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Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporación, procedo a señalar los motivos por los cuales si bien compartí el auto del 10 de agosto del año en curso, aclaro el voto frente a algunos aspectos de índole procesal y sustancial que se relacionan de manera directa con la sentencia adicionada, esto es, la del 4 de mayo de 2011.  
2. Razones y fundamentos de la aclaración
El contenido del auto me permite insistir, reafirmar y ampliar los argumentos que presenté en su momento en el salvamento de voto de las providencias que anularon las sentencias proferidas por la Subsección C de esta Sección, el 9 de mayo de 2011, exp. 19.031 y el 8 de junio de 2011, exp. 38.222
 toda vez que no existían, en modo alguno, las condiciones formales ni materiales aducidas para adoptar esa decisión, circunstancia que se pone aún más en evidencia con el proveído de la referencia. 
En apoyatura de esa conclusión se presentan los siguientes argumentos: 

1) La sentencia que se adiciona a través de este proveído es la que fue aprobada por la Sala el 4 de mayo del año en curso con ponencia del mismo señor Consejero de Estado, doctor Danilo Rojas Betancourth, en el cual, según el criterio mayoritario, se unificó la jurisprudencia en torno al perjuicio inmaterial cuando el daño tiene su origen en una afectación a la integridad psicofísica. 

2) El fallo mencionado –que se suponía estaba ejecutoriado– sirvió de fundamento para que fueran anuladas dos sentencias proferidas por la Subsección C de la Sección Tercera de esta Corporación, con ponencia del suscrito Consejero de Estado, en las cuales se hacía referencia al “daño a la salud, biológico o fisiológico”
, dado que, según lo precisó la mayoría de los integrantes de la Sección Tercera, en las mismas se desconocía la jurisprudencia unificada de la Sala del 4 de mayo del año en curso.  

3) Debo reiterar, en esta ocasión, que el criterio mayoritario de la Sección Tercera que arribó a la conclusión según la cual se imponía la anulación de las sentencias proferidas por la Subsección C el 9 de mayo y el 8 de junio de 2011, adolece por completo de fundamentos –formales y sustanciales– que soporten esa conclusión porque: i) en el plano procesal no existía la causal de nulidad invocada, ni la competencia para justificar ese proceder, y tampoco se encontraba en firme o ejecutoriada la providencia “unificadora” y ii) en el ámbito sustancial o material no existía la aludida contradicción o desconocimiento del precedente puesto que entre el “perjuicio fisiológico” y “el daño a la salud” existe una sinonimia lo que puede ser apreciado, inferido o comprendido sin mayores dilucidaciones o disertaciones. 
4) Aunado a los argumentos expuestos y desarrollados en el salvamento de voto presentado el 11 de julio de 2011, en relación con la nulidad decretada en las pluricitadas sentencias proferidas por la Subsección C de esta Sección, en esta oportunidad se impone agregar una razón adicional –que desconocía hasta el momento en que se repartió para su aprobación el proyecto del auto de la referencia– y que consiste en que la “supuesta” sentencia unificadora con apoyo en la cual se anularon de oficio dos fallos –uno de ellos ya notificado a los sujetos procesales– no se encontraba ejecutoriado o en firme para el momento en que se profirió el auto de nulidad.  
Entonces, la existencia de la línea jurisprudencial se hizo pender de la sentencia del 4 de mayo de 2011, sin que ésta se encontrara ejecutoriada, pues de ello da cuenta el auto de la referencia, motivo por el que es viable afirmar que para el momento en que el criterio mayoritario decidió anular injustificadamente las sentencias de la Subsección C no existía el aludido precedente, circunstancia por la cual el mismo no era vinculante. 

Si la providencia supuestamente unificadora no se encontraba ejecutoriada hay lugar a preguntarse cuál fue el fundamento para declarar la nulidad de las providencias que reconocían el daño a la salud, máxime si la determinación judicial del 4 de mayo no revestía todavía un alcance imperativo o de obligatorio cumplimiento. 

Sólo con la aprobación de esta providencia se produjo la ejecutoria de la sentencia del 4 de mayo de 2011, a términos de lo establecido en el artículo 331 del C.P.C., que determina: “Las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida aclaración o complementación de una providencia, su firmeza sólo se producirá una vez ejecutoriada la que la resuelva.” (Negrillas y subrayado adicionales). 

La Corte Constitucional ha señalado que la ejecutoria reviste los siguientes efectos: 

“Es pertinente resaltar algunos de los efectos jurídicos que se producen a partir de la ejecutoria de una decisión judicial: (i) El fallo resulta obligatorio para los sujetos procesales y, por ello, es susceptible de ejecución, o en otras palabras, la sentencia ejecutoriada constituye un verdadero título ejecutivo; (ii) La determinación tiene un alcance imperativo o de obligatorio cumplimiento en relación con los distintos sujetos procesales y en frente a las autoridades públicas, en la medida en que puede imponer a otros funcionarios distintas obligaciones o precisar una determinada condición de la persona ante la sociedad, por ejemplo, mediante la identificación de un estado civil; (iii) Así mismo, permite garantizar la vigencia del orden jurídico como atributo de la soberanía estatal, ya que las decisiones judiciales deben ser observadas y respetadas por todos los operadores jurídicos. Por último, (iv) establecen una obligación de conducta a cargo de algunos sujetos procesales que debe ser acatada voluntaria o coactivamente.

“En materia de ejecutoriedad de decisiones judiciales, existen las siguientes reglas: (i) Ninguna providencia judicial queda en firme sino una vez ejecutoriada, aun cuando eventualmente puede llegar a ser obligatoria si se conceden los recursos en el efecto devolutivo; y por otra parte, (ii) Solamente cuando las decisiones judiciales quedan ejecutoriadas son de estricto cumplimiento, sin embargo, la producción de sus efectos jurídicos supone el conocimiento previo de los sujetos procesales.

“Una decisión judicial resulta obligatoria e imperativa porque se encuentra plenamente ejecutoriada…” (Se destaca). 

5) Como se aprecia, la hermenéutica mayoritaria a mi modo de ver, desde el plano formal, procesal o adjetivo no actuó correctamente al haber decretado una nulidad sin contar con: i) competencia asignada por la ley para proferir esa determinación, ii) causal de nulidad constitucional o legal que le diera fundamento a la decisión y iii) sin que la providencia aparentemente unificadora se encontrara en firme, puesto que no estaba ejecutoriada y, por consiguiente, según la cosa juzgada de la Corte Constitucional sin que la misma fuera obligatoria o imperativa, puesto que al margen de la votación y del contenido del acta aprobatoria de la providencia del 4 de mayo de 2011, lo cierto es que esa sentencia en virtud de las solicitud presentada por la parte actora no se encontraba en firme, máxime si uno de los puntos sobre los cuales recaía esa petición era precisamente la condena decretada por concepto de perjuicio fisiológico. 
Lo anterior, por cuanto las causales de nulidad son taxativas y, por lo tanto, corresponde única y exclusivamente al legislador su expedición, al grado tal que la Corte Constitucional discurrió de la siguiente manera al declarar exequible la expresión “solamente” del artículo 140 del C.P.C., en los siguientes términos: 


“Es el legislador, como se advirtió antes, quien tiene la facultad para determinar los casos en los cuales un acto procesal es nulo por carencia de los requisitos formales y sustanciales requeridos para su formación o constitución. Por consiguiente, es válido, siempre que se respete la Constitución, el señalamiento taxativo de las nulidades por el legislador.

 

“Las atribuciones del legislador en la materia contribuyen a la realización jurídica y material del debido proceso y a la seguridad jurídica, en lo atinente al desarrollo de las actuaciones procesales, en cuanto presume, acorde con los principios de legalidad y de buena fe que rigen las actuaciones de las autoridades públicas, la validez de los actos procesales, mientras no se declare su nulidad con arreglo a la invocación de una de las causales específicamente previstas en la ley. De este modo, se evita la proliferación de incidentes de nulidad, sin fundamento alguno, y se contribuye a la tramitación regular y a la celeridad de las actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones injustificadas.

 

“El Código de Procedimiento Civil que nos rige con un criterio que consulta la moderna técnica del derecho procesal, señala la taxatividad de las causales de nulidad, es decir, de los motivos que dan lugar a invalidar un acto procesal, y el principio de que no toda irregularidad constituye nulidad, pues éstas se entienden subsanadas si oportunamente no se corrigen a través de los recursos.

 

“Con fundamento en lo anterior, estima la Corte que se ajusta a los preceptos de la Constitución, porque garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los derechos procesales de las partes, la expresión "solamente" que emplea el art. 140 del C.P.C., para indicar que en los casos allí previstos es posible declarar la nulidad, previo el trámite incidental correspondiente, pero advirtiendo, que además de dichas causales legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 de la Constitución, según el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso", esto es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales requeridas para la producción de la prueba, especialmente en lo que atañe con el derecho de contradicción por la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarará exequible la expresión demandada, con la referida advertencia. 

 

“Al mantener la Corte la expresión "solamente" dentro de la referida regulación normativa, respeta la voluntad política del legislador, en cuanto reguló de manera taxativa o específicamente las causales legales de nulidad en los procesos civiles, las cuales ahora con el cambio constitucional se encuentran adicionadas con la prevista en la norma del art. 29, a la cual se hizo referencia.

 

“Por lo demás, advierte la Corte al demandante sobre la temeridad de su pretensión, porque así se declarará inexequible la expresión "solamente", tal pronunciamiento resultaría inocuo, pues no se lograría el resultado buscado por el actor, cual es eliminar la taxatividad de las nulidades, porque de todas maneras, con o sin la expresión "solamente", las nulidades dentro del proceso civil sólo son procedentes en los casos específicamente previstos en las normas del artículo 140 del C.P.C., aunque con la advertencia ya hecha de que también es posible invocar o alegar la nulidad en el evento previsto en el art. 29 de la C.P.”
 (Negrillas adicionales). 

En este orden, no existía la cosa juzgada toda vez que la misma dependía de la ejecutoria de la sentencia, lo que sólo se produjo con la aprobación de este auto, circunstancia por la cual tampoco era posible predicar la existencia del precedente puesto que el mismo no era vinculante
. 

Entonces, si no existía apoyo, base o fundamento legal ni constitucional para decretar la nulidad de las sentencias proferidas por la Subsección C, sólo resta señalar que esas determinaciones fueron impuestas injustificadamente por la mayoría de integrantes de la Sección, quienes actuaron bajo circunstancias alejadas diametralmente de fundamentos jurídicos formales y/o materiales que soporten esa decisión, dado que ni siquiera se verificó que la providencia unificadora estuviera en firme y, por ende, fuera vinculante, obligatoria y precedente de la Sala, al margen del problema de identidad material entre las supuestas tesis contradictorias, aspecto que se analizará a continuación.   
6) De otro lado, sea esta la oportunidad para desarrollar una vez más los motivos por los cuales existe identidad entre el perjuicio fisiológico y el daño a la salud, circunstancia por la que –aun en el supuesto de que la sentencia del 4 de mayo de 2011 fuera vinculante y obligatoria– habría que concluir que no era procedente decretar la nulidad de las sentencias proferidas por la Subsección C.
El daño a la salud que se prohijaba en las sentencias que fueron anuladas por la posición mayoritaria es el resultado de los nuevos avances jurídicos sobre la materia que han concluido que, cuando el daño antijurídico consiste en una lesión psicofísica, es mejor resarcir el derecho a la salud pues es éste el que sufre la afectación. 
En efecto, según la Organización Mundial de la Salud “OMS”, la salud es un estado completo de bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades
.

De allí que, el contenido y alcance del daño fisiológico o biológico  y el daño a la salud sea el mismo, como quiera que protegen el mismo bien jurídico, esto es, la integridad psicofísica del sujeto. Por lo tanto, cuando se habla de daño a la salud no se desconoce el núcleo del denominado tradicionalmente perjuicio fisiológico, por el contrario, se pretende retomar ese concepto y darle una connotación jurídica que se ajuste a las definiciones modernas, pues los calificativos de fisiológico y biológico tienen mayor relación con criterios médicos. 
Entonces, el daño fisiológico, biológico o a la salud es producto de las cavilaciones que se han desatado en el derecho europeo por definir categorías del daño inmaterial que permitan respetar los principios y derechos de dignidad humana, igualdad y solidaridad
; este es precisamente el principal logro del perjuicio fisiológico o daño a la salud puesto que esa noción permite la reparación de los daños provenientes de la integridad psicofísica bajo un esquema indemnizatorio más o menos objetivo y equitativo a partir de la gravedad de la lesión, sin que esa afectación se trastoque con el daño moral ni mucho menos con el patrimonial (lucro cesante). 
Es por ello que la doctrina ha señalado lo siguiente: 

“Hecha esta identificación entre el daño corporal y el daño a la salud, vemos que también se identifica con el perjuicio fisiológico; terminología que impera en la doctrina francesa para referirse al daño en la esfera funcional, como sinónimo del daño a la integridad física y psíquica de la persona.”
  
“……………………………………………………………………………………………………

“Todo daño a la persona, cualquiera que sea el aspecto del ser humano que se lesione, ya sea que predominantemente afecte la esfera del cuerpo o de la psique, trae como consecuencia inmediata la afectación, en mayor o menor grado e intensidad, de la salud del sujeto agraviado…”

Así las cosas, como lo trasunta la decisión de la referencia, resulta incuestionable que la sentencia unificadora del 4 de mayo de 2011 no estaba en firme para el momento en que se declaró la nulidad de dos providencias de la Subsección C, por lo tanto se asumió esa medida sin contar con facultad o potestad para ello puesto que, se itera, no existía competencia, tampoco la causal de nulidad alegada, la providencia supuestamente unificadora no se encontraba en firme porque no estaba ejecutoriada –por lo tanto no era obligatoria ni vinculante– y, por último, materialmente el “daño a la salud” no contraviene ni se contrapone con el criterio hermenéutico de la sentencia del 4 de mayo de 2011. 
En ese orden de ideas, el auto que adiciona es demostrativo de que la decisión de anular las sentencias de la Subsección C no fue producto de una reflexión sosegada. 
En otros términos, la posición mayoritaria censuró de forma inquisitiva la argumentación y el razonamiento de la Subsección C, puesto que la tesis desarrollada no se contraponía con la contenida en la sentencia del 4 de mayo de 2011, que sólo a estas alturas, finales del mes de agosto, cobra ejecutoria con la expedición de este auto. Será entonces el tribunal de la historia el que se encargue de definir lo ocurrido con las sentencias anuladas y la tesis que en ellas se defendía. De mi parte, la principal preocupación reside en el desconocimiento a los derechos ciertos de las personas que integran esos procesos y que se resolvían en dichos pronunciamientos y de otro lado la mutilación que se ha hecho a la seguridad jurídica. 
Atentamente, 
ENRIQUE GIL BOTERO 




Fecha ut supra

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Salvamento suscrito por el suscrito Consejero de Estado el 11 de julio de 2011, y que obra en los expedientes mencionados. 


� Se reitera que se trata de las decisiones del 9 de mayo de 2011, exp. 19.031 y del 8 de junio de 2011, exp. 38.222.


� Corte Constitucional, sentencia C-641 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� Corte Constitucional, sentencia C-491 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell. 


� “Por otra parte, con la sentencia ejecutoriada se producen varios efectos jurídicos: se cumple por el juez la obligación impuesta por la demanda; sirve de título ejecutivo contra el obligado a cumplirla; impone a otros funcionarios ciertas obligaciones…; sirve para llevar determinada condición o calidad ante la sociedad, como sucede con las que versan sobre el estado civil. Es decir, produce algunos efectos fuera del proceso, además de los que normalmente produce dentro de él. 


“Por este motivo se distingue entre la eficacia interna y la eficacia externa de la sentencia. La primera se refiere a su imperatividad y obligatoriedad, que es un efecto que se produce con toda sentencia ejecutoriada, y a su definitividad e inmodificabilidad que sólo corresponde cuando tiene la calidad de cosa juzgada, entre quienes fueron partes y sobre el juez. La segunda se refiere a consecuencias distintas de la vinculación entre las partes y el juez, pero de indudable valor jurídico…” ECHANDÍA Devis, Hernando “Teoría General del Proceso”, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2004, pág. 427. 


� Preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud, que fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946


� “El daño a la salud nació en la experiencia francesa con el llamado dommage physiologique (en Francia se habla también de dommage corporel), pero ha sido en Italia en donde la doctrina y la jurisprudencia han logrado ir más lejos en miras a determinar los elementos que se deben tener en cuenta en su estudio y los medios para calcular el monto de la reparación; así nació la noción de danno biológico, expresión tomada en préstamo de la medicina legal, y que hoy hace parte del acervo cultural, y del lenguaje usual, del jurista italiano; sin embargo, a pesar de que tal expresión se usa con regularidad, tanto en la doctrina, no sólo italiana, como en la jurisprudencia, e incluso en la legislación, que ya la ha consagrado en dos ocasiones, la ciencia jurídica que le dio entrada al concepto de daño biológico prefiere hoy utilizar la expresión daño a la salud, concepto jurídico (y no médico)…” CORTÉS, Édgar “Responsabilidad civil y daños a la persona”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009, pág. 21.  


� VICENTE DOMINGO, Elena “Los daños corporales: tipología y valoración”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, pág. 139. 


� FERNÁNDEZ Sessarego, Carlos “Protección a la persona humana” en: A.A.V.V. “Daño y protección a la persona humana”, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1993, pág. 51. 





