustada a derecho la extincion del
contrato de prestacion de servicios y dependiendo de ello, si la convocada debe o no resarcir los
perjuicios a la convocante y en qué cuantia.

Para abordar el citado problema, este Tribunal parte de los elementos que configuran la
responsabilidad civil contractual. El tratadista Javier Tamayo Jaramillo3? sefiala tres presupuestos: que
haya un contrato valido; que haya un dafio derivado de la inejecucion de ese contrato y finalmente que
el dafio sea causado por el deudor al acreedor contractual.

La Corte Suprema de Justicia reitera tales elementos asi:

“...en la accién de resarcimiento en materia contractual, indispensable es demostrar todos los
elementos que estructuran la responsabilidad, es decir, la lesion o el menoscabo que ha sufrido el
actor en su patrimonio (dafio emergente y lucro cesante), la preexistencia del negocio juridico origen
de la obligacion no ejecutada, la inejecucion imputable al demandado y la relacion de causalidad entre
el incumplimiento y el dafio.33”

En lo que concierne al primer elemento, no existe duda en el plenario que entre las partes convocante
y convocada se celebrd un contrato escrito el trece (13) de agosto de 2005, que las partes
denominaron contrato de prestacion de servicios, en virtud del cual, la parte convocante se obligd a
favor de la parte convocada a:

" la prestacion de servicios de anestesiologia: “atencion a los pacientes, examenes clinicos o técnicos
propios de dichos servicios, el diagnostico respectivo; la explicacion de los alcances de dichos
servicios de manera detallada a el CONTRATANTE, en formatos escritos suministrados por ésta o de
manera electronica, segun ella lo disponga; el suministro de la informacion necesaria para la remision
de los pacientes a otros servicios 0 a otros profesionales y toda otra actividad conexa o
complementaria de las mismas.” (Clausula primera del contrato, ver folios 28-34).

Como contraprestacion por esos servicios, la parte convocada se obligd a pagar a la parte convocante
una suma de dinero equivalente al 90% del valor de las tarifas por los servicios prestados a pacientes

%2 Tratado de Responsabilidad Civil, tomo |, editorial Legis, segunda edicién 2007, paginas 68 y
siguientes.

33 Sentencia del 14 de marzo de 1996, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, con
ponencia del Magistrado Pedro Lafont Pianeta
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de prepago y particulares, en los plazos y previo el cumplimiento del procedimiento sefialados en la
clausula segunda del contrato.

Las partes no discuten la existencia, contenido y demas particularidades del contrato de prestacion de
servicios, asi como tampoco que el mismo se extinguié antes del vencimiento del término de duracion
pactado, razén por la cual este Tribunal no profundizaré sobre este tema, desde el punto de vista
probatorio.

El segundo elemento, consistente en que haya un dafio derivado de la inejecucion de ese contrato
implica que “...el dafio surja de la inejecucion del contrato, es decir, que haya una identidad entre las
obligaciones pactadas y las obligaciones incumplidas™* y el tercero, radica en que ese dafio sea
causado por el deudor al acreedor contractual, es decir, “...cuando en virtud de la inejecucion o de la
ejecucion tardia o imperfecta de un contrato validamente celebrado, es el acreedor la victima de un
dafio causado por el deudor®. Estos dos elementos, para efectos del caso que nos ocupa, seran
examinados por este Tribunal de manera conjunta.

Para abordar el problema juridico planteado este Tribunal tratara en una secuencia logica los
siguientes temas : una interpretacion de la solicitud de convocatoria en cuanto a lo que pretende la
parte convocante , la problematica de los efectos del negocio juridico y en especial su obligatoriedad
; el principio de la obligatoriedad de los contratos aplicado a los negocios juridicos de duracion y sus
alcances ; los efectos del negocio juridico de prestacion de servicios de anestesiologia en el caso
concreto ; las causas que invoca la parte convocada para justificar legalmente la terminacién del
contrato con un pronunciamiento expreso de este Tribunal sobre dichas causas; concluira sobre la
procedencia o no de responsabilidad civil contractual de la parte convocada en el caso que nos ocupa,
despachando de paso las excepciones de mérito propuestas y finalmente, si el asunto lo amerita,
abordaré el tema de los perjuicios derivados de la terminacion unilateral del contrato, haciendo un
pronunciamiento sobre la procedencia de todos los pedidos por la parte convocante.

10. 4 Interpretacion de la solicitud de convocatoria en cuanto a sus pretensiones
La parte convocante plantea su primera pretension en los siguientes términos:

“1. Solicito se sirva declarar la resolucion del contrato de prestacion de servicios de tipo civil suscrito
entre la sociedad que represento UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS UNIMEDAS LTDA y la
sociedad denominada HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. (hoy en liquidacion), por incumplimiento de
esta ultima” ( Las negrillas no corresponden al texto ).

34 Obra citada, pagina 78
35 QObra citada, pagina 106
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La pretension procesal determina los contornos del territorio en el que la actividad decisoria del juez
debe desenvolverse. La jurisprudencia patria ha manifestado en reiteradas ocasiones, que el juez esta
facultado para interpretar la demanda de manera racional y logica; especialmente cuando ésta es
oscura e imprecisa. En ese orden de ideas la mision de tal interpretacion no es otra que precisar su
verdadero alcance, mediante una operacion con la que se verifica el significado juridicamente
relevante del libelo introductorio.

El Tribunal estima , luego del estudio y analisis del contenido integral de la solicitud de convocatoria
o demanda que, no obstante que en la primera pretension de la demanda, la parte convocante solicita
se decrete la resolucion del contrato de prestacion de servicios, 1o que en realidad pretende es la
terminacion del citado contrato.

Aunque los conceptos de resolucidn y terminacion tienen como sustento basico el incumplimiento, el
primero tiene efectos retroactivos y se aplica para negocios juridicos de ejecucion instantanea, en
tanto que la terminacion solo se aplica a negocios juridicos de tracto sucesivo y solo tiene efectos
hacia el futuro.36

Lo anterior no tiene reparo alguno, no solo porque la parte convocante, en su demanda, utilizd la
expresion terminacion en los hechos cuarta y quinta, sino también porque ha puesto de presente el
fendmeno del incumplimiento tanto en los hechos de la demanda como en las pretensiones.

Frente a la procedencia de la interpretacion de la demanda por parte del juzgador, nuestra Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil’” expreso:

“Ciertamente, segun lo tiene averiguado la doctrina del derecho procesal, cuando al tiempo de fallar
el juez se encuentra frente a una demanda que adolece de imprecision, bien sea en la forma como se
hallen concebidas las suplicas, ora en la exposicion de los hechos, ora en los fundamentos de derecho
0 ya en las unas o en los otros esta en el deber de interpretarla para desentrafiar la verdadera intencion
del demandante, tarea en la cual debe tomar en cuenta todo el conjunto de ese libelo, y, ademas, en
los casos en que ello fuere menester para precisar su verdadero alcance, las actuaciones
desarrolladas por el actor en el curso del proceso. Solo asi puede llegar, frente a la demanda, a su
procedente interpretacion racional y logica (...)”

En la sentencia del 15 de diciembre de 1970, Tomo CXXXVI, Pag. 177, 12. Dijo la corte al respecto:
“La conformidad o consonancia que debe existir entre el petitum y la sentencia estimatoria no debe
ser de tal naturaleza que el fallo tenga que reproducir textualmente las peticiones del libelo. EI deber
que tiene el sentenciador de interpretar la demanda para conocer el verdadero alcance de ella, esta
acorde con la obligacion que le impone el articulo 471 del Cédigo Judicial, en su ultimo inciso, al

36 Mas adelante este Tribunal complementara esta idea con ayuda de la doctrina.
87 Sentencia del 30 de abril de 1976, con ponencia del Magistrado Humberto Murcia Ballén.
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establecer que las sentencias deben ser claras, precisas y en consonancias con las demandas y
demas pretensiones oportunamente deducidas por las partes. Estos dos deberes no se rechazan o
se excluyen; por el contrario, se complementan en el logro del comun destino de los procedimientos
que es la efectividad de los derechos reconocidos en la ley sustancial (...)”

En conclusion este Tribunal entiende que la parte convocante busca que se declare la terminacion del
contrato de prestacion de servicios de anestesiologia, por incumplimiento de la convocada, més las
demas pretensiones consecuenciales de perjuicios contenidas en la demanda, de tal manera que el
analisis del tema de fondo de este proceso se abordara y resolvera bajo estaperspectiva.

10.5 Los efectos del negocio juridico especialmente su obligatoriedad??

El articulo 1602 del Cédigo Civil colombiano, consagra el postulado de la obligatoriedad de los
contratos, en los siguientes términos:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado, sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Sin duda alguna, esta norma consagra la aplicacién del postulado de la autonomia de la voluntad
privada que rige las relaciones negociales, hasta el punto de que algunos doctrinantes llegan a asimilar
el elemento manifestacion de la voluntad a verdaderas normas juridicas obligatorias, tal como si las
prestaciones a que se obligaron las partes fueran impuestas por el propio legislador.3?

Lo anterior quiere decir que las partes ligadas en virtud de un contrato, tienen el deber ineludible de
cumplir sus prestaciones y solo podria ser cesado en sus efectos, por mutuo acuerdo o por causas
legales.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil-Agraria*0, comentando los alcances de este
postulado expreso lo siguiente:

“1. Es regla principalisima, amen que vertebral del derecho contemporaneo de los contratos y de las
obligaciones, que aquellos, lato sensu, son ley para las partes y que, por ende, no pueden ser
‘invalidados” sino por mutuo asentimiento o por motivos legales.

38 Algunas de las ideas desarrolladas en este punto del laudo, fueron tratadas en un Tribunal de
Arbitramento convocado por Piedad Barrios Angulo y otros contra Tele Cartagena S. A. E. S.P.” En
Liquidacion”, el cual se tramité por conducto del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Cartagena.

39 Teoria General del contrato y del negocio juridico, Guillermo Ospina Fernandez.

40 Sentencia del 14 de diciembre de 2001, con ponencia del Magistrado Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo.
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“Asi, expresa y categoricamente, fue establecido en el articulo 1602 del Codigo Civil patrio, tributario,
en este puntual topico, del articulo 1134 del Codigo Civil Francés, a su turno influido por la doctrina
volitiva-o voluntarista- prohijada con hincapié por la célebre Escuela Clasica del Derecho Natural, asi
como por el pensamiento liberal e individualista que acentuadamente campe6 en la Escuela de la
Exégesis y en la generalidad de las legislaciones decimononicas.

‘La fuerza vinculante que emerge del contrato ( pacta sunt Servanda ), en particular el nacido por la
conjuncion o convergencia de voluntades individuales (mutuum consensos ) imposibilita entonces que
una de las partes, motu proprio, derogue la ley negocial-o lex contractu- y por esa via, pueda
validamente sustraerse de atender el deber de prestacion que le incumbe, propésito que-por regla-
solo puede lograrse por la aquiescencia expresa o tacita de quienes estructuraron primigeniamente la
convencion ( axioma de la intangibilidad in negotio), pues, al fin y al cabo, como de antiguo se ha
predicado, nada es tan natural y consecuente de cara a la l6gica, como disolver un vinculo de la misma
manera como inicialmente se gesto, esto es, en virtud de la exteriorizacion de las voluntades
coincidentes de los propios cocontratantes ( mutuum disensus ).

“‘Bajo este entendimiento, facil resulta comprender que los negocios juridicos, por regla general,
fenecen por el mutuo disenso de las partes ( articulos 1602 y 1625 del C. C. ) ; o por la declaracién
judicial de resolucién o de terminacién cuando se acredita el incumplimiento de las obligaciones por
uno de los contratantes (arts.1546 y 1625 num.9 C. C. y 870 C. de Co. ) ; o por el pronunciamiento
judicial de nulidad absoluta o relativa, fundado en la existencia de una causal concerniente a su
invalidez ( arts. 1625 num 8y 1740 y ss. ib.). Fuera de estos conocidos supuestos- y de algunos otros
expresamente previstos por el legislador (peje : tratandose de la aplicacion de la teoria de la
imprevision ), importa acotarlo, las partes de un contrato, merced a la ratio que lo inspira, deben
plegarse al designio negocial expresado ex- ante ( principio de fidelidad negocial ) lo que implica que
la solitaria e insular voluntad de una de ellas de apartarse del contenido de las clausulas que contribuyd
a disefiar, 0 a las que adhirié en sefial de aceptacion-una de ellas referente a la vigencia del acuerdo
respectivo- es insuficiente y, por contera, anodina para producir el resultado de ponerle fin al contrato-
y, de paso, privar de efectos juridicos al acuerdo negocial, e interrumpir su pervivencia espacio
temporal’.

Mas recientemente, en sentencia del 30 de octubre de 2007, con ponencia del Magistrado Edgardo
Villamil Portilla, utilizando un lenguaje més sencillo, sobre este postulado de la obligatoriedad de los
contratos, expreso la Corte:

“1. Lo que ha quedado expuesto muestra que el debate trata de la interpretacién del contrato,
asunto en el cual desde luego va involucrada la capacidad de comunicacion humana y de modo
especial la escrita, pues las partes dejaron huella de como se propusieron coordinar sus voluntades y
recursos para el logro de unos fines contractuales de interés comun. Acontece en casos como el
presente, que una vez emitida la declaracion contractual, ella gana cierta autonomia y pasa a vivir no
solo en el texto de las prescripciones y descripciones del contrato, sino en la experiencia negocial

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

misma, es decir, en la forma de ejecucion practica que las partes hacen. “---Entonces, no esta demas
sefialar que cuando los contratantes emiten la declaracion, pierden el dominio sobre ella, pues la
conjugacion de las dos voluntades y su emision crean una realidad que gana independencia, de modo
que después de expresado el acuerdo, sus autores de manera individual no pueden recoger los pasos
andados, para fijar, a la manera de cada uno el genuino alcance de su manifestacion de voluntad,
pues tal intento particular, que invariablemente lleva un sesgo, carece de eficacia para hallar el sentido
mediante un laborio aislado y singular, sin tomar en cuenta que el contrato se concertd pluralmente.
Rehacer el significado de un negocio juridico, fijar sus alcances, es asunto que no esta en poder de
una sola de las partes, sino que forzosamente concierne a ambas y en ultimas al juez en caso de
desacuerdo insuperable. Y en general, si una de ellas procura adscribir significado al contrato, con
exclusién de la otra, se descarta ese intento porque se sabe de antemano que cada quien buscara
salvar los silencios y las penumbras del contrato del modo que mejor convenga a sus particulares
intereses.”

Frente al tema de los efectos del contrato, Francesco Messineo*!, considera que los principales son:
su fuerza vinculante, la irresolubilidad por voluntad unilateral y el deber de ejecucion del mismo.

El primer efecto consiste, segun el autor citado

“..Que las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor, en
su conjunto y en cada una de sus clausulas.

“En algunos casos el estimulo a la actividad juridica del sujeto esta constituido por el interés en actuar,
puesto que €l se promete con esa actividad la consecucion de un resultado...

“En el fondo, en la observancia y en la ejecucion, reside el resultado practico del contrato; es el
resultado para cuya consecucion se estipuld éste. Y que el contrato deba ser observado, es decir, que
las partes cumplan con lo que se establecio en él, es un principio que deriva de aquel ( de orden ético
) del respeto a la palabra dada y de la consideracion de que ( aun prescindiendo del hecho de que el
contrato es por lo comun de prestaciones reciprocas y que, por consiguiente, la observancia por uno
de los contratantes es el presupuesto de la observancia por el otro ) el contrato suscita legitimas
expectativas en cada uno de los contratantes; expectativas que no deben ser defraudadas...”

‘b) Observar el contrato significa, como se ha dicho, deber de ejecutarlo.

“La ejecucion del contrato consiste en la prestacion de la actividad necesaria para hacer posible su
cumplimiento...

41 Doctrina General del Contrato, pagina 143 y siguientes
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“La ejecucion del contrato es definitiva, es decir, es algo irrevocable y no sujeto a ser materia de
arrepentimiento. Lo que las partes hacen, en ejecucidn del contrato vélido, causa estado y no puede
ser reducido a la nada, a menos que el contrato esté, por cualquier razén, destinado a caer...

“d) El art. 1372 encierra, ademas, un segundo principio igualmente importante: a saber, el de que el
contrato no puede ser disuelto o modificado ni aun parcialmente por voluntad unilateral, salvo los casos
expresamente admitidos por la ley, porque, asi como el contrato es el resultado de la voluntad
concorde de las partes, asi por lo comun es preciso el concurso de dichas voluntades (el llamado
mutuo consentimiento) también para efectuar su disolucion o modificacion”.

10.6 El principio de la obligatoriedad de los contratos en los negocios juridicos de duracion y
sus alcances.

Conforme al articulo 1501 del Cédigo Civil

“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, la que son de su naturaleza y las
puramente accidentales”.

La norma indica en la parte final

“‘Son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le
agregan por medio de clausula especiales’.

Uno de los ejemplos clasicos que trae la doctrina®2 sobre elementos accidentales de un contrato son
las clausulas que contienen plazos o condiciones.

Segun el articulo 1551 del Cédigo Civil
“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion; puede ser expreso o tacito...”.

Conforme al tratadista Guillermo Ospina Fernandez*3

“El plazo o término puede definirse con la mayor propiedad como un hecho futuro y cierto del que
pende el goce actual o la extincion de un derecho (C. C., art. 1138)".

El plazo, segun el mismo autor, puede ser suspensivo o extintivo,

42\/¢ase, Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico, sexta edicién, pagina 36.

43 Régimen General de las Obligaciones, reimpresion de la cuarta edicién, pagina ,234 y
siguientes.
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“segun que suspenda el ejercicio del derecho o que extinga el derecho mismo...”.
El plazo se puede extinguir de tres maneras: por vencimiento del mismo, por renuncia o por caducidad.
El vencimiento

“Tiene lugar cuando el hecho futuro y cierto acaece, como por ejemplo, cuando llega la fecha
determinada que se ha sefialado para el cumplimiento de la obligacion™#

En el evento de que las prestaciones derivadas del contrato estén sujetas a plazo extintivo, mientras
este pende, las obligaciones producen los mismos efectos que cualquier obligacion pura y simple. El
vencimiento del plazo pactado acarrea la extincion de las obligaciones derivadas del negocio juridico
y pone fin a su eficacia futura.

Guillermo Ospina Fernandez describe las caracteristicas del plazo extintivo en los siguientes términos:

“..a) Ser un hecho futuro en relacion con el momento del otorgamiento o de la celebracién del acto
modalizado por €l ; es claro que un acto no puede extinguirse antes de existir ; b) ser cierto, es decir,
saberse dentro de las previsiones humanas que seguramente se realizara el hecho que lo constituye,
asi la llegada de un dia determinado o la muerte de una persona, y c)que de tal hecho penda la
extincién de un derecho o, en general, la eficacia del acto modalizado”.45

10.7 Los efectos del negocio juridico de prestacion de servicios de anestesiologia en el caso
concreto.

Atendiendo las anteriores consideraciones de caracter juridico, este Tribunal se propone
seguidamente examinar el caso que nos ocupa.

Entre las partes convocante y convocada se celebro por escrito un contrato de prestacion de servicios
el 13 de agosto de 2005, en virtud del cual, la parte convocante se obligd a favor de la parte convocada
a:

" la prestacion de servicios de anestesiologia: “atencion a los pacientes, examenes clinicos o técnicos
propios de dichos servicios, el diagndstico respectivo; la explicacion de los alcances de dichos
servicios de manera detallada a el CONTRATANTE, en formatos escritos suministrados por ésta o de
manera electronica, segun ella lo disponga; el suministro de la informacion necesaria para la remision
de los pacientes a otros servicios 0 a otros profesionales y toda otra actividad conexa o
complementaria de las mismas.” (Clausula primera del contrato, ver folios 28-34).

44 Obra citada, pagina 238.
45 Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, pagina 543.
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Como contraprestacion por esos servicios, la parte convocada se obligd a pagar a la parte convocante
una suma de dinero equivalente al 90% del valor de las tarifas por los servicios prestados a pacientes
de prepago y particulares, en los plazos y previo el cumplimiento del procedimiento sefialado en la
clausula segunda del contrato.

En la clausula cuarta del contrato las partes pactaron un término de duracion de diez (10) afios
contados a partir de la legalizacion del contrato, entendiéndose por tal la aprobacion de las garantias
de que trata el articulo séptimo del mismo contrato.

Este contrato se extinguid al adoptar la parte convocada la decision de disolver la sociedad y entrar
en estado de liquidacion, lo que genero la cesacion en el desarrollo del objeto social de la compaiiia.

El contrato de prestacion de servicios celebrado y que venia ejecutandose por ambas partes de
manera normal, esta sometido a plazo de caracter extintivo, lo que quiere decir que los efectos del
mismo se gestaron con su celebracion y debian culminar con el cumplimiento de dicho término o plazo.

Por tanto la expectativa que cada uno de los contratantes tenia una vez celebrado el contrato se
centraba en el cumplimiento cabal de todas las obligaciones derivadas del mismo, entre las cuales se
encontraba el plazo del contrato. Mientras que la convocada tenia la expectativa de que la parte
convocante que suscribié el contrato mantuviera a su disposicion la prestacion de los servicios de
anestesiologia durante todo el término pactado, de la misma manera la parte convocante guardaba la
expectativa de que se le permitiera la prestacidn de sus servicios, en la forma acordada y por ende
recibir el pago de la remuneracién pactada durante ese mismo lapso.

En otras palabras, las partes convocantes y convocada, una vez celebrado el contrato en mencién,
asumieron el deber de respetar no solo el contrato en su integridad, sino cada una de sus clausulas,
obviamente incluyendo el término o plazo pactado.

10.8 La terminacién de los contratos de tracto sucesivo de duracion definida y en particular del
contrato celebrado entre las partes convocante y convocada.

Anteriormente se dijo que, aunque la parte convocante pidié en la demanda la resolucion del contrato
de prestacion de servicios, este Tribunal, en uso de la facultad de interpretar la demanda, estima que
se trata de una pretension de terminacion, con las demas consecuencias patrimoniales pedidas en la
demanda.

Para desarrollar este tema nos apoyaremos en el articulo denominado “La terminacion unilateral del
contrato ad nutum” del profesor Ranfer Molina Morales,* quien al hacer un estudio detenido y juicioso

46 Este articulo hace parte de la Revista de Derecho Privado nimero diez (10) editada por la Universidad
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del tema, nos ilustra con diversos aspectos que son pertinentes para el caso que ocupa la atencién de
este Tribunal.

En primer lugar el citado autor parte del presupuesto de la fuerza obligatoria de los contratos que trata
el articulo 1602 del Codigo Civil, que es pilar fundamental del derecho de los contratos y garante de
la seguridad juridica, el cual, dice que debe ser complementado con otro principio quizd mas
importante que es el de la buena fe contenido en el articulo 1603 del Codigo Civil, para concluir que
con esta norma es posible controlar el comportamiento de las partes en la ejecucion de sus
prestaciones, exigirles deberes de lealtad, cooperacion, diligencia y deducirles obligaciones no
pactadas en el contrato pero que son consecuencia natural del mismo.

Al referirse a la diferencia entre los conceptos de resolucion y terminacion, el citado autor expresa:

“El Cddigo de Comercio acoge la distincién doctrinal y jurisprudencial entre resolucion y terminacion,
la primera con efectos retroactivos y reservada para contratos de ejecucion instantanea, y la segunda
con efectos hacia el futuro, y aplicable a contratos de ejecucion sucesiva. De cualquier forma, sea que
hablemos de resolucién o de terminacién por incumplimiento, la regla general es la necesidad de
acudir al juez para que la decrete. Ante el incumplimiento de una de las partes el contrato no se
resuelve de pleno derecho.

La resolucion y terminacion judicial estan subordinadas al incumplimiento de las obligaciones de uno
de los contratantes y deben ser decretadas por el juez, mientras que la terminacion unilateral es un
acto de libertad individual que produce efectos extintivos por la sola voluntad de su autor.
Adicionalmente, la resolucion tiene efectos retroactivos mientras que la terminacion unilateral, efectos
hacia el futuro”.47

“...No obstante la divergencia terminoldgica, sin lugar a dudas la denominacion que mejor se acomoda
al derecho colombiano para calificar la ineficacia de un contrato de ejecucion sucesiva sin alterar los
efectos ya producidos es “terminacion”, que es precisamente la que utiliza el legislador nacional.*¢ Al
afadirle la palabra “unilateral” queremos significar que la ineficacia futura de un contrato es el resultado
de la voluntad de uno de los contratantes y no del comdn acuerdo de las partes”.

“No existe ninguna norma con caracter general ni en el Codigo Civil ni en el de comercio que defina o
reglamente la terminacion. Le ha correspondido a la doctrina estudiar la figura, para concluir que no
es aplicable a todo tipo de contratos sino unicamente a los de tracto sucesivo, principalmente a

Externado de Colombia, paginas 125 y siguientes.

47 Obra citada, pagina 131y 132

48 Cfr., los siguientes articulos del Cédigo de Comercio : 868,870,973,977, 1060,1068, 1107,1197 y
1389
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aquellos en los que no se pactd término de duracion, y excepcionalmente a los de duracion
determinada”.4®

Al referirse a la diferencia que se presenta entre la terminacion unilateral en los contratos de duracion
definida e indefinida, el autor citado, con propiedad expresa

“....S1 hemos hecho alusién a los contratos de ejecucion instantanea, es Unicamente para
contraponerlos a los de ejecucidn sucesiva, la categoria que nos interesa, por cuanto solo a ella le es
aplicable el régimen de la terminacion unilateral. En esta categoria podemos distinguir entre los
contratos de duracion indefinida, aquellos concluidos sin determinacion de tiempo y los contratos de
duracién definida, en los que las partes han pactado un término de duracién. Esta distincién tiene
importancia en la medida en que condiciona el ejercicio de la terminacién unilateral.® En efecto, el
derecho de terminacion unilateral es la regla general tratandose de contratos de duracion indefinida,
mientras que es la excepcion en los contratos de duracion definida. Para Azema, la distincion entre
los contratos de duracion definida y los de ejecucion indefinida no tiene interés alguno durante la etapa
de la ejecucion , y no es sino al momento de la terminacion de la relacion contractual cuando surgiran
todas las consecuencias de la determinacion o indeterminacion de laduracién....5......... "52

En efecto, el citado autor, al desarrollar el concepto de terminacion unilateral de los contratos de
duracion definida®® parte del respeto por el término pactado y plantea algunas excepciones a esa regla
general:

‘Regla general: el termino debe respetarse. Si la regla general en los contratos de duracién indefinida
es la posibilidad para las partes de darlos por terminado en cualquier momento, tratandose de
contratos de duracion definida la regla general es que los contratantes deben respetar el vencimiento
del término. El fundamento no es otro que la fuerza obligatoria del contrato. No obstante lo anterior,
de manera excepcional la ley consagra algunos casos en los cuales es posible dar por terminado un
contrato de manera unilateral, no obstante existir un término de duracion.

Excepciones al cumplimiento del término. Las hipotesis especiales de libre terminacidn son
autorizadas por la ley por razones diferentes, las cuales podemos agrupar en dos categorias
dependiendo de si la facultad de terminacién es concedida a uno o0 a ambos contratantes” 54

A continuacion, el autor menciona los casos sefialados en la ley en que la facultad de terminar el
contrato de manera unilateral es concedida a ambos contratantes, como en los contratos de cuenta

49 Obra citada, pagina 134

50 Ch.Larroumet. Droit civil : les obligations,le contrat,52 ed, I, Paris, Econémica,2003
51J.Azema.La duree des contrats succesifs, Paris, LGDF, Bibliotheque de Droit privé,t.102, 1969
52 Obra citada, pagina 137

53 Que es el que interesa a este Tribunal para decidir el presente caso.

54 Obra citada, paginas 143y 144
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corriente bancaria, de seguros, de mandato, de arrendamiento de servicios inmateriales; asi como
también los eventos en que la facultad de terminacidn le es concedida a una sola de las partes
contractuales: negocios juridicos de deposito y anticresis.

Atendiendo que el contrato terminado en este caso es de prestacion de servicios que, en el lenguaje
del Cddigo Civil se denomina “arrendamiento de servicios inmateriales”,% es preciso que este Tribunal
se detenga a analizar el alcance del articulo 2066 del estatuto civil que textualmente dice:

“Cualquiera de las dos partes podra poner fin al servicio cuando quiera, o con el desahucio que se
hubiere estipulado.

“Si la retribucidn consiste en pensiones periédicas, cualquiera de las dos partes debera dar noticia a
la otra de su intencion de poner fin al contrato, aunque en este no se haya estipulado desahucio y la
anticipacion sera de medio periodo a lo menos”.

No obstante la perentoriedad de la norma, ésta ha sido interpretada en el sentido que solo tiene
aplicacion cuando en dicho contrato no se haya pactado término de duracion. El autor citado% es
elocuente al comentar el alcance de dicha norma, amparado en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia:

“El articulo 2066 C.C. establece que cualquiera de las partes podra poner fin al servicio cuando quiera,
o con el desahucio que se hubiere estipulado. Nos parece que la contundencia de la expresion cuando
quiera da a entender que esa facultad de terminacion opera en todo momento, sin importar que exista
término de duracion o no. Las mismas razones que justifican la terminacion anticipada del mandato
sirven para explicar la facultad de terminacion unilateral en este contrato. No obstante, la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que ninguna de las partes puede, sin el consentimiento de la otra,
dar por terminado el contrato de servicios cuando se haya fijado un término de duracion, y que el
articulo 2066 solo tiene aplicacion cuando en el contrato no se hubiere estipulado término de
duracion.5"

De lo anterior se concluye que el contrato de prestacion de servicios celebrado entre las partes
convocante y convocada, pactado por el término de diez ( 10 ) afios, el cual venia ejecutandose y que
termin6 una vez disuelta y en estado de liquidacion la sociedad convocada, no tiene una justificacion
en la ley para ello.

Falta aun por establecer a este Tribunal si hubo una causa diferente que permitiera a la parte
convocada terminar dicho contrato, sea que esté en la ley o haya sido pactada en el mismo contrato,
para lo cual atendera los argumentos que expuso en su defensa.

55 Regulado en los articulos 2063 al 2069 del Cédigo Civil
56 Pagina 145
57 Casacién del 22 de junio de 1940, XLIX, 548.
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10.9 Las causas que invoca la parte convocada para justificar legalmente la terminacién del
contrato

El autor citado Ranfer Molina Morales®, al hablar de las clausulas previstas por las partes para la
terminacion, sefiala que en los contratos de duracién indeterminada

“..una clausula de terminacion unilateral en principio es innecesaria y simplemente seria un
recordatorio de la facultad que la ley reconoce a las partes de poner fin al contrato en cualquier
momento....En cambio, en los contratos de duracion determinada una clausula de terminacion
unilateral permite poner fin al contrato antes del vencimiento del término. Este pacto es perfectamente
valido siempre que no se oponga a una norma imperativa...”.

Luego de revisado el contenido integral del contrato de prestacidn de servicios celebrado entre las
partes convocante y convocada, este Tribunal concluye que no existe pacto alguno expreso sobre esa
facultad de terminacion unilateral, antes del vencimiento del término pactado. La clausula cuarta que
sefiala el término de duracién no contiene una previsién en tal sentido, asi como tampoco se observa
otra clausula contractual al respecto.

Por el contrario, la voluntad de las partes plasmada en el contrato se inclina en sentido contrario, es
decir por el respeto absoluto del término de duracidn. La clausula novena del contrato en el literal B),
consagra dentro de las causales de terminacion del contrato, el vencimiento del término de duracion
siempre y cuando no se haya prorrogado en los términos del contrato, lo que esta previsto en el
paragrafo primero de la clausula cuarta por cinco afios adicionales.

Comentario especial merece el paragrafo segundo de la clausula cuarta del contrato, que dispone

‘PARAGRAFO SEGUNDO: Durante la vigencia inicial de diez afios del contrato cualquiera de las
partes podré dar por terminado el contrato dando un aviso de seis ( 6 ) meses de antelacion, caso en
el cual la parte que desea terminarlo deberé cancelarle a la otra una suma equivalente al promedio de
la facturacion de los servicios que faltaren para ser prestados, que en todo caso no podra ser inferior
al equivalente a la facturacién del afio inmediatamente anterior multiplicado por el afio, a titulo de
indemnizacion”.

En esta disposicion puede apreciarse como la intencion de las partes celebrantes del contrato, fue que
se respetara el término de duracion del mismo; era de tal importancia este aspecto, que en el evento
que en desarrollo del contrato una de ellas decidiera hacer uso del derecho a solicitar la terminacion
unilateral, previo aviso, asumiria una consecuencia econémica.

58 Obra citada, paginas 150 y 151
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Esta disposicion puede prestarse para imprecisiones 0 malos entendidos, respecto de su alcance,
maxime si la parte convocante ha invocado esa clausula para efectos de cuantificar los perjuicios que
reclama.

El tratadista mencionado®® al comparar lo nocion de terminacién unilateral con otras figuras cercanas,
expresa lo siguiente:

“El derecho de retracto, de arrepentimiento o de desistimiento, designa la manifestacion de voluntad
de desligarse unilateralmente de un contrato, retomando el consentimiento previamente otorgado,
como si éste nunca hubiere existido. El derecho de retracto tiene su origen en el contrato o en la ley.
En el primer caso encontramos las arras penitenciales, en las que cualquiera de los contratantes puede
dejar sin efectos el contrato celebrado, perdiendo las arras el que las haya dado, o entregandolas
dobladas el que las haya recibido (arts.1859 C.C. y 866 C. Co.).

“La ley prevé algunos casos de retracto, como cuando le permite al pasajero desistir del transporte
contratado ( art.1002 C. Co.), al comprador desistir del contrato de compraventa cuando el vendedor
por hecho o culpa suya ha retardado la entrega de la cosa (inc.2 art.1882 C.C.),... ".

“El derecho de retracto es siempre potestativo en la medida en que queda al arbitrio de su titular decidir
si lo ejercita 0 no. En algunos casos es discrecional puesto que depende de la sola voluntad de quien
lo ejerce, sin necesidad de justificar nada. Otras veces el derecho a desistir es consecuencia del
incumplimiento de una de las partes. En fin, la retractacion puede hacerse efectiva antes de la
ejecucion del contrato (tratdndose de las arras es obligatorio), otras veces puede hacerse cuando la
ejecucion ya ha comenzado, como en el contrato de obra.

“Existen algunas diferencias entre derecho de retracto y la terminacion unilateral. En primer lugar, el
derecho de retracto concierne tanto a contratos que todavia no han comenzado a ejecutarse como
aquellos cuya ejecucion ha principiado, mientras la terminacién unilateral solo tiene relevancia en
contratos cuya ejecucion se esta desarrollando. En segundo lugar, mientras la retractacion opera en
todo tipo de contratos, sin importar que sean de ejecucion instantanea, de ejecucion prolongada
(locatio operis) o de tracto sucesivo, la terminacién unilateral concierne exclusivamente a estos
ultimos. Finalmente el retracto puede tener tanto efectos retroactivos como hacia el futuro, mientras
que la terminacion unilateral opera solo hacia el futuro”.

Examinadas las caracteristicas que tiene el derecho de retracto y su relaciéon con la terminacion
unilateral, este Tribunal concluye que en el caso que se desata y conforme a la forma cdmo ocurrieron
los hechos, no se configurd el derecho de retracto, sino la terminacidn unilateral.

59 Obra citada, paginas 130 y 131
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En efecto la extincidn del contrato de prestacion de servicios de anestesiologia no estuvo precedido
de aviso alguno, verbal o escrito, dado por la parte convocada a la parte convocante; en el expediente
no existe prueba alguna en tal sentido; tampoco hay evidencia de que ese aviso se haya hecho con la
anticipacion de seis meses de que trata el paragrafo segundo de la cldusula cuarta del contrato. En
sintesis no hubo la voluntad desplegada por la parte convocada de desligarse del contrato, en ejercicio
de esa prevision contractual.

Mas bien, las pruebas obrantes en el proceso, apuntan a demostrar que se dio fue una terminacién
unilateral del contrato, que fue consecuencia directa de la decision de la asamblea general de
accionistas de disolver y liquidar la sociedad convocada, tal como se aprecia con el material probatorio
obrante en el proceso.

El sefior Alfonso Pifieres Perdomo, en su condicion de representante legal, como liquidador, de la
parte convocada Hospital de Bocagrande S.A. “En Liquidacion”, al responder el interrogatorio de parte
a que fue sometido, frente a la pregunta de como se dio la terminacidn del contrato de prestacion de
servicios que nos ocupa, expreso:

‘Como representante legal del HOSPITAL DE BOCAGRANDE S.A., y hoy en mi condicién de
Representante Legal de HOSPITAL BOCAGRANDE EN LIQUIDACION no he expedido comunicacién
alguna dando por terminado el contrato de prestacion de servicios entre UNIMEDAS LIMITADA y
HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. Como quiera que en Asamblea de Accionistas de marzo 27 del afio
2008 se definid y se aprobo la disolucion y liquidacion de la entidad que represento, acto que fue
protocolizado mediante Escritura Publica y registrado en la Camara de Comercio de Cartagena, y por
mandato de la ley a la entidad HOSPITAL BOCAGRANDE hoy EN LIQUIDACION se le prohibe seguir
desarrollando su objeto social, lo que obligd a la suspensién de actividades dentro del marco
legal.” 89(Las negrillas no corresponden al texto).

El testigo Ricardo Segovia Brid®! al preguntérsele sobre este especifico asunto contesto:

“Ni @ UNIMEDAS ni a ningun tercero se le comunico terminacion de contrato, por sustraccion de
materia, al desaparecer la institucion era imposible continuar con la prestacion de servicios a través
de esos contratos”.

“...sabiamos que en el instante que declaramos la liquidacidn, no podiamos prestar los servicios objeto
de la existencia de nosotros”.

“Si, existio asesoria, lo que no sé es, porque no soy abogado, es si al dia siguiente de votada la
liquidacion, el hospital podia seguir prestando servicios, lo que si entiendo es que la institucidn, una
vez entrada oficialmente y por ley en liquidacion, no podia seguir desarrollando su objeto social’.

60 Folio 16 al 19 cuaderno de pruebas.
67 Folio 118 al 123 cuaderno de pruebas.
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Al preguntarsele sobre si la declaratoria de disolucion por parte de la asamblea generaba la
terminacion de facto de todas las contrataciones con terceros, respondio no saberlo.

El problema juridico que debe abordar este Tribunal seguidamente consiste en determinar si son
juridicamente procedentes las causales esgrimidas por la parte convocada para adoptar la decision
de terminar el contrato de tracto sucesivo de prestacion de servicios de anestesiologia celebrado con
la parte convocante, a término fijo, sin que se haya vencido el término pactado en el mismo, es decir,
si ellas configuran causas legales que justifiquen la ruptura anticipada del contrato, sin la consiguiente
obligacion de reparar los perjuicios derivados de esa terminacion.

La parte convocada al contestar la demanda ha planteado varias causas que, en su criterio, la
legitimaron juridicamente para adoptar la decision de darlo por terminado, antes del vencimiento del
plazo pactado. En primer lugar, aduce el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la parte
convocante®? ; en segundo término, justifica la terminacion del contrato como una consecuencia del
estado de disolucion y liquidacion en que se encuentra la convocada, por decision adoptada por los
accionistas, para evitar el estado de liquidacion obligatoria que podria sobrevenir como consecuencia
de las pérdidas acumuladas y la no viabilidad del desarrollo del objeto social, estado que, por
ministerio de la ley y segun la parte convocada, implica que no puede desarrollar su objeto social®3y
en tercer lugar, la circunstancia de no existir pacientes que permitieran el desarrollo delcontrato84,

Veamos cada una de estas causales, detallando los argumentos de la parte convocada, las pruebas
de las mismas y finalmente el pronunciamiento de este Tribunal.

10.10 El incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de la parte convocante.

Sostiene la parte convocada que la parte convocante incumplio con varias de las obligaciones a su
cargo y que debid honrar con anterioridad a las suyas.®®

Al desarrollar los hechos y argumentos de la excepcion de mérito que denominé “ EXCEPCION DE
CONTRATO NO CUMPLIDQ™, |a parte convocada plantea que la parte convocante no cumplié con
dos obligaciones pactadas en el contrato : una en el paragrafo del articulo quinto del contrato y otra
en el articulo duodécimo, consistentes, respectivamente, en que no envidé mensualmente, por
mensualidades vencidas, dentro de los quince primeros dias habiles de cada mes la evidencia del
pago a sus trabajadores de salarios, aportes a la seguridad social y demas conceptos a su cargo, por
una parte, y que no constituyo las pélizas de cumplimiento del contrato, de pago de prestaciones

62 Ver en la contestacion de la demanda, respuesta al hecho cuarto de la demanda. (Folio 62 del
cuaderno principal).

63 Esta circunstancia se extrae de la respuesta al hecho quinto de la solicitud de convocatoria,
aunque con una redaccion un poco defectuosa (folio 62 cuaderno principal).

64 Se desprende de la lectura de la respuesta al hecho quinto de la solicitud de convocatoria.

65 Ver respuesta al hecho sexto de la solicitud de convocatoria.

66 Folios 66 al 68 cuaderno principal.

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

sociales y demas conceptos laborales de las personas contratadas o que llegue a contratar en
desarrollo del contrato.

Concluye la parte convocada que habiendo incumplido la parte convocante con esas obligaciones a
su cargo, no puede exigir el cumplimiento de las obligaciones de la parte convocada, ya que estas
deben cumplirse después de aquellas. Estos mismos supuestos facticos, en esencia, son
desarrollados por la parte convocada en la excepcion de mérito que denominé “ILEGITIMIDAD PARA
INCOAR LA ACCION RESOLUTORIA”.

Al descorrer el traslado de la excepcion de mérito citada, la parte convocante, sostiene que el
cumplimiento de un contrato obedece a las obligaciones principales, sin las cuales este no puede
ejecutarse; que cumplié como contratista con las obligaciones principales pactadas pues el servicio
de anestesiologia fue prestado de manera eficiente, sin reproches ni llamados de atencion por parte
del Hospital de Bocagrande, lo cual no ocurrié con esta sociedad por cuanto fue morosa en el pago
de los servicios prestados.5”

Un sector de la doctrina®® sostiene que los elementos axiologicos de la excepcidn de contrato no
cumplido son los siguientes: reciprocidad de las obligaciones, el incumplimiento del actor, que el
demandado no esté en mora y que el incumplimiento del actor sea grave. Este autor, al referirse a
éste Ultimo requisito expresa:

‘Finalmente para el ejercicio prospero de la excepcion se requiere que el incumplimiento imputado al
actor sea de tal magnitud que le irrogue al excepcionante un perjuicio digno de ser tenido en cuenta.
Si tal incumplimiento es parcial y el consiguiente perjuicio es irrisorio, el excepcionante obra de mala
fe e incurre en inadmisible abuso de las vias procesales, como lo han declarado la doctrina y la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia , en sentencia en que rechazd la procedencia de
la excepcidn en el caso en que un asegurador se negaba a pagar cuantiosa indemnizacion pactada,
porque el asegurado, autorizado para pagar la prima por instalamentos, aun debia una suma irrisoria.
(Sentencia no publicada)”.

De la misma manera que nuestra jurisprudencia exige un incumplimiento significativo del contrato para
que pueda abrirse paso la resolucién contractual, para que el contratante demandado en resolucion
contractual se defienda alegando la excepcion de contrato no cumplido de manera exitosa, tal
incumplimiento debe revestir las caracteristicas de ser importante y grave.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, al respecto dijo:

67 Folio 131 al 134 del cuaderno principal.
68 Guillermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio
juridico, Temis, sexta edicién, paginas 588 y siguientes.
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“6.1. Preliminarmente, se debe recordar que la facultad de resolver los contratos por incumplimiento
requiere la presencia de varios presupuestos o requisitos que, aunque no generan unanimidad en la
doctrina, se han concretado tradicionalmente en la existencia de un contrato bilateral valido, el
incumplimiento de uno de los contratantes y el cumplimiento o la disposicion a cumplir del otro.
Igualmente, se ha indicado que en la institucion de que se trata resulta protagénica la figura del
incumplimiento, como elemento estructural de esta causa de extincidn de los contratos, pues, sobre
la base del respeto al principio de normatividad de los negocios juridicos, se establece una
circunstancia excepcional que permite solicitar a la administracion de justicia la aniquilacion de la
relacion contractual, consistente en que uno de los contratantes —deudor de determinados deberes de
prestacion- ha incumplido o desatendido sus compromisos, y dicho incumplimiento es de tales
caracteristicas que puede dar lugar a que se adopte una solucién del mencionado temperamento o
rigor. Por lo anterior, cuando se alude al sefialado requisito se lo denomina como incumplimiento
resolutorio®®, por cuanto no toda separacién del programa obligacional por parte del deudor habilita a
su contraparte para ejercer la mencionada facultad enderezada a que se decrete la extincion del
contrato.

“Es decir, es bien sabido que la expresion incumplimiento tiene un significado técnico preciso en
derecho, en cuanto que con ella se hace referencia a la desatencién por parte del deudor de sus
deberes de prestacion, que tiene como consecuencia la insatisfaccion del interés del acreedor; se
alude, igualmente, incluso a nivel legal, a diversas formas de incumplimiento, ya sea total y definitivo,
cumplimiento defectuoso, cumplimiento parcial o retardo (arts. 1613 y 1614 del C.C.). Sin embargo no
toda separacion por parte del deudor respecto del “programa obligacional” previamente establecido,
permite poner en funcionamiento los mecanismos encaminados a extinguir la relacion que une al
obligado con el acreedor —particularmente la resolucion contractual-, toda vez que, en ciertas
ocasiones, retrasos en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en principio podrian dar lugar
a la resolucion contractual, no se consideran de entidad suficiente como para justificar tan radical
determinacion, en cuanto se podrian producir con ello situaciones inequitativas, facilitar ejercicios
abusivos o contrarios a la buena fe de la sefialada facultad resolutoria, ademas de afectarse el principio
de conservacion del contrato.

En el contexto que se ha precisado anteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han considerado que
en esta materia resulta pertinente distinguir, entonces, si la obligacion insatisfecha es una obligacion
principal o simplemente accesoria, o también si el incumplimiento es definitivo o apenas parcial o
transitorio, y, en todo caso, analizar la trascendencia, importancia o gravedad del incumplimiento?®,

69 Diez Picazo, Luis. Los incumplimientos resolutorios. Editorial Aranzadi. Cizur Menor (Navarra),
2005. Clemente Meoro, Mario E. La facultad de resolver los contratos por incumplimiento. Tirant lo
blanch. Valencia, 1998. Pags. 237 y ss. Ibafez, Carlos Miguel. Resoluciéon por incumplimiento.
Astrea. Buenos Aires, 2006. Pags. 176 y ss. Dell’Aquila, Enrico. La resolucion del contrato bilateral
por incumplimiento. Ediciones Universidad de Salamanca. Salamanca, 1981. Pags. 170 y ss.

70 El articulo 1455 del Cédigo Civil italiano establece que “[e]l contrato no puede resolverse si el
incumplimiento de una de las partes tiene escasa importancia, teniendo en cuenta el interés de la
otra”. En sentido semejante el canon 325 del Cédigo Civil aleman. Valencia Zea, Arturo. Derecho
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determinadas tales circunstancias, entre otros criterios, por lo que las partes hayan convenido, por la
afectacion que se haya presentado en el interés del acreedor en el mantenimiento de la relacion, por
la frustracion del fin practico perseguido con el contrato —en la que se incluye la inobservancia de un
término esencial-, 0, en fin, por el impacto que se haya podido generar en la economia del contrato.
6.2. La jurisprudencia nacional no ha sido ajena a considerar la gravedad del incumplimiento como
elemento que se debe tener en cuenta para definir la prosperidad de la pretension resolutoria. Asi, por
ejemplo, en sentencia del 11 de septiembre de 1984, la Corte sefialé que “fejn rigor juridico es verdad
que en los procesos en que se pide la resolucion de un contrato bilateral por incumplimiento del
demandado, es deber inexcusable del juez, para que su fallo resulte equitativo, detenerse sobre el
requisito de la importancia que la ley requiere para que el incumplimiento invocado de asidero a la
pretension deducida; en justicia el contrato no se podré resolver si el incumplimiento de una de las
partes contratantes tiene muy escasa importancia en atencion al interés de la otra” (...). Y en esa
misma providencia se sefialé que la gravedad del incumplimiento debe ser analizada de manera
especifica segun el asunto particular objeto de estudio, para lo cual “fsJe impone el examen de todas
las circunstancias de hecho aplicables al caso: la cuantia del incumplimiento parcial; la renuencia del
acreedor a recibir el saldo; el propésito serio de pagar lo que el deudor mantuvo siempre; la aceptacion
del acreedor a recibir pagos parciales por fuera de los plazos estipulados y su exigencia de interés por
esa mora que él consintio, etc.”.”!

Por otra parte, el tratadista Hernan Dario Velasquez Gémez’2 al referirse a los presupuestos de la
excepcion de contrato no cumplido sefiala la existencia de un contrato del que surjan obligaciones
para ambas partes y la ausencia de mora del demandado.

Mas adelante el autor sefiala que

“La excepcion de contrato no cumplido procede aun cuando el incumplimiento del demandante no sea
grave, siempre y cuando el del demandado no haya sido grave, o exista una enorme desproporcion
entre el incumplimiento del demandante y la prestacion del demandado, o el incumplimiento del
demandante sea calificable como irrisorio...”

“La excepcion de contrato no cumplido no es mas que una legitima defensa que tiene uno de los
contratantes frente al otro que le ha causado dafio con el incumplimiento. En tal medida los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad deben ser tenidos en cuenta para determinar hasta dénde esa
legitima defensa es admisible. Medios irrazonables o desproporcionados no pueden justificar una

Civil. Tomo lll, De las obligaciones. Pags. 178 y 179. Larroumet, Christian. Teoria General del
Contrato. Volumen II. Pag. 153. Editorial Temis S.A. Bogota, 1999. En el mismo sentido para el
derecho espafiol, Diez Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo Il. Pag. 710.
Editorial Civitas. Madrid, 1996.

1G.J., CLXXVI, p. 247.
72 Estudio sobre obligaciones, editorial Temis, edicién 2010, paginas 305 y siguientes
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excepcion de contrato no cumplido. Cada caso exigiré un analisis de los hechos para llegar a una
conclusion justa...”

Examinados los presupuestos facticos de la excepcion de contrato no cumplido propuesta por la parte
convocada, este Tribunal estima, que si bien es cierto las obligaciones a que se refiere la parte
convocada no se cumplieron, tal cual fueron pactadas, ello no es circunstancia que sirva para
configurar la excepcion de contrato no cumplido, debido a que dichas obligaciones no son
transcendentales y esenciales en el desarrollo del contrato.

En efecto, se demostr6 en este proceso que la parte convocante, durante la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios no envié mensualmente, por mensualidades vencidas, dentro de los quince
primeros dias habiles de cada mes la evidencia del pago a sus trabajadores de salarios, aportes a la
seguridad social y demés conceptos a su cargo. Ello se encuentra acreditado con la aseveracion hecha
por parte del perito contable Eliecer Quirdz Ruiz, quien en su dictamen expreso:

“Al revisar la documentacion y correspondencia de la parte convocante, puesta a mi disposicion, no
encontré remision alguna de parte de la convocante a la convocada de documentos que evidencia el
pago a sus trabajadores de salarios, aportes a la seguridad social y deméas conceptos a su cargo”.”

No obstante lo anterior, este Tribunal estima que éste incumplimiento preciso no tiene una
trascendencia, importancia o gravedad frente al contexto del contrato celebrado, pues la obligacién
por excelencia de la parte convocante era la prestacion del servicio de anestesiologia, en los términos
de la clausula primera del contrato, de tal manera que el no cumplimiento cabal de la obligacion que
se echa de menos no produjo ninguna afectacién en el interés de la parte convocada, que
resquebrajara el mantenimiento de la relacién, por la frustracién del fin practico perseguido con el
contrato, asi como tampoco produjo un impacto frente a la economia del contrato. Prueba de ello es
que esa prestacion se encuentra incluida como paragrafo de la cladusula quinta del contrato, que se
refiere a la autonomia de la parte convocante frente a la parte convocada, para los efectos de futuras
incidencias laborales.

Ademas, se demostr6 en el proceso, que la parte convocante, en términos generales, cumplié con el
pago de los salarios, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social de sus trabajadores, tal
como se aprecia del dictamen pericial ya mencionado.™

Pero lo mas importante es que esta especifica obligacion que invoca la parte convocada como fuente
de la excepcidn de contrato no cumplido, no causé perjuicios de ninguna indole a la parte convocada;
no hay evidencia de ello en el expediente, ni siquiera afirmacion en tal sentido.

73 Folio 145 cuaderno de pruebas.
74 Folio 140 del cuaderno de pruebas.
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Igualmente la falta de importancia de esta prestacion se sustrae y evidencia del hecho de que la parte
convocada, durante la ejecucion del contrato, no haya mostrado evidencia de preocupacion alguna
por el no cumplimiento de este deber contractual de informacion. El representante legal de la parte
convocada, al contestar interrogatorio de parte manifestdé que luego de constituidas las pélizas no
requirié por escrito a la parte convocante sobre el cumplimiento de este deber contractual.”

El perito al responder la pregunta nimero 9 del cuestionario de aclaracion del dictamen manifesté no
encontrar evidencias de renovaciones o modificaciones de la pdliza inicial,’ pero tampoco se
configura un incumplimiento grave y trascendental por el hecho de que la parte convocante no haya
renovado las pdlizas de cumplimiento del contrato, de pago de prestaciones sociales y demas
conceptos laborales de las personas contratadas o que llegue a contratar en desarrollo del contrato.
Para no ser repetitivos valen las mismas razones expuestas anteriormente, en cuanto a la no gravedad
del incumplimiento y su no incidencia en el desenvolvimiento normal del contrato y no ser generadora
de perjuicios para la parte convocada.

10.11 El estado de disolucion y liquidacion de la convocada por decision de los accionistas

Dice la parte convocada, que El Hospital de Bocagrande S. A. “En Liquidacién” a través de sus
accionistas, adopto la decision de disolverse y colocarse en estado de liquidacion, para evitar el estado
de liquidacién obligatoria que podria sobrevenir, como consecuencia de las pérdidas acumuladas y la
no viabilidad del desarrollo del objeto social y que, por tanto, estando en esa situacion juridica, por
ministerio de la ley, no puede desarrollar su objeto social.

Al desarrollar los hechos y argumentos juridicos de la excepcion de mérito que la parte convocada
denomind inapropiadamente “BUENA FE™7, sostiene que los sefiores Juan Manuel Benedetti Sarasti
y Jairo Betancourt eran tanto accionistas como miembros de Junta Directiva del Hospital Bocagrande
S. A., hoy en Liquidacion y, como tales, participaron en la decision de disolver y liquidar la compafiia ,
ademas de que conocieron de primera mano la forma en que se gesto6 la decision de declarar tal
estado.

Igualmente sostiene la parte convocada que ambos participaron en las sesiones de junta directiva en
que se abordaron los temas relacionados con la disolucidn y liquidacion, sobre todo las causas por las
cuales se llevaria dicha recomendacion a la asamblea general de accionistas; que en tales sesiones
no manifestaron inconveniente u objecion alguna a las causas de la disolucidn, conociendo las
propuestas formuladas para entregar las instalaciones de la IPS en arrendamiento a distintos
proponentes y lo que ello significaba con relacion al contrato de prestacion de servicios cuya

7575 Respuesta a la pregunta nimero dos del cuestionario. Folio 17 cuaderno de pruebas.

76 Folio 145 cuaderno de pruebas.

77 Este Tribunal entiende, en uso de las facultades de interpretacién de los actos procesales, que la
parte convocada quiso decir “MALA FE”.

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

terminacion operd en virtud de esa decision; que tampoco manifestaron objecion o reparo alguno y
mas bien aprobaron la proposicién tendiente a la disolucion y liquidacion de la sociedad convocada.

Concluye la parte convocada que esta actitud de la parte convocante no es coincidente con los hechos
planteados y las pretensiones que reclaman en este proceso arbitral, por cuanto se estaria
aprovechando de su propia incuria o culpa, con ausencia total de buena fe.

Por tanto, debe este tribunal, abordar y resolver dos problemas juridicos: si la disolucion y liquidacion
voluntaria de una sociedad, por si sola, es causal legal, para dar por terminados contratos de ejecucion
sucesiva cuyo término de duracién aun no se habia vencido ; y si la licitud de esa terminacion puede
desprenderse de la circunstancia de que los socios y representantes legales de la sociedad contratista
hayan participado de manera personal, como accionistas y miembros de junta directa de la sociedad
contratante, en la decision de disolver y liquidar la compafiia.

Este tribunal no ha encontrado un solo argumento juridico para concluir que la decision de disolver y
liquidar una sociedad le permita sustraerse licitamente del deber de respetar el término de duracion
de un contrato y por lo mismo su obligatoriedad.

En las normas que regulan las sociedades no existe una norma que asi lo indique de manera expresa.

Para mayor claridad este Tribunal ilustra sobre los conceptos de disolucién y liquidacion de las
sociedades y su incidencia practica, con la obra del reconocido tratadista Francisco Reyes Villamizar
, Quien sostiene sobre el particular:

“....la disolucién, implica el final de la plenitud juridica de la compafiia, la resolucion de las relaciones
juridicas vinculantes en que sea sujeto y la cesacion de las actividades comprendidas en su objeto
social.

El hecho de la disolucion de la sociedad trae como consecuencia inmediata la liquidacién, que no es
otra cosa que el estado legal en que queda la compafiia, por virtud del cual debe reducir sus bienes a
dinero, pagar sus deudas y, finalmente distribuir el remanente de los activos entre losasociados”.”®

Respecto a los efectos de la disolucion dice el autor:

“...Evidentemente, las operaciones del ente societario no solamente se traducen en derechos y
obligaciones para los asociados sino que permanentemente involucran intereses de personas
extrafas a la compaiiia. Y es precisamente por esta razén por la que, después de disolverse la
sociedad, es legalmente obligatorio cumplir con la liquidacion de la misma, en la forma y términos

78 Disolucion y liquidacién de sociedades comerciales, Ediciones Doctrina y Ley, segunda edicion,
1994, paginas 18 y siguientes.
79 QObra citada, pagina 18
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establecidos en la ley. Desde luego las normas que rigen el proceso liquidatorio son de orden publico
y no pueden ser desconocidas ni alteradas por las partes. Ello obedece naturalmente, a que el
legislador es consciente de que los trascendentales efectos de la disolucion no afectan Unicamente a
los individuos inicialmente vinculados al contrato y por lo tanto, el interés que se protege deja de ser
particular para convertirse en general o comun”.

El autor trae una relacion de diversos efectos de la disolucidn, pero para efectos del asunto que nos
ocupa, este tribunal transcribira apartes sobre la disolucion frente a la empresa social y a la capacidad
de la compaiiia:

“Parece existir unanimidad en el sentido de que la disolucion pone fin a la empresa social. Este aserto
es incontrovertible, pues si lo que se deriva necesariamente del acaecimiento de la respectiva causal,
es la liquidacion y extincion del ente societario, no resulta l6gico que este continue realizando
operaciones en cumplimiento del objeto...

De acuerdo con lo expuesto resulta apenas obvio que las operaciones relativas a la liquidacion del
patrimonio de la compaifiia (v.gr. ventas de bienes, cancelacion de hipotecas, pago a acreedores, etc.)
se vuelven incompatibles con el ejercicio paralelo de las actividades econdmicas regulares de la
sociedad, esto es con el gjercicio del objeto social.

En Colombia, la situacién esta claramente definida en el articulo 222 del Estatuto Mercantil, a cuyo
tenor, disuelta la sociedad “no podré iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y
conservara su capacidad juridica Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacion”.80

En cuanto a los efectos de la disolucion de la sociedad frente a la capacidad de la misma, el autor
mencionado sostiene:

“En la actualidad es, pues, incontrovertible que la sociedad experimenta a partir del momento en que
queda disuelta, una limitacidn en sus posibilidades de actuacion en el comercio juridico. La imperiosa
necesidad de que la liquidacidn se lleve a cabo con la mayor celeridad posible, es incompatible con la
realizacion de nuevas operaciones de explotacién econémica. Existe, sin embargo, algun grado de
dificultad para armonizar el principio en cuestién con la norma contenida en el ordinal 1 del articulo
238 del Cédigo de comercio. En efecto, ésta ultima disposiciéon ordena al liquidador “continuar y
concluir las operaciones sociales pendientes al tiempo de la disolucién”. Aunque la norma en cita no
se refiere a la iniciacion de nuevos negocios en desarrollo del objeto social, si significa que el
representante legal tiene la facultad y el deber de realizar los actos y contratos necesarios para dar
cumplimiento a negocios celebrados por la compafiia con anterioridad al advenimiento de la disolucioén.
De manera que si, por ejemplo, la sociedad se habia comprometido con un tercero a suministrarle
productos terminados durante un lapso determinado, el liquidador o representante legal podra

80 Obra citada, pagina 22
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completar el suministro, en la medida en que el cumplimiento de dicho contrato no sea incompatible
con la finalidad de liquidar la sociedad. Para este efecto podra no solamente disponer de los productos
que tenga en inventario, sino tambien adquirir las materias primas y celebrar los contratos que sean
necesarios para la adecuada satisfaccion de las prestaciones a cargo de la sociedad. Desde luego
que si los requerimientos que demanda el cumplimiento del contrato implican una continuacién
prolongada de la actividad de la compania, el mismo debera darse por terminado
unilateralmente sin perjuicio de las indemnizaciones que esta determinacién ocasione. Ello
obedece a que en ésta ultima hipétesis la realizacion ininterrumpida de actividades en ejercicio
del objeto social, resulta contraria a la necesidad de cumplir con el proceso liquidatorio y
compromete por lo mismo, la responsabilidad de los representantes legales y revisores
fiscales, en los términos del referido articulo 222 del Cédigo de Comercio”. (Las negrillas y
subrayas no corresponden al texto y se utilizan para destacar la idea que encierra).

En conclusion, para este Tribunal es supremamente claro que la decision de disolver la sociedad
convocada, con todos los efectos que hemos anotado, no es, por si sola, una causa legal que legitime
la terminacion unilateral del contrato de prestacion de servicios de anestesiologia que vinculd a las
partes.

La otra arista del problema consiste en determinar si la licitud de la terminacion del contrato de
prestacion de servicios puede desprenderse de la circunstancia de que los socios y representantes
legales de la sociedad contratista hayan participado activamente de manera personal, como
accionistas y miembros de junta directiva de la sociedad contratante, en la decision de disolver y
liquidar la compafiia.

Existe en el proceso evidencia de algunos hechos planteados por la convocada en esta excepcion: en
primer lugar que los sefiores Juan Manuel Benedetti Sarasti y Jairo Ivan Betancourt Rodriguez son los
Unicos socios de la sociedad convocante Unidén de Médicos Anestesidlogos Ltda. “Unimedas Ltda."®!
; en segundo lugar, que ellos eran para el momento de la ocurrencia de los hechos objeto de este
proceso, los representantes legales principal y suplente de dicha compaiiia, respectivamente ; en
tercer lugar que ellos, en nombre propio, eran accionistas del Hospital Bocagrande S. A. ( hoy en
liquidacion ) para el momento en que la asamblea adoptd la decision de disolver la sociedad y
declararla en estado de liquidacion y finalmente que ellos fueron miembros de junta directiva de la
compafiia convocada, durante la etapa anterior a esa declaratoria de disolucion y liquidacion.

Surge, entonces, el interrogante: ;hasta qué punto la intervencion de ellos en dicha decision, puede
legitimar la terminacidn del contrato, sin consecuencias econdémicas para la parte convocada?

81 Asi consta en el certificado de existencia y representacion aportado con la solicitud de
convocatoria, folios 25 y 26 del cuaderno principal.
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Lo que cuestiona la parte convocada es la participacion de los sefiores Juan Manuel Benedetti Sarasti
y Jairo |. Betancourt Rodriguez , como accionistas y miembros de Junta Directiva del Hospital
Bocagrande S. A., hoy en Liquidacion, en la decision de disolver y liquidar la compaifiia y mas
concretamente su actitud de no manifestar durante las reuniones inconveniente u objecion alguna a
las causas de la disolucion, conociendo las propuestas formuladas para entregar las instalaciones de
la IPS en arrendamiento a distintos proponentes y lo que ello significaba con relacion al contrato de
prestacion de servicios; que tampoco manifestaron objecion o reparo alguno y , mas bien aprobaron
la proposicion tendiente a la disolucion y liquidacion de la sociedad convocada, lo cual , segun la
convocada, no es coincidente con los hechos planteados y las pretensiones que reclaman en este
proceso arbitral, por cuanto se estaria aprovechando de su propia incuria o culpa, con ausencia total
de buena fe.

En otras palabras, la parte convocada lo que trata de sostener es que ese comportamiento de los
socios de Unimedas Ltda. Fue indicativo de aceptacion de la terminacion del contrato de prestacion
de servicios, derivada del efecto propio y esencial de la disolucién.

Este tribunal estima, de antemano, que tal comportamiento no tiene la virtud de tener el efecto juridico
que le atribuye la parte convocada, es decir, como una especie de aceptacion de la terminacién del
contrato en mencion, por varias razones.

El hecho de no plantear objecion o reparo alguno durante las reuniones de junta directiva o en la
asamblea en que se adopté la decision de disolver y liquidar la sociedad, no tiene el efecto juridico de
una aprobacién o asentimiento a la terminacidn del contrato, sin consecuencias econémicas, porque
el silencio como tal, por regla general, no tiene consecuencias juridicas para el que calla. El silencio
solo tiene consecuencias juridicas en los casos en que se lo otorgue la ley o el mismo contrato, para
sancionar el silencio culpable.

No puede considerarse esa conducta como una especie de aceptacion tacita de una propuesta de
negocio juridico extintivo de otro anterior, que es el contrato de prestacion de servicios, porque de los
textos de las actas de junta directiva y de la asamblea pertinente, no se desprende que la parte
convocada haya siquiera propuesto el tema de la extincion de ese contrato con Unimedas Ltda.,
estando presentes los respectivos representantes legales. Para mayor claridad de este planteamiento,
examinemos los contenidos tematicos de las reuniones de juntas directivas que precedieron la
decisién de disolucién y liquidacion de la sociedad convocada para luego hacer las apreciaciones
pertinentes.

En la reunion de junta directiva del 11 de noviembre de 2008, contenida en el acta numero 343 , Juan
Manuel Benedetti Sarasti, manifestd que los terceros no seran un obstaculo para la negociacion con
la Universidad de Miami ; se analizaron los factores que llevaron a la crisis del Hospital y se
propusieron algunas salidas para sortearla ; entre los temas propuestos para esto ultimo se plante6 el
cambio de los contratos con terceros que se beneficien del Hospital, de manera general ; en la reunién
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del 2 de diciembre de 200882 se continud con la tematica anterior, se habld de negociacion con los
proveedores y de salarios con los trabajadores ; en la reunion del 19 de diciembre de 20088 se
continud hablando de propuestas de solucion para salvar el Hospital como minimizar los gastos de la
compaifiia, aplicacion de la ley 550 de reestructuracion economica ; el directivo Carlos Garzdn expresd
la no viabilidad de la vinculacion de la Universidad de Miami, que el hospital no es viable por lo que
estaria de acuerdo en liquidarlo, pero que se debe buscar la forma de que la ciudad no se quede sin
hospital y Juan Manuel Benedetti Sarasti manifiesta que cree en el hospital y sugiere que se contrate
un asesor que estudie la situacion y recomiende el rumbo a seguir ; en la junta del 16 de enero de
200984 el gerente plantea todos los pormenores de una posible disolucion y liquidacion de la sociedad,
tanto de orden legal como logistico ; el gerente manifiesta que solo Cendig ha sido la Unica empresa
que ha manifestado estar en disposicion de negociar las actuales condiciones ; el presidente expone
la alternativa de la liquidacion voluntaria de la compafiia y la entrega de la operacién mediante alquiler
de sus instalaciones y equipos ; el gerente expresa su conformidad con esta posibilidad, porque es
una salida que consulta con los siguientes aspectos : la ciudad sigue contando con la oferta de salud
de hoy, conservacion de los puestos de trabajo tanto de empleados como de profesionales de la salud
y que los accionistas puedan recibir a mediano plazo dividendos sobre su inversion ; el doctor Jairo
Morales manifiesta que de darse la disolucion debe pedirse permiso al Ministerio de Proteccion Social
para despedir al personal de empleados con una indemnizacion, por darse una terminacion unilateral
de los contratos de trabajo y finalmente se propuso la integracion de una comisién negociadora que
estudie la propuesta del directivo Garzén ; en la reunién del 16 de febrero de 2009% se hizo una
presentacion de un memorando de entendimiento que contiene todos los pormenores relacionados
con la propuesta liderada por un grupo de empresas y profesionales de la salud, entre los que se
encuentra el directivo garzon Gonzalez ; en la clausula 8 de dicho documento las partes pactaron lo
siguiente : “8.Contratos con terceros. Las partes reconocen que existen contratos de prestacion de
servicios entre EL HOSPITAL y terceros prestadores. Para el efecto EL HOSPITAL debe suministrar
a EL OFERENTE, para su evaluacion juridica, el total de los contratos con estos terceros. EL
OFERENTE su vez se compromete a negociar de manera discrecional con los terceros. En todo caso,
EL OFERENTE como arrendataria, IPS distinta, auténoma e independiente, contrataré y pactara las
condiciones comerciales con los terceros y se encargara de la administracion de los contratos que él
suscriba con éstos, lo que implica la comercializacién y facturacién de los servicios, y cada tercero, se
encargara de la prestacion del servicio”, en la clausula 12.1.3. del citado memorando de entendimiento
se convino que : “Bajo ningun supuesto las negociaciones que se adelantan generaran la expectativa,
creencia o derecho, entre las partes, o frente a los trabajadores y terceros de una eventual sustitucién
patronal, figura expresamente excluida por EL OFERENTE” ; en la reunién del 6 de marzo de 20098
la junta aprobd por unanimidad sefialar el dia 27 de marzo de 2009 a las 5 p.m. para la celebracién de
asamblea general de accionistas, dejando claro que debera incorporarse en el orden del dia el tema

82\er acta nimero 345, folios reverso del 99 a la 103 cuaderno de pruebas.

83 VVer acta nimero 345.

84 Ver acta nimero 346, folios reverso del 103 a la 106 cuaderno de pruebas
85Ver acta nimero 347, folios 106 reverso al 117 reverso cuaderno principal.
86 Ver acta numero 348, folios 118 al 123 del cuaderno principal.
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de la disolucion y liquidacion de la sociedad, tal como se ha venido estudiando en el seno de la junta
directiva. En la reunion del 17 de marzo de 20098 |a parte convocada expresd por consenso los puntos
que a juicio del Hospital eran de importancia en una posible negociacion, entre los cuales se destaca
uno que se denomina “Contratos terceros”, cuya clausula dice: “El arrendatario aceptara los contratos
vigentes, manteniendo indemne al hospital con relacion a ellos. Sin embargo, podra negociar con estos
terceros tales contratos”. Durante la reunion de junta directiva del dia 19 de marzo de 200988 se aprobd
por unanimidad la propuesta presentada por Prominsa.

El 27 de marzo de 2009 se celebré la asamblea general de accionistas®® en que se aprobd por
mayorias la disolucion y liquidacién del Hospital Bocagrande S. A. y se designdé como liquidador
principal a Alfonso Pifieres Perdomo y suplente a Luis Jorge Benedetti Sarasti ; igualmente se aprob6
por unanimidad la siguiente propuesta : “La Asamblea General de Accionistas reunida en el dia de
hoy, marzo 27 de 2009, teniendo en cuenta que se ha autorizado la disolucién y liquidacion de la
sociedad Hospital de Bocagrande S. A. autoriza al sefior liquidador y a su junta para que arrienden las
instalaciones de la institucion como un sistema econémico integral, con el fin de lograr su
conservacion, evitando de esta manera el deterioro de las instalaciones fisicas y de los equipos
médicos, con la finalidad de atender las obligaciones con todos los acreedores INTERNOS Y
EXTERNOS de la sociedad y las necesidades de la prestacion de los servicios de salud, evitando de
esta manera la conmocién social que seria el cierre definitivo de sus instalaciones”.

Examinadas las actuaciones desplegadas por la parte convocada, tanto a nivel de junta directiva,
como en la asamblea de accionistas, este Tribunal arriba a las siguientes conclusiones : no existe una
sola actuacion en que los directivos del Hospital Bocagrande hayan abordado concretamente el tema
de la terminacion del contrato de prestacion de servicios celebrado con Unimedas Ltda., ni con otro
tercero contratista ; este tribunal no considera que ello haya sido fruto del olvido, porque, en cambio
si se refleja la preocupacion del Hospital por concluir exitosamente los contratos con terceros, hasta
el punto de que propusieron una cldusula encaminada a que el arrendatario que se quedara ocupando
el inmueble donde funcionaba el Hospital , asumiera tales contratos, pero ello no fue aceptado por al
arrendatario, tal como se evidencia en la clausula del memorando de entendimiento, en que se palpa
la discrecionalidad en la negociacion con esos terceros contratistas.

No se observa en el expediente diligencia alguna de la parte convocada encaminada a negociar
concretamente con Unimedas Ltda. La terminacion del contrato de prestacion de servicios y sus
consecuencias econdmicas. Solo casi dos meses después de aprobarse la disolucion y liquidacion
de la sociedad es que la parte convocada intenta lograr un acuerdo negociado de terminacion del
contrato.

87 Ver acta nimero 349, folios 122 al 123 cuaderno principal.
88 \er acta numero 350, folios 124 hasta 125 cuaderno principal.
89 Ver acta nimero 41, folios 80 hasta la 83 reverso cuaderno principal.
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En efecto, el 11 de mayo de 2009% el gerente liquidador envié a Unimedas Ltda. Un documento para
su revision y estudio, el cual configura una propuesta u oferta de transaccion, que tiene como finalidad
dar por terminado, por mutuo acuerdo, el contrato de prestacion de servicios. En la consideracion C.
de dicho documento se expresa:

“Que las partes, independientemente del término de duracion del mencionado contrato y sus prorrogas
0 renovaciones han decidido, por mutuo acuerdo, darlo por terminado en los términos y condiciones
que se contienen en el presente documento”.

En la primera clausula del contrato de transaccion frustrado dan por terminado el contrato de
prestacion de servicios entre ellas celebrado y se declaran a paz y salvo en su reciproco beneficio y
renuncian a cualquier accion judicial o extrajudicial derivada del mencionado contrato, sus prorrogas
ylo renovaciones. En la tercera clausula las partes declaran que con esa transaccion se entienden
dirimidas en forma integra y definitiva la totalidad de las diferencias existentes entre las partes o que
eventualmente se presenten entre ellas en la medida en que han sido sustituidas por las consignadas
en dicho documento; y, en la clausula cuarta se expresa que ese acuerdo o transaccion produce los
efectos de cosa juzgada entre las partes y que,

‘.. En consecuencia y dada la sustitucion que opera entre éste acuerdo y las obligaciones contenidas
en el contrato que se declara terminado anticipadamente, se abstendran por simple inoperancia de
hacer efectivas cualquier expectativa de derecho contenido o derivado a su favor del referido contrato,
sus prorrogas y/o renovaciones porque, como ha quedado dicho, sus efectos son nugatorios al haber
sido sustituido por los términos del presente acuerdo o transaccion”. (Las negrillas estan fuera del
texto)

Examinado en su conjunto este proyecto de negocio juridico de terminacion del contrato propuesto
por la parte convocada, este Tribunal lo entiende e interpreta, como la conviccidn o certeza que tenia
la sociedad convocada en el sentido que la disolucion por si sola no constituia una causa legal para
que se produjera esa terminacion, asi como tampoco era suficiente el hecho de que los dos socios de
Unimedas Ltda. Hubieran votado esa decision de disolucion.

Obsérvese como en ese proyecto se utiliza la expresion terminacion anticipada, lo cual es indicativo
de que la parte convocada tenia la certeza que como consecuencia del cese de actividades del
Hospital de Bocagrande habia generado la terminacion de hecho del contrato, cuando en ese
momento no se habia vencido su término de duracion.

Por ofra parte la intervencion de los sefiores Juan Manuel Benedetti Sarasti y Jairo Betancourt
Rodriguez, tanto en las juntas directivas, como en la asamblea general de accionistas fue personal,
actuando en nombre propio, en su condicion de socios, no como representantes legales de Unimedas

9 Folios 143 al 147 del cuaderno principal.
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Ltda. En esa calidad, los citados sefiores tenian unos intereses propios y diferentes a los que ostentan
como socios de Unimedas.

En sus actuaciones como tales estaban defendiendo los intereses econdmicos que tenian como
accionistas de la sociedad convocada, en tanto la decision de disolucion y liquidacion era para todos
la mejor opcidn frente al futuro de la compafiia y por ende frente a sus propios intereses como
accionistas.

Por otra parte debe destacarse que el voto de los sefiores Juan Manuel Benedetti Sarasti y Jairo
Betancourt Rodriguez no era definitivo ni trascendental en la decision de declarar disuelta y en
liquidacion la sociedad convocada, pues tenian una participacion accionaria equivalente a 3,35% y
2,22% de la totalidad de las acciones del Hospital Bocagrande®!, de lo cual se infiere, que aun cuando
hubieran votado en contra, tal decision hubiera salido adelante, pues eran socios minoritarios.

En conclusion este Tribunal considera que no son procedentes los argumentos expuestos por la parte
convocada para considerar que la terminacion del contrato de prestacion de servicios celebrado con
la parte convocante fue licito, es decir, ajustado a derecho, en virtud de la disolucién de la sociedad y
la intervencion de los socios de Unimedas Ltda.

10.12 Inexistencia de pacientes que permitieran el desarrollo del contrato

La parte convocada solo enuncia esta circunstancia como causal legal para dar por terminado el
contrato®, haciendo la claridad que estando o no en situacion de disolucion y liquidacion, de todas
maneras no existirian pacientes que permitieran la ejecucion del contrato.

Este Tribunal no considera procedente esta causal, por cuanto no existe prueba alguna en el
expediente en tal sentido. De lo que si hay prueba es que hasta el final de la ejecucion del contrato
hubo atencion de pacientes que justificara la existencia y continuacion del mismo, tal como lo evidencia
el dictamen pericial rendido por el contador Eliecer Quiroz Ruiz.

10.13 Excepcion de mérito denominada “contrato terminado por mutuo disenso”.

La parte convocada baso esta excepcion en que hubo un abandono reciproco de las obligaciones a
cargo de ambas partes y las mismas continuaron con otro contrato celebrado consensualmente.

Considera este tribunal que la excepcion propuesta no debe prosperar, porque en primer lugar, no hay
evidencia en el expediente de que se configuren los presupuestos facticos del mutuo disenso tacito,
asi como tampoco que entre las partes se haya convenido en otro contrato de maneraconsensual.

91 Ver acta nimero 41 de la asamblea general de accionistas.
92 Ver respuesta al hecho quinto de la solicitud de convocatoria.
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Recordemos que la figura del mutuo disenso tacito, segun la Corte Suprema de Justicia,

“..se da ante la reciproca y simultanea inejecucion o incumplimiento de las partes con sus
obligaciones contractuales, pues la conducta reiterada de los contratantes de alejarse del
cumplimiento oportuno de sus obligaciones, solo puede considerarse y, por ende traducirse, como una
manifestacion clara de anonadar el vinculo contractual...

La jurisprudencia de la Corte, en este preciso punto, es la de que "para que pueda declararse desistido
el contrato por mutuo disenso tacito requiérese que del comportamiento de ambos contratantes, frente
al cumplimiento de sus obligaciones, pueda naturalmente deducirse que su implicito y reciproco querer
es el de no ejecutar el contrato, el de no llevarlo a cabo.

No basta pues el reciproco incumplimiento, sino que es menester que los actos u omisiones en que
consiste la inejecucion sean expresivos, tacita o expresamente de voluntad conjunta o separada que
apunte a desistir del contrato...". (CSJ, Cas. Civil, Sent. nov. 5/79).

10.14 Consecuencias que se derivan de la terminacién unilateral de los contratos de tracto
sucesivo con término de duracion definido, sin una causa que lo justifique y concretamente en
el caso del contrato de prestacion de servicios objeto de este tribunal.

Examina este Tribunal a continuacién las consecuencias que se derivan de la terminacién unilateral
de un contrato, para lo cual analizaré el perjuicio, como elemento integrante de la responsabilidad civil
contractual.

Concepto de perjuicios y sus modalidades.

En relacion con el concepto de perjuicios y de su importancia en la responsabilidad civil, el Tratadista
Alberto Tamayo Lombana, plantea,

“Sin un perjuicio sufrido por la victima, no se cuestionaria la responsabilidad.

“‘Puesto que el fin de la responsabilidad civil es el de reparar, careceria de interés una accion de este
género por carencia de perjuicios. Sin interés no hay accion tiene dicho la doctrina®.”

Adicionalmente la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia reciente ha dicho con relacién a la
comprension del dafio:

93 Manual de Obligaciones, La responsabilidad Civil Fuente de las Obligaciones, Alberto Tamayo
Lombana, pagina 33
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“La premisa basica consiste en la reparacion del dafio causado, todo el dafio y nada mas que el dafio,
con tal que sea cierto en su existencia ontoldgica.

“En el ambito normativo, la nocién de dafio comprende toda lesion a un interés tutelado, ya presente,
ora posterior a la conducta generatriz, y en lo tocante al dafio patrimonial, la indemnizacion cobija las
compensaciones econdmicas por pérdida, destruccion o deterioro del patrimonio, las erogaciones,
desembolsos o gastos ya realizados o por efectuar para su completa recuperacion e integro
restablecimiento, y el advenimiento del pasivo (damnun emergens), asi como las relativas a la
privacion de las utilidades, beneficios, provechos o aumentos patrimoniales frustrados que se perciben
o percibirian de no ocurrir los hechos dafiosos (lucrum cessans), esto es, abarca todo el dafio cierto,
actual o futuro (arts. 1613 y 1614 Codigo Civil; 16, Ley 446 de 1998; cas. civ. Sentencia de 7 de mayo
de 1968, CXXIV)."%4

Nuestra legislacion no define el concepto de perjuicio, pero tal como lo establece el mismo tratadista
Tamayo Lombana® en la obra citada, la nocién de perjuicio coincide con el significado corriente de la
palabra, se concibe como un dafio, lesién en el patrimonio etc.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como:

“1. Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo causa “2. Efecto de perjudicar” 3.
Indemnizacion que se ha de pagar por este detrimento™,

En la literatura juridica encontramos diversas definiciones de dafio, como la que nos presenta el
tratadista Javier Tamayo Jaramillo, cuando expresa que

“‘Dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma ilicita es
causado por alguien diferente de la victima®”.

El Cédigo Civil no define el concepto de dafio pero si consagra sus modalidades. El articulo 1613
dispone que

‘La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de no
haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento”.

A su turno, el articulo 1614 define estos conceptos asi:

94 Sentencia del 9 de septiembre de 2010, con ponencia de William Namen Vargas

9% Ob. Cit. Pagina 33

9 http://buscan.rae.es/drael/Srultconsulta?LEMA=perijuicio.

97 De la Responsabilidad Civil, tomo IV, de los perjuicios y su indemnizacién, 1999, pagina 5.
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‘Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o
cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

En materia de dafios prevalece el criterio de la reparacion integral, el cual viene definido por el articulo
116 de la ley 446 de 1998:

“La valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion
integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

Con respecto a las modalidades del perjuicio, corresponde al Tribunal, profundizar sobre las
modalidades del perjuicio material previstas en las normas civiles; la Corte Suprema de Justicia®, ha
dicho sobre el concepto de dafio emergente y lucro cesante lo siguiente:

“Nocion de dafio emergente y lucro cesante. "El dafio emergente abarca la pérdida misma de
elementos patrimoniales, los desembolsos que hayan sido menester o que en el futuro sean
necesarios y el advenimiento de pasivo, causados por los hechos de los cuales trata de deducirse la
responsabilidad; en tanto que el lucro cesante, cual lo indica la expresion, esta constituido por todas
las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se recibiran luego, con el mismo fundamento
de hecho. Y la pretension indemnizatoria ha de conformarse a esta clasificacion y ubicar
adecuadamente los varios capitulos de la lesién.”

Los perjuicios materiales pueden presentarse en un caso de responsabilidad civil como dafio
emergente y lucro cesante, ambos o solo uno de ellos, pero en todo caso debe probarse como
elemento que es de la responsabilidad civil.

“Sin embargo, como todos los elementos del incumplimiento que estructuran la responsabilidad, son
auténomos, vale decir, que cada uno tiene existencia por si mismo y no depende de los demas; se
hace indispensable, entonces, la demostracion de todos ellos.

*2. Luego, consecuencia de lo expuesto es que en la accidn de resarcimiento en materia contractual,
indispensable es demostrar todos los elementos que estructuran la responsabilidad, es decir, la lesion
o el menoscabo que ha sufrido el actor en su patrimonio (dafio emergente y lucro cesante), la
preexistencia del negocio juridico origen de la obligacion no ejecutada, la inejecucion imputable al
demandado y la relacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio.

“2.1. Pero en materia de lucro cesante, hay que probar su existencia y cuantia de manera separada

98 Sentencia del 7 de mayo de 1968
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al dafio emergente, salvo que se presuma tal como lo hace la ley cuando se trata de lucro cesante de
prestaciones dinerarias. %9

La jurisprudencia también trata la clasificacion de perjuicios compensatorios y moratorios:

“Tradicionalmente se han distinguido dos tipos de indemnizacion, exigibles a opcion del acreedor,
como cumplimiento del contrato por parte del deudor constituido en mora: la moratoria y la
compensatoria. Corresponde la primera al retardo (falta transitoria de pago), y la segunda, a la
inejecucion absoluta o ejecucidn imperfecta de la obligacion (falta definitiva de pago en todo o en
parte). La diferencia entre la una y la otra radica en que la indemnizacién moratoria se agrega a la
ejecucion del objeto tal como se pactd, en tanto que la compensatoria excluye esta ejecucion, pero
comprende, en cambio, el valor o precio del objeto debido, en todo o en parte.

Ambas indemnizaciones reparan todos los perjuicios sufridos por el acreedor, en concepto de dafio
emergente y lucro cesante".”00

Concepto de lucro cesante, sus alcances, caracteristicas y su aplicacion al caso concreto
Tal como deciamos, el Codigo Civil define el lucro cesante como

“..La ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la
obligacion, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

El tratadista citado anteriormente Alberto Tamayo Lombana'0!, expresa que el lucro cesante es la
ganancia frustrada en razén del incumplimiento del Contrato.

La doctrina y la jurisprudencia ha elaborado una serie de principios en relacion con el lucro cesante,
entre los cuales merecen destacarse: es un concepto incierto; como tal es imposible su prueba
fehaciente en la practica y finalmente parte del presupuesto de ganancias frustradas razonablemente
posibles.

El profesor Jorge Suescun Melo'2 es claro al definir los alcances y las caracteristicas del lucro
cesante, cuando expresa:

“‘Respecto del lucro cesante, esto es, de las ganancias que se dejan de percibir, ha de decirse que
este demérito puede ser actual o futuro, pero en cualquier caso suele ser incierto, de suerte que su

99 Sentencia del 14 de marzo de 1996, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, con
ponencia del Magistrado Pedro Lafont Pianeta

100 Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion Civil, sentencia del 3 de mayo de 1977

101 Ob. Cit, pagina 41

102 Estudios de Derecho privado, editorial Legis.
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demostracion fehaciente es muy dificil o enormemente compleja, sino imposible en la practica. De ahi
que si se exigiera certidumbre absoluta en cuanto a su ocurrencia, el lucro cesante- como lo afirma el
profesor Diez Picazo- nunca se resarciria, pues por definicion el lucro cesante es contingente o
dudoso.

“Por tanto, “de lo que se trata es de que las ganancias que se invocan como perdidas (...) sean
razonablemente posibles, que no se fundamenten en ilusorias esperanzas”, de manera que se exigen
‘caracteristicas de verosimilitud”. “El lucrum cesans, a diferencia del damnum emergens, participa de
todas las vaguedades e incertidumbres de los conceptos imaginarios, lo que hace que para su
apreciacion reclame de una prueba razonable acerca de lo que hubiera podido ser el verdadero lucro
dejado de percibir por causa de la eventualidad perjudicial y en relacion con lo que solo pudieran
suponerse que son meros suefios de ganancias (...)" (Pascual Estevill, Luis. Derecho de dafios T. Il
editorial Bosh, 1995, pp.867 y ss. ).

“Por ende, lo que debe aparecer en el proceso es una demostracion razonable de la verosimilitud de
la ganancia que se habria percibido de no mediar el incumplimiento. De otra manera, vale decir, si
para el lucro cesante “se exigiere la demostracién absoluta y segura de lo que se iba a obtener y se
frustrd por el incumplimiento, se impedirian muchas indemnizaciones en casos en que probablemente
se habria obtenido el lucro en cuestidn, pero cuyo resarcimiento no prosperaria porque no se puede
justificar de forma indudable que en efecto se habria obtenido” (Albaladejo, Manuel. Derecho Civil T.II
Derecho de Obligaciones V.l.Bosch Editores S. A, Barcelona, 92. Ed.1994, p.195).

“El criterio del juez, entonces, habra de jugar un papel significativo en la determinacion de la existencia
cierta del lucro cesante, pues “ se considera ganancia frustrada aquella que, con cierta probabilidad,
fuese de esperar, atendiéndole curso normal de las cosas o a las especiales circunstancias del caso
concreto y particularmente a las medidas y providencias adoptadas. No basta, pues, la simple
posibilidad de realizar la ganancia, como no se exige tampoco la absoluta seguridad de que ésta se
habria verificado, sin la intromision del hecho dafioso. Ha de existir una cierta probabilidad objetiva”
(...) (Castan Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol Comun y Foral T. Ill, Derecho de Obligaciones.
Reus S. A. 1992 pp 274 y ss. ), La cual sera sopesada por el juzgador, pues “las cuestiones relativas
a la realidad de los dafios y perjuicios lo son de hecho, y, por consiguiente, la apreciacion de las
mismas corresponde al Tribunal sentenciador. O como lo ensefian otros comentaristas, “se trata de
una cuestion fundamentalmente casuistica que, por tanto, depende en gran medida de la apreciacién
del juez (Lasarte A.C. Op.Cit. p.196).

“En sintesis se reparan las utilidades dejadas de percibir cuando éstas son “verosimilmente probables
atendiendo el curso normal de los acontecimiento (Diez Picazo, Luis, Op.Cit,pag.687.).".
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La Corte Suprema de Justicia, por conducto de su Sala de Casacion Civil'%3, también ha tenido
oportunidad, en diversos fallos, de pronunciarse sobre las caracteristicas y alcances del concepto de
lucro cesante:

“En tratandose del dafio, y en singular, del lucro cesante, la indemnizacion exige la certeza del
detrimento, o sea, su verdad, existencia u ocurrencia tangible, incontestable o verosimil, ya actual, ora
ulterior, acreditada por el demandante como presupuesto ineluctable de la condena con pruebas
idoneas en su entidad y extension.

‘La certidumbre del dafio, por consiguiente, es requisito constante ineludible de toda reparacién y
atafie a la real, veridica, efectiva o creible conculcacién del derecho, interés o valor juridicamente
protegido, ya actual, bien potencial e inminente, mas no eventual, contingente o hipotética (cas. civ.
sentencias de 11 de mayo de 1976, 10 de agosto de 1976, G.J. No. 2393, pp. 143y 320).

‘Las mas de las veces, el confin entre la certeza y el acontecer ulterior, es extremadamente Iabil, y la
certidumbre del dafio futuro s6lo puede apreciarse en un sentido relativo y no absoluto considerada la
elemental imposibilidad de predecir con exactitud el desenvolvimiento de un suceso en el porvenir, por
lo cual, se remite a una cuestion de hecho sujeta a la razonable valoracion del marco concreto de
circunstancias facticas por el juzgador seguln las normas juridicas, las reglas de experiencia, la logica
y el sentido comun (cas. civ. sentencia de 24 de junio de 1999, exp.4424).”

En sentencia del 4 de marzo de 1998, con ponencia del Magistrado Esteban Jaramillo Schloss, la
Corte dijo:

“Sabido es que en los dafios patrimoniales tomados como objeto de indemnizacion, ha de computarse
no solo la disminucion efectiva que sufra el perjudicado en sus bienes (damnum emergens), sino
también aquellos aumentos patrimoniales (lucrum cessans) con que al mismo perjudicado le
era dado contar pues, atendiendo al curso normal de las cosas y vistas las circunstancias del
caso concreto, se habrian producido de no haber ocurrido el hecho generador de
responsabilidad. Desde antiguo y con apoyo en conocidos textos romanos, tiene declarado la
jurisprudencia que la idea fundamental inspiradora de las normas en esta materia, consistente en
procurar que de ser posible el perjudicado sea restituido a la misma situacién en que actualmente se
encontraria de no haber mediado ese hecho dafioso, exige que también reciban adecuada
compensacion las mermas de ganancia aludidas y, en el ordenamiento positivo vigente en el pais, asi
lo sefialan en forma expresa los articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil al reconocer, en linea de
principio por lo menos, el “lucro cesante” como una de las modalidades en que puede manifestarse el
dafio patrimonial indemnizable, modalidad que por su propia indole, no puede operar sino dentro de
severas restricciones algunas de las cuales, a juicio de la Corte y porque es necesario hacerlo frente
al cargo en estudio, ahora corresponde recordar. (Las negrillas no corresponden al texto).

103 Sentencia del 9 de septiembre de 2010, con ponencia de William Namen Vargas
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“a) Sea lo primero advertir que salvo contados eventos de verdadera excepcion en que legislaciones
especiales, acudiendo a criterios de céalculo abstracto de ordinario justificados por la existencia de un
trafico de bienes y servicios que lleva a cabo el empresario damnificado, establecen alternativas
indemnizatorias fundadas en la presuncion de las condiciones que deben concurrir para que pueda
tenerse por configurada la pérdida de una ganancia esperada, nunca ha sido tarea facil demostrar
detrimentos econémicos de esta naturaleza y su real extension, pues a diferencia de lo que
sucede con el “daio emergente” que por definicién, en tanto referido siempre a hechos
pasados, tiene una base firme de comprobacion, el lucro cesante, al decir de los expositores,
“.participa de todas las vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos
imaginarios...”, toda vez que “...el Unico jalon sélido de razonamiento es la frustracién de
aquellos hechos de que hubiera brotado con seguridad la perdida ganancia, de no haberse
interpuesto el evento dafoso. Pero siempre cabra la duda, mas o menos fundada, de si, a no
ser esa, otra circunstancia cualquiera hubiera venido a interrumpir el curso normal de las
cosas. Seria demasiado severo el derecho si exigiese al perjudicado la prueba matematica
irrefutable de que esa otra posible circunstancia no se habria producido, ni la ganancia hubiera
tropezado con ningun otro inconveniente. Mas, por obra parte, la experiencia constante nos
ensefa que las demandas de indemnizacion mas exageradas y desmedidas tienen su asiento
en ese concepto imaginario de las ganancias no realizadas. Incumbe, entonces, al derecho
separar cuidadosamente estos suefos de ganancia (...) de la verdadera idea de dafio...” (Hans
A. Fischer. Los Dafios Civiles y su Reparacion. Cap. 1, B, num. 4).

“Asi, pues, ante la necesidad de que la indemnizacion por fijar se adecue al postulado que
acaba de indicarse, salta a la vista que el problema que entraia la determinacion del “lucro
cesante” se encuentra fincado en que no es posible aseverar, con seguridad absoluta, como
habrian transcurrido los acontecimientos sin la ocurrencia del hecho en que se sustenta la
pretension resarcitoria, luego en este terreno no queda otra alternativa que conformarse por lo
general con juicios de probabilidad objetiva elaborados hipotéticamente tomando como
referencia procesos causales en actividades analogas, juicios que en consecuencia, no deben
confundirse con la existencia de simples posibilidades mas o menos remotas de realizar
ganancias puesto que, segun se dejo dicho lineas atras y no sobra insistir en el punto, para los
fines de la indemnizacion del dafio en la forma de lucro frustrado, el ordenamiento juridico no
tiene en cuenta quiméricas conjeturas en cuanto tales acompanadas de resultados inseguros
y desprovistos de un minimo de razonable certidumbre; “...Ila posibilidad de importantes
ganancias, abonada apenas por una exigua probabilidad, y la de ganancias insignificantes
relacionada con una gran verosimilitud —explica en afortunada sintesis el expositor recién
citado—, si bien pueden adoptar una relaciéon econdmica equivalente, sin embargo la ley sélo
aprecia como lucro frustrado la segunda...”. (Las negrillas no corresponden al texto).

b) En este orden de ideas, dando por supuesto desde luego que en el ambito patrimonial la

indemnizacidn no debe exceder los detrimentos ciertos experimentados por quien la reclama y que
ademas reconozcan su causa adecuada en el hecho que al responsable le es imputado, la
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jurisprudencia se orienta sin duda en un prudente sentido restrictivo cuando en sede litigiosa, se trata
de admitir la existencia material del “lucro cesante” y de efectuar su valuacidn pecuniaria, haciendo
particular énfasis en que procede la reparacion de esta clase de dafios en la medida en que obre en
los autos, a disposicion del proceso, prueba concluyente en orden a acreditar la verdadera entidad
de los mismos y su extension cuantitativa, lo que significa rechazar por principio conclusiones
dudosas o contingentes acerca de las ganancias que se dejaron de obtener, apoyadas tales
conclusiones en simples esperanzas, expresadas estas en ilusorios calculos que no pasan de
ser especulacion teérica, y no en probabilidades objetivas demostradas con el rigor debido.
(Las negrillas no corresponden al texto)

Corresponde seguidamente al Tribunal abordar la procedencia de los perjuicios en el caso que nos
ocupa.

Conforme a las consideraciones anteriormente expuestas, la sociedad convocada Hospital
Bocagrande S.A. "En liquidacion”, ha incumplido con lo estipulado por las partes en el contrato y su
incumplimiento radica precisamente en desconocer el termino de duracidn del contrato previsto en la
clausula cuarta que estipula el termino de diez (10) afios contados a partir de la legalizacidn del
contrato, lo que trae como consecuencia que sea declarada civil y contractualmente responsable,
con la consiguiente condena a indemnizar los perjuicios causados con ese incumplimiento.

El contrato de prestacion de servicios que vinculd a las partes se caracteriza por ser bilateral, en la
medida en que las partes se obligan reciprocamente, oneroso, pues es de mutuo beneficio para las
partes contratantes, conmutativo, dado que se puede apreciar la equivalencia en las prestaciones a
cargo de las partes, pero se resalta que es un contrato de ejecucion sucesiva, porque las obligaciones
contractuales que vinculan a las partes no se agotan en un solo momento sino durante todo el término
de duracion del contrato, y es por ello que el termino previsto por las partes para la ejecucién de sus
prestaciones tiene gran incidencia en su interés contractual y en la satisfaccion de las necesidades
que llevaron a la celebracién del mismo.

Nuestra Corte Suprema de Justicia'®, ha expresado que para el calculo del lucro cesante en la
responsabilidad contractual, es decir, las ganancias dejadas de percibir en virtud del contrato, debe
examinarse los términos puntuales de las prestaciones, en cuanto a su objeto y duracion:

“Por su proximidad a los planteamientos que se dejan expresados, pertinente es memorar que la Corte
tiene dicho que, “fajl tenor del articulo 1614 del C.C., existe respecto de la nocion de lucro cesante
una relacion de causa a efecto entre el incumplimiento de las obligaciones contractuales en los
términos en que éstas fueron concebidas en el contrato y la ganancia o provecho que la convencion
deja de reportar justamente en razon a la infraccion de las mismas; es decir que, en principio, el
provecho que deja de reportar el otro contratante debe resultar de contrastar los exactos términos de

104 Sentencia del 13 de junio de 1997, expediente 4471
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las prestaciones acordadas. no solo en cuanto a su objeto sino también a su duracion. De manera
que quien a raiz de un acuerdo de voluntades espera recibir por largo tiempo unas ganancias y fue

precisamente esa la razon de ser del compromiso y la del plazo pactado, en principio debe recibirlas
completas y no disminuidas, pues de lo contrario quedaria al arbitrio de la parte incumplida reducir los
efectos temporales del contrato; todo ello sin perjuicio, claro esta, de que el demandado demuestre
que aun terminado a su antojo el vinculo, por la no ejecucion del contrato en el término que resta no
se generaron los perjuicios reclamados por el actor a la luz del pacto roto, 0 que los que se puedan
generar son inferiores a los deducibles a primera vista del contrato mismo”

En el mismo sentido se pronuncidé la Honorable Corte Suprema de Justicia'® respecto a los
parametros para determinar el lucro cesante cuando el conflicto se genera en un contrato de ejecucion
sucesiva. En ese caso se tratd de un contrato de arrendamiento de establecimiento de comercio
incumplido por la parte arrendadora al darlo por terminado antes del término del vencimiento pactado
y donde se discuti6 el quantum del lucro cesante

“Por otro lado las aludidas bases -utilidades que efectivamente dejaron de percibirse o privacion de
ingresos que se irian a producir con posterioridad, por una parte, y el tiempo de duracion del contrato,
por la otra-, permitiran al interesado demostrar, o al juez de la causa buscar la prueba -art. 307 del C.
de P.C., que sirva al propdsito de cuantificar el lucro cesante asi estructurado, en el entendido que no
es lo mismo el dafio, en si mismo considerado, que su valor.

“Ahora bien, en el entendido de que el lucro cesante ha de concretarse en la afectacion de un interés
licito del damnificado a percibir una ganancia o provecho, que ya devengaba o que habria obtenido la
victima segun el curso normal de las cosas o de las circunstancias del caso concreto, y que el citado
interés no es, ni puede ser, de naturaleza abstracta, sino que, se insiste, el mismo ha de hacer
referencia a la situacion concreta y particular de la victima,...”

La parte convocante ha solicitado en las pretensiones de la demanda que se condene a la parte
convocada a pagar por concepto de perjuicios la suma de tres mil seiscientos cincuenta y siete
millones quinientos mil seiscientos dos pesos ($3.657.500.602.00) que resulta de multiplicar los 75
meses que restan para el cumplimiento del contrato por el promedio de la facturacion de los 12 meses
anteriores los cuales suman un valor de quinientos setenta y dos millones ochocientos cuarenta mil
noventa y seis pesos ($572.840.096), mas una clausula penal en razon del incumplimiento por la suma
de ciento (150) salarios pactada en el contrato de prestacion de servicios, mas intereses moratorios
desde que la sociedad entré en mora hasta que se efectue el pago total de las obligaciones.

Para determinar la acumulacion de estas pretensiones, este Tribunal parte del anélisis de la clausula
penal pactada, porque finalmente esta configura una estimacién anticipada de los perjuicios por las

105 Sala de Casacién Civil, sentencia del 18 de diciembre de 2008, con ponencia del Magistrado
Arturo Solarte Rodriguez
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partes, lo que, en principio eximiria a la parte convocante de la prueba de la existencia y cuantia de
los perjuicios reclamados.

La clausula penal esta prevista en el ordenamiento juridico Colombiano en el Cddigo de Comercio,
articulo 867 en los siguientes términos,

“Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de
mora, se entendera que las partes no pueden retractarse.” (Las subrayas son nuestras).

Por otro lado el Codigo Civil Colombiano dispone en su articulo 1.592,

‘La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion
principal.”

El tratadista Lisandro Pefia Nossa, la define como

‘... una prestacion que debe satisfacer una parte por haber incumplido o incurrido en mora de una o
mas obligaciones originadas en un contrato.06”

La clausula penal es uno de los denominados por la ley y la doctrina, elementos accidentales del
contrato, porque para que aparezca y vincule a las partes contratantes deben ellas estipularla, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

Normalmente responde a necesidades de las partes, en este caso de seguridad, porque tal como lo
resalta el tratadista Pefia Nossa,

‘La clausula penal sirve como mecanismo de apremio 0 medio de coercién para que las partes, desde
el momento mismo en que celebran el contrato, conozcan que en caso de mora o incumplimiento de
una o varias obligaciones del contrato se causara en su contra una pena’0”

La clausula penal es mas de las veces una estimacion anticipada de perjuicios que disponen las partes
contractualmente para el caso de que alguna de ellas incumpla en sus obligaciones contractuales.

En el contrato de prestacion de servicios celebrado entre las partes se pactd una clausula penal en
los siguientes términos

106 De los Contratos Mercantiles Nacionales e Internacionales. Lisandro Pefia Nossa, ed. 2, pagina
116.
107 Ob. Cit, pagina 117
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“UNDECIMQ” Sin perjuicio de la reclamacion que haga una de las partes a la otra, por concepto de
dafios y perjuicios a raiz del incumplimiento de las obligaciones a su cargo, establecidas en el presente
contrato, las partes establecen como clausula penal pecuniaria que pagara la que incumpla con sus
obligaciones a aquella que la haya cumplido o se haya allanado a hacerlo por una suma equivalente
a 150 salarios minimos legales vigentes, sin necesidad de notificacion , constitucion en mora o
requerimiento alguno, puesto que las partes han renunciado a ellos en su reciproco beneficio.” (Las
subrayas son nuestras)

Resalta el Tribunal como las partes contratantes al celebrar el contrato, en la citada clausula penal
establecen que la estimacion anticipada que hacen de 150 salarios minimos legales vigentes, es sin
perjuicio de la reclamacién que haga una parte a la otra, por concepto de dafios y perjuicios.

Estamos en presencia de una clausula penal de las denominadas por la doctrina’0 como clausula
penal de apremio, pues las partes le dieron a la misma el efecto punitivo o de apremio que el tratadista
en cita resalta, previeron expresamente que frente al incumplimiento contractual la parte afectada
podria exigir ademas de la clausula penal la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios. Por
todo lo anterior para que la indemnizacién sea integral, no se limitara solo a la clausulapenal.

Pero, en criterio de este Tribunal, el monto de esta clausula penal debe reducirse, por cuanto el
contrato de prestacion de servicios que la contiene habia sido ejecutado o cumplido parcialmente
durante varios afios.

El tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar en la obra citada al analizar el alcance de la facultad para
el Juez prevista en el ultimo inciso del Articulo 867 del Cddigo de Comercio, en cuanto a la reduccién
de la clausula penal, expresa

‘Se establece una facultad para el Juez de reducir equitativamente la pena, si la considera
manifiestamente excesiva, habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la
obligacion

“Esta facultad para el Juez procede, siempre que se trate de obligaciones donde la obligacion principal
no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero. La misma facultad se concede
al Juez cuando la obligacién principal se haya cumplido en parte.

“Es légico que en aquellos contratos donde la obligacion principal no sea determinable, o podriamos
agregar apreciable, sea el criterio del juez quien venga a establecer tal circunstancia y a decidir el
monto de la reduccion de la pena” (las subrayas estan fuera del texto)

108 Contratos Mercantiles, Tomo |, Teoria General del Negocio Mercantil, Jaime Alberto Arrubla
Paucar, 122 ed. 2.008, pag. 188
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Por otro lado el articulo 1.601 del Codigo Civil prevé,

“Cuando por el pacto principal, una de las partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como
equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una
cantidad, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera,
incluyéndose ésta en él.

La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni_a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular.

En las sequndas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias
pareciere enorme.”

En el caso que nos ocupa, el dictamen pericial rendido por el contador Eliecer Quiroz Ruiz,'% ha
concluido que el contrato en mencidn se ejecutd durante cuarenta y cinco (45) meses lo que equivale
al 37.5% del termino de duracion total del contrato, por tanto en este porcentaje se reducira el
reconocimiento de la clausula penal, razén por la cual la condena se hara por el equivalente en pesos
a 94.5 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del laudo.

Este dictamen no ha sido controvertido y por lo tanto ofrece toda la certeza requerida para tenerlo
como prueba.

En conclusion este Tribunal condenara a la parte convocada a pagar a la parte convocante por
concepto de pena la suma de $48.667.500,00 que equivale a 94,5 salarios minimos legales mensuales
vigentes en el afio 2010, en razon del incumplimiento de la obligacion de acatar el plazo del contrato
de prestacion de servicios y darlo por terminado anticipadamente.

Tal como se dijo antes, al pactarse la clausula penal se previdé que podria acumularse con otros
perjuicios, pues las partes sefialaron que la estimacion anticipada que hacen de 150 salarios minimos
legales mensuales vigentes, es sin perjuicio de la reclamacién gue haga una parte a la otra, por
concepto de dafios y perjuicios.

En este orden de ideas, se reitera , estamos en presencia de una clausula penal de las denominadas
por la doctrina’1% como clausula penal de apremid, pues las partes le dieron a la misma el efecto

109 Folios 139 y 140 del cuaderno de pruebas
110 Contratos Mercantiles, Tomo |, Teoria General del Negocio Mercantil, Jaime Alberto Arrubla
Paucar, 122 ed. 2.008, pag. 188
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punitivo o de apremio que el tratadista en cita resalta, previeron expresamente que frente al
incumplimiento contractual la parte afectada podria exigir ademas de la clausula penal la
correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, para que la indemnizacidn sea integral y no se
limitara solo a la clausula penal.

El articulo 1.600 del Codigo Civil prevé que,
“No podré pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado

asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena.” (Las
subrayas son nuestras).

Entonces es claro que en principio por el incumplimiento contractual la parte contratante no puede
pedir paralelamente la pena y la indemnizacién de perjuicios a menos que hayan estipulado
expresamente esa posibilidad.

El tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar expresa sobre los efectos de la Clausula penal,

‘Al momento de celebrar el contrato mercantil, observamos un doble efecto en la clausula penal: un
efecto “valorativo”, pues las partes realizan una evaluacion anticipada del perjuicio que ocasionara el
incumplimiento; y un efecto “persuasivo”, pues tal valoracion se supone que inducir a las partes al
cumplimiento de sus obligaciones dentro del término concedido en el mismo contrato.

Una vez se produzca el incumplimiento contractual, podemos observar en la clausula penal otros
efectos importantes, pues en ese momento la Clausula cumple una funcion ‘indemnizatoria”
generalmente, pues se resarcira con ella el perjuicio que ha ocasionado el incumplimiento; pero
también en ciertas ocasiones en las cuales asi o estipulan expresamente los contratantes cumplira
una funcién meramente punitiva, pudiendo exigirse el pago de la pena, independientemente de la
indemnizacién de perjuicios a que haya lugar''!. (Las subrayas estan fuera del texto)

De antemano este Tribunal descarta la condena en perjuicios solicitada por la parte convocante, en
los términos y con el enfoque planteado en los hechos y pretensiones de la solicitud de convocatoria,
por cuanto la ha enfocado con base en el paragrafo segundo de la clausula cuarta del contrato de
prestacion de servicios, que dice asi :

‘PARAGRAFO SEGUNDO’: Durante la vigencia inicial de diez afos, cualquiera de las partes
podra darlo por terminado el contrato dando un aviso de seis meses de antelacion , caso en el
cual la parte que desea terminarlo debera cancelarle a la otra una suma equivalente al promedio de la
facturacion de los servicios que faltaren para ser prestados, que en todo caso, no podra ser inferior,

111 Contratos Mercantiles, Tomo |, Teoria General del Negocio Mercantil, Jaime Alberto Arrubla
Paucar, 122 ed. 2.008, pag. 184.
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al equivalente a la facturacion del afio inmediatamente anterior multiplicado por el tiempo que faltare
para su ejecucion incrementado en el IPC, respectivo a titulo de indemnizacion”,

Para el Tribunal esta disposicion es clara en el sentido que cualquiera de las partes puede, en ejercicio
de su autonomia de la voluntad y en respeto del pacto contractual, darlo por terminado en cualquier
momento del término inicial, previo aviso de 6 meses de antelacion, y asumir la consecuencia
econdmica de cancelarle a la otra una suma equivalente al promedio de la facturacién de los servicios
que faltaren para ser prestados, que en todo caso, no podra ser inferior, al equivalente a la facturacion
del afio inmediatamente anterior multiplicado por el tiempo que faltare para su ejecucion incrementado
en el IPC respectivo, a titulo de indemnizacion.

Para el Tribunal esa clausula refleja un tipico derecho de retracto en donde las partes dispusieron que
cualquiera de ellas podia dentro del marco contractual dar por terminado el contrato, previo aviso a la
otra parte con seis (6) meses de antelacion.

Anteriormente este Tribunal analiz6 las caracteristicas que tiene el derecho de retracto y su relacion
con la terminacion unilateral, concluyendo que en el caso que se desata y conforme a la forma como
ocurrieron los hechos, no se configurd el derecho de retracto, sino la terminacion unilateral.

En efecto la extincidn del contrato de prestacion de servicios de anestesiologia no estuvo precedido
de aviso alguno, verbal o escrito, dado por la parte convocada a la parte convocante; en el expediente
no existe prueba alguna en tal sentido; tampoco hay evidencia de que ese aviso se haya hecho con la
anticipacion de seis meses de que trata el paragrafo segundo de la clusula cuarta del contrato. En
sintesis no hubo la voluntad desplegada por la parte convocada de desligarse del contrato, en ejercicio
de esa prevision contractual.

Las pruebas obrantes en el proceso, apuntan mas bien a demostrar que se dio fue una terminacion
unilateral del contrato, que fue consecuencia directa de la decision de la asamblea general de
accionistas de disolver y liquidar la sociedad convocada, tal como se aprecia con el material probatorio
obrante en el proceso y que fue objeto de analisis anteriormente.

Esa terminacion unilateral gener6 el incumplimiento grave de una de las principales obligaciones
derivadas del contrato, como es la de respetar el término duracién del mismo.

Ese preciso incumplimiento del contrato generd, sin lugar a dudas, para la parte convocante, perjuicios
materiales, en su modalidad de lucro cesante, en la medida en que, como consecuencia de dicha
terminacion, se le privd de recibir las ganancias o provechos que venia devengando durante el
desarrollo normal del contrato.

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

La cuantia de dicha ganancia o provecho se encuentra acreditada en el proceso con el dictamen
pericial rendido por el contador Eliecer Quir6z Ruiz,'"2quien en el punto1.3 de su trabajo, de manera
coherente y clara, hace un calculo del lucro cesante ocasionado, a partir del promedio de los ingresos
mensuales, de los doce ultimos meses de facturacion, promedio de costos y gastos de los ultimos 12
meses de operacion generados para el contrato entre Hospital Bocagrande S.A. y Unimedas Ltda.
Resultando previa formula utilizada en atencion a los 75 meses que faltaban para terminar el contrato,
un lucro cesante identificado con la letra “P”, por la suma de mil setecientos sesenta y nueve millones
siete mil ochocientos tres pesos ($1.769.007.803.00), cifra calculada a mayo de 2009, que a julio de
2010 equivalen a mil ochocientos seis millones ochocientos sesenta y cuatro mil quinientos setenta
pesos ( $1.806.864.570.00) , en virtud de la actualizacion de la primera cifra con base en el IPC.

Una vez analizado el contenido general y completo de este dictamen, el Tribunal le otorga valor
probatorio pleno, por la calidad, firmeza y precisién de sus fundamentos. El perito que rindio el
dictamen ELIECER QUIROZ RUIZ, respondi6 con precision y claridad todas las preguntas que le
fueron formuladas por las partes y que de oficio decret6 este Tribunal.

En cuanto a la pretensién de la parte convocante de que se le cancelen intereses moratorios desde
que la sociedad entr6 en mora hasta que se efectue el pago total de las obligaciones, este Tribunal
considera que esa pretensién no debe prosperar por cuanto los intereses moratorios, por si solos
configuran una modalidad de perjuicios, que como tales no serian acumulables a otros perjuicios; en
este caso la condena que profiere este Tribunal no es por sumas de dinero que adeude la parte
Convocada a la parte Convocante por concepto de la ejecucion del contrato, sino precisamente por
concepto de perjuicios en su modalidad de lucro cesante y de pena. Resalta el Tribunal la
incompatibilidad de ese tipo de acumulaciones. Ademas los intereses moratorios solo son aplicables
cuando de sumas liquidas pendientes de pago se refiere.

El tratadista Fernando Hinestrosa''3 al referirse a los intereses moratorios expresa

“Que cumplen la funcién de resarcimiento tarifado o indemnizacidn de los perjuicios que se presume
padece el acreedor por no tener consigo el dinero en la oportunidad debida, presuncion iuris et de iure
de la produccion de un quebranto por la sola mora del deudor, lo que no obsta para que el acreedor
pueda optar por la pretension de resarcimiento ordinario, caso en el cual tendra que probar el monto
del perjuicio sufrido. Se considera que el dinero es un bien productivo, sus frutos son los intereses. Y
por esa razon, cuando el acreedor no entra en posesion del dinero a él debido, se reconoce el perjuicio
que esta injustamente esta recibiendo con la mora del deudor...”.

112 Folios 38 al 113 del cuaderno de pruebas
113113 Tratado de las obligaciones, concepto, estructura y vicisitudes, editorial Universidad
Externado de Colombia, 2002, pagina 165.
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La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil en sentencia de fecha 24 de febrero de 1975 al
referirse a las clases de intereses, expresd que

"Los intereses remuneratorios son los causados por un crédito de capital durante el plazo que se le
ha otorgado al deudor para pagarlo, y los moratorios, los que corresponden a la indemnizacion de
perjuicios que debe satisfacer el deudor cuando ha incurrido en mora de pagar la cantidad debida. En
las obligaciones de origen contractual llamanse convencionales, cuando han sido fijados por las
partes que celebraron el contrato y legales los que por falta de estipulacion al respecto son
determinados por la ley.”

10.15 Las costas y su liquidacion

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, esto es, por los gastos judiciales en que incurren
las partes por la tramitacion del proceso, como por las agencias en derecho, definidas como los gastos
de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso.

Teniendo en cuenta que en el presente caso no prosperaron la totalidad de las pretensiones de la
demanda, es del caso condenar en costas a la parte Convocada de manera parcial en un 50% de
conformidad con la siguiente liquidacion.

A. SUMA TOTAL POR CONCEPTO DE HONORARIOS DE LOS ARBITROS MAS IVA
LIQUIDADO PARA DOS ARBITROS....$67.576.577,34

B. SUMA POR CONCEPTO DE HONORARIOS DE LA SECRETARIA MAS IVA...
$11.805.546,65

C. GASTOS DE ADMINISTRACION CAMARA DE COMERCIO DE CARTAGENA ...
$11.805.546,65

D. GASTOS DEL PROCESO, PROTOCOLIZACION LAUDO Y OTROS... $4.000.000,00

GASTOS DE PERITACION DEL CONTADOR...... $500.000,00

F. HONORARIOS PERITO CONTADOR...... $3.500.000,00

m

SUBTOTAL DE GASTOS DEL PROCESO ARBITRAL...$99.187.670, oo

De los cuales cada parte asumio el 50% es decir la suma $49.593.835, oo
AGENCIAS EN DERECHO, se fijan como tales la suma de $20.000.000, oo. Teniendo como referencia
el valor de los honorarios que le correspondi6 a cada arbitro.

Por tanto se liquidan las costas a favor de la parte Convocante y a cargo de la parte Convocada en la
suma total de CUARENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA'Y SEIS MIL
NOVECIENTOS DIECISIETE PESOS, ($44.796.917,00) suma que deberd pagarse una vez
ejecutoriado el presente laudo.

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A
«

CAMARA COMERCIO

CARTAGENA

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las diferencias entre
UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS DE BOCAGRANDE LTDA. “UNIMEDAS S.A” y
HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. “EN LIQUIDACION”, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia, por autoridad de la ley y de conformidad con la habilitacion conferida por las
partes,

RESUELVE:

Primero. Declarese al HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. “EN LIQUIDACION” civilmente responsable
por el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios de anestesiologia, por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior condenase al HOSPITAL BOCAGRANDE S.A. “EN
LIQUIDACION” a pagar a favor de UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS DE BOCAGRANDE
LTDA. “UNIMEDAS S.A.”, la suma de mil ochocientos seis millones ochocientos sesenta y cuatro mil
quinientos setenta pesos ($1.806.864.570.00), por concepto de perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral.

Tercero. Como consecuencia de la primera declaracion, condenase al HOSPITAL BOCAGRANDE
“‘EN LIQUIDACION” a pagar a favor de UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS
DE BOCAGRANDE LTDA. “UNIMEDAS S.A., la suma de cuarenta y ocho millones
seiscientos sesenta y siete mil quinientos pesos ($48.667.500, 0o), por concepto de pena,
por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral.

Cuarto. No se accede a condenar al Hospital Bocagrande S.A. “En Liquidacion” a pagar intereses
moratorios, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral.

Quinto. Declarense no probadas las excepciones de mérito propuestas por la parte convocada,
denominadas “Buena fe”, “Excepcion de Contrato no cumplido’, llegitimidad para incoar la accién
resolutoria” y “contrato terminado por mutuo disenso”, por las razones expuestas en la parte motiva

de este laudo arbitral.

Sexto. Condenase al Hospital Bocagrande S.A. “En Liquidacion” a pagar las costas procesales a favor
de UNION DE MEDICOS ANESTESIOLOGOS DE BOCAGRANDE LTDA. “UNIMEDAS S.A.” por la
suma de CUARENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
NOVECIENTOS DIECISIETE PESOS, ($44.796.917, 00.), que deberan pagarse una vez ejecutoriado
el presente laudo.

Séptimo. Protocolicese el expediente en la Notaria Quinta del Circulo de Cartagena.

WWW.cccartagena.org.co

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




A

«
CAMARA COMERCIO
Octavo. Este laudo queda notificado en estrados.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
ALFONSO HERNANDEZ TOUS LILIANA BUSTILLO ARRIETA
Arbitro Presidente Arbitro
ARLENA HOYOS CANAVERA ELIZABETH ARBOLEDA DE EMILIANI
Arbitro Secretaria del Tribunal
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