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 ROGELIO ENRIQUE PEÑA PEÑA 
 
 Nació en Plato (Magdalena). Cursó los primeros años de bachillerato en el Colegio Nacional José Eusebio Caro de Ocaña en Norte de Santander, pero terminó la secundaria en el Liceo Celedón de Santa Marta. La Universidad Libre de Colombia en Bogotá le otorgó su título de abogado. 
 
 Este sencillo costeño, viajero incansable, ha ejercido su profesión, como él mismo lo dice, sólo en sus momentos libres. Peña ha dedicado su mayor tiempo a comentar los códigos que materializan nuestro ordenamiento jurídico y a escribir la historia diaria de Colombia, recordando anécdotas de personajes hundidos en la política, la literatura o la ciencia, señalando las fechas de fundación de nuestros pueblos y ciudades; en los días y los hechos encuentra el lector una verdadera enciclopedia sobre nuestro pasado. Pero además de eso, Peña Peña también nos ha favorecido con obras cuyo tema se desarrolla en obras protegidas por el intangible y arcano ropaje de la fantasía. 
 
 Hoy, en su acostumbrado lenguaje, sencillo y sabroso como un yantar doméstico, como él mismo dice refiriéndose a uno de los trabajos citados, publicamos su Teoría general del proceso, obra que tiene como fundamento las conferencias dictadas en la cátedra correspondiente de la Universidad Cooperativa de Colombia en Santa Marta. 
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 PREFACIÓN 
 
 Al iniciar el trabajo sobre la TEORÍA GENERAL DEL PROCESO, queremos decir que dar o tratar de dar una definición de algo que aún desconocemos es como salir al alindamiento de un solar de ubicación desconocida. Y esto porque una definición, por más amplia y erudita que sea, jamás podrá abarcar las amplias extensiones de una ciencia, ni las empinadas cimas de un arte, ni los sorpresivos atajos de una técnica. Y además, esa definición, al hacerse, nada diría a quien por primera vez se interna por caminos desconocidos, pues lo mejor que podría hacer sería memorizar algo de lo cual no lograría vivencia alguna. Es indiscutible: la definición es un verdadero lugar de llegada y no un punto de partida hacia lo ignoto. Por eso nuestra antipatía hacia ella en los primeros pasos de la marcha. 
 
 Sin embargo, para no fungir de pequeños contradictores de algo que está sembrado profundamente entre quienes se aventuran a escribir sobre algún tema al cual se le adjudica una definición, con modestia decimos que la Teoría General del Proceso es el estudio teórico de las instituciones, principios y conceptos de aquellas figuras del derecho procesal comunes a todas sus ramas por su estructura jurídica, filosófica, científica, económica, sociológica, política y humana, necesarias al derecho sustancial para que éste se pueda aplicar de manera comprensible y justa en la realización de la función jurisdiccional. 
 
 Así las cosas, lo ineludible entonces es comentar inmediatamente que desde el 23 de abril de 1949, como resultado de una conferencia dictada en San José de Costa Rica por el celebérrimo jurista español don Niceto Alcalá Zamora y Castillo, se empezó a discurrir sobre una nueva materia de abstracciones, totalmente teórica y especulativa, instalada en todos los procedimientos, con los cuales se relaciona íntimamente. Es la Teoría General del Proceso con sus fundamentos filosóficos, económicos, sociológicos, políticos y humanos, antecedente de la Parte General de los Procedimientos, en donde se estudian las mismas figuras, principios e instituciones procesales tratados por aquélla, pero de una manera práctica, seca, atestada de requisitos formales y muchas veces sofocantes. 
 
 Finalmente diremos, como conclusión en esta ligera introducción, que la Teoría General del Proceso se estudia con fundamento en la Acción, la Jurisdicción y el Proceso, «trimonio jurídico» en la doctrina de Piero Calamandrei, «trilogía estructural» en las conclusiones de Ramiro Podetti, o las «tres caras de una misma realidad» en la síntesis de Salvatore Satta. 
 
 Pero antes de atravesar los umbrales de cada uno de los señalados temas, recordaremos otros que, en una forma u otra, interesan al estudio que pretendemos adelantar. 
 

 
 

 
 CAPÍTULO I 
 
 Panorámica del derecho procesal 
 
 
  1.- Derecho positivo. Sus ramas.- El conjunto de las normas de derecho vigentes que regula la vida y el desarrollo de un pueblo en un determinado momento de su discurrir histórico es lo que constituye el ordenamiento jurídico, el cual, confundido en un todo con el derecho positivo, fue definido por Marco Tulio Cicerón como la summa omnia legum. 
 
 En este derecho positivo hallamos los preceptos que señalan los supuestos de hecho de todas las figuras jurídicas del ordenamiento, así como también las sanciones que origina su incumplimiento. Este conjunto es el que conocemos como derecho material o sustantivo, el cual, en el lenguaje galano de Francisco Carnelutti, “es el que se refiere a la ley de fondo que resuelve el conflicto de intereses”. 
 
 En las entrañas del derecho positivo encontramos también otra rama que es la del derecho procesal o instrumental, que algunos tratadistas sin fortuna han tratado de bautizar como derecho jurisdiccional, y que en “definición ostensiva” es el guardián de las normas sustantivas o materiales, pues con su ayuda se garantiza la estabilidad, defensa o recuperación de los derechos vulnerados. Por eso el profesor Hernando Devis Echandía sencillamente pudo decir que el derecho procesal o técnico es: 
 
 
 la rama del derecho que estudia el conjunto de normas y principios que regulan la función jurisdiccional del Estado en todos sus aspectos y que por lo tanto fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener la actuación del derecho positivo en los casos concretos y que determinarán las personas que deben someterse a la jurisdicción del Estado y los funcionarios encargados de ejercerla (Devis Echandía, 1991, p. 5). 
 
 
 En este sentido, en el derecho instrumental tiene cabida no solamente todo lo concerniente a la rama judicial, incluyendo la función jurisdiccional y los funcionarios encargados de ejercerla, sino también estos mismos componentes de las otras ramas del Poder Público. 
 
 Siguiendo el sentido de lo anteriormente expuesto, vale la pena tener en cuenta cómo el profesor mexicano José Ovalle Favela, citando a su coterráneo Héctor Fix-Zamudio, distingue entre derecho procesal y derecho procedimental. El primero es privativo de la rama judicial; el segundo es el que contiene las normas relativas a los procedimientos administrativos y legislativos y a las personas que intervienen en los mismos. 
 
 
  1.1.- Zonas compartidas.- Las normas sustantivas se encuentran en los códigos de las diferentes materias, es decir, civil, comercial, penal, laboral, etc., pero en ellos igualmente se encuentran normas procesales, así como en los códigos de procedimiento se encuentran normas sustantivas. Este fenómeno bastante común forma las zonas compartidas, o sea, reiterando, la existencia de normas materiales con eficacia instrumental, y, a la inversa, normas procesales con eficacia sustancial. Lo primero acaece –explican Quintero y Prieto (1995, t. 1, p. 43) quienes emplean otra terminología– cuando la norma material, además de una obligación, reconoce al titular una facultad de determinación; y lo segundo tiene lugar cuando una norma instrumental, además de atribuir un poder jurídico, impone una obligación como poder vinculado. 
 
 
  1.2.- Fuentes del derecho procesal.- Según Claude du Pasquir, citado por Eduardo García Máynez: 
 
 
 el término fuente crea una metáfora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un río es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una disposición jurídica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del derecho (García Máynez, 1990, p. 52). 
 
 
 De las fuentes del derecho se viene hablando seria y reiteradamente desde cuando se conocieron las páginas de Sistema de derecho romano actual, valiosa obra de Federico Carlos Savigny, el gran maestro del historicismo jurídico, para quien el derecho se origina en el espíritu del pueblo y las fuentes no son sino las formas de manifestación de esa conciencia común. “Fuente no es, pues, la causa de nacimiento del derecho –que siempre y en todo caso es el espíritu del pueblo– sino la manifestación o síntoma de éste”. Seguidas de esta concepción del estudioso alemán se fueron formando teorías que aparecen como un trivio dentro de la Técnica Jurídica. Fueron ellas: la nonista, la dualista y la pluralista. La teoría nonista se inclina definitiva e integralmente a sostener que en el Derecho no puede existir más de una fuente que es la ley. Pedro Alejo Cañón, ilustre compatriota, en el Tomo I de Derecho Civil explica que para esta teoría admitir la pluralidad de fuentes es incurrir en anarquía, citando además a Doménico Barbero que tuvo el concepto de que: 
 
 
 si las fuentes fueren varias, autónomas o independientes, podrían dar de sí normas contradictorias; y si, para evitar esto se admite que están subordinadas, entonces se confiesa, explícitamente, que la fuente es única, y se muestra que se confunde la fuente con los medios y las formas de producción (Cañón Ramírez, 1994, p. 108-109). 
 
 
 Cañón Ramírez agrega que: 
 
 
 las fuentes resultan distintas de los medios y de las formas de producción del derecho, pues uno es el comportamiento habitualmente practicado y otra es la producción de las normas, como obra de los órganos o instituciones a ellos destinados o válidamente delegados, medios a los cuales corresponden, como formas, la costumbre y la ley (Cañón Ramírez, 1994, p. 108-109). 
 
 
 La teoría dualista admite que las fuentes del derecho son el Estado y la Sociedad, o sea, la Ley y la Costumbre. Por su parte, la teoría pluralista, quizás la mayoritaria, admite que la cuna del Derecho está no sólo en el derecho consuetudinario, producido espontáneamente como provento de las creencias populares, sino también en el derecho legislado, o sea, como creación de las costumbres y del Estado aunada a los esfuerzos particulares de la doctrina. 
 
 La legislación colombiana adhiere a la última de las teorías nombradas mediante las eruditas disposiciones de la Ley 153 de 1887. Así, esta ley, mediante los Artículos 8° y 48°, dispone, en su orden, lo siguiente: 
 
 
 Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del Derecho (…) Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirán en responsabilidad por denegación de justicia. 
 
 
 El Código de Procedimiento Civil, por su parte, en su Artículo 37-8° obliga a los jueces: 
 
 
 a decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella sea oscura o incompleta, para lo cual aplicará las leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la costumbre y las reglas generales de derecho sustancial y procesal. 
 
 
 Tan interesante resulta este tema de las fuentes del derecho que muchos han sido los pensadores que han dado su aporte al asunto. Para el barón de Montesquie (Charles de Secondat), por ejemplo, el derecho está en la naturaleza y no en las leyes. Para otros tratadistas, a las fuentes reales o materiales de las que nos ocuparemos más adelante, hay que agregar las fuentes históricas, integradas por documentos, inscripciones, papiros, libros, etcétera, tesoros de quienes trabajan en los pozos airones del remoto pasado. También acrecientan la exposición de fuentes tradicionales con los actos y negocios jurídicos y los tratados internacionales. Los primeros son los que nacen de la voluntad privada como normas vinculantes, que son ciertas y positivas normas. Los segundos, es decir, los tratados internacionales, contienen preceptos obligatorios para los estados en ellos involucrados. Su expresión interna se encuentra concentrada en el llamado Bloque de Constitucionalidad, que enriquece el contenido de la Carta Fundamental, constituido como ésta por el Preámbulo, el articulado, “los tratados que reconocen derechos humanos y prohíben su limitación en estados de excepción, las normas convencionales y consuetudinarias sobre derecho internacional humanitario y los tratados de límites”. 
 
 Finalmente, también hay que agregar que existen legislaciones y doctrinantes que califican a la equidad y los principios generales del derecho, inclusive la analogía, como estanques donde abreva la ciencia del derecho. 
 
 
  1.2.1.- Clasificación tradicional.- Al hablar de las fuentes del derecho, el profesor Norberto Bobbio (Teoría General del Derecho), después de advertir que era una definición bastante conocida, dice que las fuentes “son aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento jurídico hace depender la producción de normas jurídicas”. Ángel Latorre Segura (1976, p. 60), por su parte, dice que “un sistema de fuentes no es fruto del azar o del capricho, sino consecuencia de múltiples factores políticos, sociológicos e ideológicos y, a través suyo, se transparenta un conjunto de ideas y de hechos dominantes en la comunidad a que se aplica”. Eduardo García Máynez (1990, p. 61) dice que “son los procesos de manifestación de normas jurídicas”. Julián Bonecasse (1944) las define como “las formas obligadas y predeterminadas que ineludiblemente deben revestir los preceptos de conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud de la potencia coercitiva del derecho”. 
 
 Los actos o hechos de los que habla el profesor Bobbio se han dividido tradicionalmente en fuentes materiales y fuentes reales, a las cuales nos referiremos especialmente a continuación. 
 
 Las fuentes reales o materiales.- Son todos los factores que nutren a las fuentes formales, o sea, los elementos determinantes del contenido normativo que proporcionan la sustancia del precepto jurídico: moral, religioso, histórico, económico, etc. El mismo Bonecasse distingue en éstas un elemento experimental y otro racional o real. El experimental es el que procrea, de una manera inmediata, las reglas de derecho, bajo la inspiración y la dirección del elemento racional, cuya misión y efecto consisten en filtrar en cierta forma los datos del elemento experimental. Es éste “un conjunto de aspiraciones a la armonía social”. El elemento racional, además de los datos obtenidos del medio social, está constituido por la naturaleza humana permanente del hombre. 
 
 Edgar Bodemheimer, por su parte, se acerca a estas fuentes con lo que llama las fuerzas modeladoras del derecho, las cuales singulariza como fuerzas políticas, fuerzas psicológicas, fuerzas económicas, agregando los factores nacionales y raciales y el determinismo cultural. 
 
 Fuentes formales del Derecho.- Las fuentes formales del Derecho corresponden a los pasos que hay que dar para la creación de las normas jurídicas incluyendo, claro está, las autoridades que intervienen en esa gestación, lo mismo que los medios que las expresan. Eduardo García Máynez (1990, p. 52) dice que “cada fuente formal está constituida por diversas etapas que se suceden en cierto orden y deben realizar determinados supuestos”. Las fuentes formales son, en síntesis, pautas generales en donde se anidan la legislación, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. En Colombia, nuestro país, la legislación está constituida por la Carta Política y su interpretación dada por la Corte Constitucional, las leyes en todas sus manifestaciones, la costumbre, la jurisprudencia, los principios generales de derecho y la doctrina como fuente indirecta. El magistrado y profesor Monroy Cabra agrega los tratados internacionales, los cuales “tienen hoy el valor de verdaderas fuentes de derecho, dependiendo de la concepción monista o dualista que se adopte y de lo que dispongan las normas constitucionales sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho privado” (Monroy Cabra, 2003, p. 144-145). 
 
 Constitución Política.- En el umbral de este interesante tema en la Teoría General del Proceso, debemos advertir que la expresión “ley” que emplea el primer inciso del Artículo 230 de la Constitución Política necesariamente designa al “ordenamiento jurídico”; lo mismo sucede con las expresiones “marco jurídico” del preámbulo y “orden jurídico” que emplea el Artículo 16 del propio texto constitucional. Por otra parte, la dicción ‘ley’ empleada por el Código Civil también comprende la Constitución Política, la misma Carta Fundamental que depara el origen de un Estado o que fortalece sus cimientos; aquella que Hans Kelsen define como una Ley Fundamental colocada en lo más alto de la pirámide jurídica que determina el Derecho Constitucional Positivo del Estado; la misma norma normarun que establece el sistema de producción del Derecho, norma de normas en el bautismo jurídico del Artículo 4° de nuestra Constitución Política; la que, en el lenguaje de Georg Jenillek, es “el conjunto de las reglas jurídicas relativas a la designación de los gobernantes, así como la organización y ejercicio del poder político dentro del Estado”. 
 
 La ideología liberal ha dosificado el texto constitucional en dos porciones bien diferenciadas y de ricos contenidos: la dogmática y la orgánica. La primera contiene la declaración de derechos, libertades y, en su caso, deberes, “marcando la esfera individual exenta que se reservan los ciudadanos frente a la injerencia del poder”. La parte orgánica da las reglas para el establecimiento y funciones de los distintos órganos fundamentales y las relaciones entre ellos, señalando los órganos necesarios y las relaciones entre los mismos, siendo éstas las pautas que indican la forma del Estado, como la monarquía, la república, el régimen parlamentario, presidencial, etcétera. En algunas oportunidades, como en el caso de Colombia, también se incorpora a la Constitución un Preámbulo en que se resumen sus motivaciones y fines. No es el Preámbulo, pues, una declaración petrificada sin significado alguno, sino también una parte integrante del texto normativa que “encabeza la preceptiva básica del Estado”. La Corte Constitucional, en Sentencia C-479 de 1992, confirió poder vinculante al Preámbulo de la Constitución de 1991, el cual “da sentido a los preceptos constitucionales y señala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su acción; el rumbo de las instituciones jurídicas”; es, simplemente, como dice el doctor Jaime Angulo Bossa (1996, p. 751), “la conciencia de la Constitución”. “El Derecho no se agota en las normas y, por ende, el Constitucional no está circunscrito al limitado campo de los artículos que integran una Carta Política” (Monroy Cabra, 2003, p. 153). 
 
 La Constitución Política, ciertamente, goza de amplia y constante supremacía, es invulnerable como un ejemplar personaje mitológico y verdaderamente maravillosa como faro que echa sus destellos hasta lo más lejano y recóndito de la legislación. El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes lleva esta supremacía hasta comprobar la adecuación del Derecho positivo a la Constitución. 
 
 Finalmente, conviene indicar, como lo hace el profesor Monroy Cabra (2003, p. 153), que “refiriéndonos a la Constitución colombiana, el Preámbulo reconoce valores como la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, la libertad, la paz, la democracia participativa, la unidad nacional, etc.”. 
 
 La jurisprudencia constitucional como fuente del derecho.- Al seguir venciendo nuestro trayecto debemos ampliar la división de esos hechos o actos de los cuales depende la producción del Derecho. Nos referimos, lógicamente, a las fuentes del Derecho, que si son formales tienen que ver sólo con los factores suministrados por el propio orden jurídico y, si son materiales, recogen todos los factores extrajurídicos que inciden sobre la creación de las normas jurídicas, como lo explica Josep Aguiló Regla, utilizado bibliográficamente por el abogado Franklin Moreno Millán (2002, p. 49). 
 
 Conforme con el Artículo 230 de la Constitución Política de nuestro país, existen dos clases de fuentes del Derecho que son las directas y las subsidiarias. Entre las primeras encontramos la ley en su ubérrimo significado y plenitud, en el que hallamos la propia Constitución, la ley en sentido estricto, el decreto, el reglamento, etcétera. Fuentes subsidiarias son la equidad, la jurisprudencia que no sea de la Corte Constitucional, los principios generales del derecho y la doctrina. La costumbre como fuente surge del Artículo 13 de la Ley 153 de 1887. 
 
 En la Sentencia C-104 (Marzo 11 de 1994) la Corte Constitucional, después de una serena y erudita exposición, concluye diciendo que “así las cosas, tienen diferente fuerza jurídica, por disposición de la Constitución, la jurisprudencia constitucional y el resto de la jurisprudencia del país”. Es aquí, entonces, donde Moreno Millán saca la camada de sus conclusiones para enseñarnos que: 
 
 
 por mucho que pretenda discutirse el valor de la jurisprudencia constitucional la conclusión no puede ser más obvia: si la jurisprudencia como interpretación auténtica de la Corte es la manera, al lado de la legislación, como ella se ‘realiza’, no cabe duda que en el sistema de fuentes se encuentra en un punto intermedio entre la Constitución y la ley. La jurisprudencia tiene entonces valor supralegal (Moreno Millán, 2002, p. 49). 
 
 
 Para mayor claridad y explicación en este asunto, a continuación nos apartamos para dejar a la pluma de Moreno Millán la conclusión de este tema: 
 
 
 Aunque prima facie la jurisprudencia constitucional no es una fuente directa en el derecho colombiano por su falta de consagración expresa en el artículo precitado (el 230 de la Constitución) un ejercicio escolar, así como el análisis de otras normas, nos permiten concluir lo contrario. Así, el Artículo 243 de la C.N. (sic) establece que los ‘fallos que dicte la Corte en ejercicio del control constitucional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para expulsarlo del ordenamiento jurídico’. Este precepto consagra el ‘plus’ de la jurisprudencia constitucional al establecer que tiene el valor de cosa juzgada constitucional, esto es, tiene el valor mismo de la Constitución. 
 
 Además del Artículo 243 de la Constitución, el Artículo 1° del Decreto 2067 de 1991 estableció que ‘Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendrán el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares’. Este precepto explicó aún más el Artículo 243 en el sentido que venimos planteando: la jurisprudencia de la Corte Constitucional es fuente obligatoria. 
 
 La posición de la Corte en esta materia ha sido contundente. Así, en la Sentencia C-131 de 1993 reflexiona sobre este punto y concluye que la jurisprudencia constitucional no tiene el valor de criterio auxiliar de la actividad judicial como parece desprenderse de una lectura simple y aislada del inciso segundo del Artículo 230 superior. Ese carácter subsidiario se predica de la jurisprudencia de los demás tribunales pero la suya adquiere un valor diferente como quiera que lo que se encuentra en juego es la supremacía y efectividad de la norma de normas. Así, al preguntarse si la sentencia constitucional es fuente auxiliar u obligatoria se responde que ‘(…) la respuesta no es otra que la de considerar que tal sentencia es fuente obligatoria’. 
 
 Pero a este interrogante subyace otro de mayor envergadura. Una vez reconocido que la sentencia constitucional es fuente obligatoria es necesario establecer si todo lo consignado en una sentencia constitucional (de constitucionalidad abstracta o de tutela) es obligatorio o si lo es únicamente una parte de ella; si sólo es obligatoria un (sic) parte de ella como se conoce esa parte (sic). Para tal efecto, la Corte efectúa el siguiente análisis: ¿Hace tránsito a la cosa juzgada toda la sentencia de la Corte Constitucional o solamente una parte de ella? 
 
 La Corte responde este nuevo interrogante en el sentido de afirmar que únicamente una parte de sus sentencias posee el carácter de cosa juzgada. 
 
 ¿Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa juzgada? (Moreno Millán, 2002, p. 53-54). 
 
 
 Para llegar a la respuesta esperada exploramos la interpretación de las fuentes del derecho y su jerarquía que ha hecho nuestra Corte Constitucional. Dice esta honorable corporación, primeramente, que la palabra “ley” que emplea el primer inciso del Artículo 230 de la Constitución Política designa necesariamente el “ordenamiento jurídico”, lo mismo que las expresiones “marco jurídico” del Preámbulo y “orden jurídico” que reposa en el Artículo 16 de aquélla. La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana o moral social, que son términos homólogos, también constituye derecho a falta de legislación positiva, al ser declarado exequible el Artículo 13 de la Ley 153 de 1887 por disposición contenida en la Sentencia C-224 de 1994. 
 
 Los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la primacía de la Carta Política, aun en casos de incompatibilidad entre ella y la ley o cualquiera otra norma jurídica, la fuerza jurídica obligatoria de sus normas y el valor de su jurisprudencia como fuente del derecho, han sido abundantes. Los jueces, responsables de la aplicación del derecho en todos y cada uno de los casos de los que se ocupa la función jurisdiccional, están obligados a seguir las huellas del precedente jurisprudencial y, apartándose de él, adquieren la obligación ineludible de expresar clara y razonablemente los motivos del distanciamiento provocado con la novedosa decisión. 
 
 El profesor Monroy Cabra, refiriéndose a este mismo tema, expresa que: 
 
 
 Además de la Constitución y las sentencias de la Corte Constitucional, son fuentes la ley, en sus diferentes categorías, y la costumbre supletoria. Respecto a la analogía, y los principios generales de derecho, en principio (sic) constituyen ‘fuentes auxiliares de la actividad judicial’ como lo dice el Artículo 230 de la Carta. Sin embargo, hay que tener en cuenta si los principios generales están constitucionalizados, en cuyo caso son fuente directa de aplicación. Así mismo, hay que considerar que el precedente debe ser respetado y aplicado por los jueces conforme lo ha declarado la jurisprudencia de la Corte Constitucional. 
 
 En cuanto a la doctrina como fuente auxiliar de derecho, cobra cada vez mayor importancia dado que constituye el soporte de las decisiones judiciales. Si se trata de doctrina constitucional es la misma Constitución y por ende es verdadera fuente del derecho (Monroy Cabra, 2003, p. 163). 
 
 
 Antes de continuar conviene dejar claramente explicados cinco aspectos de reconocida importancia que son: Primero: en el precedente jurisprudencial la decisum es la parte resolutiva que es obligatoria; los dicta son argumentos no obligatorios, y la ratio decidendi, principio esencial, es el fundamento de la decisión. Conforme con la Corte, esta ratio decidendi es lo que obliga como precedente (Sentencia SU-47 de 1999). Segundo: el efecto obligatorio erga omnes se enseña solamente para la revisión abstracta de constitucionalidad (Sentencia C-131 de 1993). Las sentencias de tutela, en cambio, sólo producen efectos en el caso concreto (Decreto 2591 de 1991, Artículo 36). Tercero: actualmente, tanto la Corte Constitucional como el Congreso interpretan la ley por vía obligatoria (Sentencia C-037 de 1996). Cuarto: la Corte Constitucional (Sentencia C-083 de 1995) precisó los conceptos de jurisprudencia constitucional y doctrina constitucional. Esta última es la misma Constitución, obligatoria si hay vacío legal una vez aplicada la analogía “como mecanismo de integración de las lagunas de la ley. La doctrina constitucional es, además, interpretativa en casos dudosos. Es decir, la doctrina constitucional interpretativa y la jurisprudencia son fuertes auxiliares del derecho”. Quinto: 
 
 
 El valor de la jurisprudencia o lo que vendría a ser lo mismo, su posición dentro del sistema de fuentes, es la de un punto intermedio entre la Constitución y la ley, vale decir, una posición supralegal. Este valor proviene de la especial cualificación con la que cuenta. No se puede afirmar que sea de valor constitucional porque eso equivaldría a decir que frente a una aparente contradicción entre un pronunciamiento jurídico-constitucional y un mandato superior sea necesario establecer cuál de los dos prevalece: la Constitución es norma y como tal desplaza su propia interpretación. Tampoco está al margen de la ley porque eso significa que la vida de la Constitución, la cual se realiza esencialmente a través de su interpretación, sea equiparable a un mandato de menor fuerza. Por eso, la solución más acertada es ubicarla en un punto intermedio entre la Constitución y la ley de modo que la supremacía constitucional en todos sus sentidos sea la constante del ordenamiento jurídico (Moreno Millán, 2002, p. 55). 
 
 
 La ley.- La ley, o sea, la norma emanada de los legisladores y el claustro materno de la actividad judicial, también se nos aparece en sentido formal o en sentido material. La ley formal es la dictada por el poder legislativo siguiendo el procedimiento establecido por la Constitución Nacional, pero sin el contenido de las verdaderas leyes, como sería, por ejemplo, una ley de honores que autorice un ascenso de carácter militar, u otra cualquiera sin la generalidad y permanencia propias de un precepto jurídico. Para algunos tratadistas, el profesor chileno Carlos Ducci Claro (1980, p. 54) entre otros, en estos casos se trata, en realidad, de actos administrativos del poder legislativo. Las leyes en sentido material son las que reúnen las características propias y el contenido de verdaderas leyes, como una reformatoria de los enclenques Códigos Penal y de Procedimiento Penal colombianos. Planiol define el precepto material como una regla social obligatoria, establecida en forma permanente por la autoridad pública y sancionada por la fuerza, de donde se desprenden sus principales características en cuanto a principio normativo, tales como la de que es una regla social, que emana de la autoridad pública para que sea cumplida, que es sancionada por la fuerza, que es general y abstracta, permanente y cierta en cuanto, en esta última característica, está apoyada por el célebre principio de nemini licet ignorare leges. 
 
 Esta teoría dualista de la ley entre formal y material no tiene una aceptación nemine discrepante. Una cita del profesor Monroy Cabra, traída de otra cita de Demófilo de Buen, nos dice: 
 
 
 Heller propugna una teoría unitaria de la ley, sosteniendo que no hay leyes exclusivamente formales ni leyes exclusivamente materiales: “ley es toda norma de derecho dictada por el poder que representa al pueblo y que tiene, por ello, el carácter de regla superior (oberste Rechtsnorm). Las decisiones que no emanan de ese poder no son leyes, cualquiera que sea su contenido; ese contenido, por otra parte, es siempre una norma jurídica, pues para que ésta exista no se requiere la condición de generalidad; tanto si se refiere a un caso concreto como si está destinada a regir todos los casos iguales, una ley es una norma jurídica, en cuanto hace nacer facultades y obligaciones, en cuanto introduce un nuevo elemento particular o general en el orden jurídico anterior” (Monroy Cabra, 2003, p. 168). 
 
 
 • Clasificación de la ley.- Cualquier clasificación que se haga nace como un blanco de tiro en que todos disparan sus razones y críticas buscando el punto central de la diana que dilucide el asunto buscado. No se escapa esto de la clasificación de las leyes, tema interesante no solamente para llegar al conocimiento de su jerarquía, sino también para escrutar mejor las entrañas de todo ordenamiento jurídico. Comenzamos con la especial clasificación que hace nuestra Constitución Política en leyes orgánicas, leyes marco o cuadro y leyes estatutarias. 
 
 
	 Leyes orgánicas.- Son, conforme con el Artículo 151 de la Carta Fundamental, aquellas a las cuales estará sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Para su aprobación se necesita de la mayoría absoluta de los votos de los miembros de una y otra cámara y por medio de ellas se establecerán los reglamentos del Congreso y de cada una de las cámaras, las normas sobre preparación, aprobación y ejecución del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las relativas a la asignación de competencias normativas a las entidades territoriales. 
 
	 Leyes marco o cuadro.- De denominación doctrinal, estas leyes tienen que ver con la potestad reglamentaria del Presidente de la República y, en consecuencia, conforme con los seis literales del numeral 19 del Artículo 150 de la Constitución referidos a asuntos económicos, estas leyes son posibles en los siguientes casos, en los cuales el Gobierno deberá dictar normas generales y señalar en ellas los objetivos y criterios a los que deberá sujetarse: a. Organizar el crédito público; b. Regular el comercio exterior y señalar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las funciones que la Constitución consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica; c. Modificar, por razones de política comercial, los aranceles, tarifas y demás disposiciones concernientes al régimen de aduanas; d. Regular las actividades financiera, bursátil aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos captados al público; e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica; f. Regular el régimen de prestaciones sociales mínimas de los trabajadores oficiales. 
 
	 Leyes estatutarias.- Aunque hay un señalamiento taxativo de las materias que deben tratarse en esta clase de leyes, las cuales están destinadas a la dinámica de los principios constitucionales, no hay en la Carta Fundamental un pronunciamiento sobre lo que ellas significan. Para su aprobación necesitan de la mayoría absoluta de los votos de los miembros del Congreso, dentro de una misma legislatura, previa revisión por parte de la Corte Constitucional para determinar la exequibilidad del proyecto. Estas leyes estatutarias “se presentan como una prolongación de la Constitución, que organizan la República, que dan normas estables, que no pueden cambiarse caprichosamente, como no se cambia la Constitución”, ha dicho la propia Corte Constitucional (Febrero 4 de 1993). 

 
 
 Otra conocida clasificación que se conoce de las leyes es la que las distingue como imperativas, prohibitivas, permisivas, declarativas y dispositivas. 
 
 Comenzamos por aceptar la observación doctrinaria de que en sus profundidades toda ley imperativa es ley prohibitiva por interdecir lo contrario a lo que ella establece. También la superflua denominación de permisiva, ya que lo que no es mandado pero tampoco prohibido es lícito y permitido. Sin embargo, como sus propios nombres lo indican, las leyes permisivas o prohibitivas son las que, respectivamente, mandan o prohíben en bien del orden público y protección de todas las personas. Las leyes penales son ejemplos de las últimas. 
 
 Las leyes declarativas o supletorias son las que determinan las secuelas de los actos jurídicos que las partes no han previsto y leyes dispositivas cuando constituyen normas que regulan los conflictos entre personas que no han contratado entre sí. 
 
 Desde otra atalaya podemos observar las leyes normativas, modificatorias e interpretativas. Normativas son las leyes que se refieren y estatuyen sobre una materia que ha permanecido en estado de virginidad, sin recibir ninguna anterior implementación legal. Aquí, sin embargo, cabe la observación de que todas las leyes tienen esencia normativa. Un ejemplo bastante claro de los efectos de esta ley es el de la Ley 70 de 1931, que concedió entrada en nuestra legislación a los patrimonios de familia no embargables. La ley modificatoria cambia, varía o amplía una situación ya establecida en una ley anterior como, verbi gratia, la Ley 27 de 1977 que fijó la mayoría de edad a los 18 años, cuando anteriormente esta mayoría estaba extendida hasta los 21 años. Las leyes interpretativas son las que tienen por finalidad dilucidar las dudas surgidas por oscuridad o insuficiencia de otras leyes. Ellas, conforme con nuestra legislación (Artículo 14 del Código Civil), se entienden incorporadas a las que mejoran o completan (no modifican), pero sin menoscabar los efectos de las sentencias ejecutoriadas en el tiempo transcurrido entre las dos leyes, ni afectar las transacciones realizadas en el mismo lapso (Artículo 2483 del Código Civil). En este caso no se habla de retroactividad, pues de lo que en realidad se trata es de una incorporación de la ley interpretativa en la interpretada para completarla y considerarla en adelante como una sola y única ley (Monroy Cabra, 2003, p. 37). 
 
 Costumbre.- De gran importancia para la escuela histórica de Savigny, pues en su concepto era el sentido innato del pueblo en cuestiones de Derecho, la costumbre hace parte de las fuentes formales del derecho como determinadora del origen de la ley. Francisco Gény opina que la costumbre es “un uso existente en un grupo social, que expresa un sentimiento jurídico de los individuos que componen dicho grupo”. Ella surge espontáneamente del conglomerado social ostentando dos elementos: uno sustancial y objetivo y otro espiritual, subjetivo o sicológico. El primero se identifica con la repetición constante de actos uniformes; el segundo con la conciencia de su obligatoriedad, o “convencimiento de que aquello que se hace debe hacerse, porque es jurídicamente obligatorio”. Este elemento subjetivo es la opinio juris (opinio juris sen necesitatis). En nuestra legislación la costumbre adquiere su credencial de fuente del derecho con el uso social general y conforme con la moral cristiana, a falta de legislación positiva (Artículo 13 de la Ley 153 de 1887). 
 
 Así las cosas, entre costumbre y ley surgen algunas diferencias, como aquella de que la costumbre nace de los usos del cuerpo social, mientras la ley necesita de una ovulación legislativa. Otra diferencia se concreta en la pérdida de eficacia de la ley, para la cual se requiere el procedimiento y las causas señaladas en el ordenamiento jurídico, mientras que la costumbre se esfuma con la pérdida de uno cualquiera de sus elementos constitutivos. Otra más se ve en que la ley rige inmediatamente después de su publicación o vencida la vacatio legis, en tanto que la costumbre obliga a la repetición de los actos que la constituyen a través del transcurso del tiempo. 
 
 • Clasificación de la costumbre.- Según su relación con la ley, la costumbre puede ser según la ley, fuera de la ley y contra la ley, conocida en otros términos, respectivamente, como interpretativa (secundum legen), supletoria (preter legem) y contraria a la ley (contra legem). La primera es el mismo derecho escrito que se ha adaptado a las prácticas sociales; la costumbre supletoria es la que disciplina situaciones no contempladas en la ley y que llena vacíos de ésta, no se oponen a las prescripciones del derecho escrito sino que las completan. Tienen vigencia como fuente paralela a la ley o subsidiaria de la misma, con eficacia únicamente cuando ésta permite su aplicación, como vimos en lo establecido por el Artículo 13 de la Ley 153 de 1887. Finalmente, la costumbre contraria a la ley es la que se opone abiertamente a las normas legales, la cual, obviamente, es inaplicable. El Artículo 8º del Código Civil colombiano es de una claridad meridiana en este asunto: “La costumbre en ningún caso tiene fuerza contra la ley. No podrá alegarse el desuso para su inobservancia ni práctica alguna por inveterada y general que sea”. 
 
 En nuestro derecho comercial la costumbre: 
 
 
 tendrá la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean públicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella. / En defecto de costumbre local se tendrá en cuenta la general del país, siempre que reúna los requisitos exigidos en el inciso anterior. 
 
 
 Y el Artículo 5° del mismo código establece que “las costumbres mercantiles servirán, además, para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos y convenios mercantiles”. 
 
 Según el sistema a que pertenece, la costumbre puede ser nacional, extranjera y de derecho uniforme, división tratada en la clasificación de las normas jurídicas. 
 
 Jurisprudencia.- El término Jurisprudencia se nos presenta con dos significados diferentes. El primero de ellos nos enseña que es sinónima del propio Derecho; el segundo se manifiesta surgido de las decisiones de la actividad jurisdiccional y en este sentido se ha dicho con acierto que la ley reina, pero la jurisprudencia gobierna. Esta palabra, pues, indica, en general, la ciencia y la práctica del Derecho. A este último sentido nos referiremos subrayando que la jurisprudencia es el disolvente de incoherencias legales, es la luz que vence la oscuridad del laberinto de los incisos, es el relleno de los abismos de los textos legales y el mecenas de las doctrinas que se aposentan en las vigilias del tratadista. Por esto la arrojada exclamación del juez norteamericano: “¡La ley es lo que los jueces dicen que es!”. 
 
 Se deriva de todo lo anterior la necesidad de la uniformidad en la jurisprudencia para bien de la estabilidad jurídica, guardiana de la cohesión y equilibrio del ordenamiento jurídico, como lo han pregonado muchos tratadistas. Para ello, se distinguen como medio para lograr esa uniformidad los principios generales de derecho, los recursos de apelación y casación que busca expresamente, este último, ‘unificar la jurisprudencia nacional. 
 
 Sin embargo, por otro lado mencionamos el gran dilema que ha inquietado a los estudiosos de este tema, en el sentido de determinar si la actividad jurisdiccional siempre es creadora de derecho, si sólo es creador en determinado casos, o si es simplemente declarativa de derechos. 
 
 
	 La jurisprudencia como creadora del derecho.- Esta tendencia es la que porta el anillo sigilario en el derecho angloamericano por cuanto en toda decisión de los jueces hay creación del derecho: es indispensable acatar las decisiones (stare decicisis) anejando el fallo al common law como precedente obligatorio o suasorio. 
 
	 La jurisprudencia es meramente declarativa.- La labor del juez es sencillamente declarativa. En cuanto al derecho que se encuentra en el texto de la ley, ésta es la premisa mayor; la premisa menor es el caso y la sentencia es la conclusión o subsunción, o sea, el proceso de colocar la premisa menor al lado de la mayor –es decir, de poner los hechos particulares del caso dentro de una norma general–. 
 
 
 
  1.3.- La jurisprudencia y la costumbre.- Estas dos fuentes materiales del Derecho se diferencian por el origen, por la naturaleza y por la jerarquía. Por el origen, la jurisprudencia procede de la actividad decisoria de los jueces. La costumbre es espontánea y popular. “La ley registra las costumbres; no las crea”, dijo André Maurois. Por la naturaleza, la jurisprudencia es regla de derecho impuesta por los jueces, sin adobamiento adicional alguno; la costumbre exige el uso reiterado. Por la jerarquía, la ley la tiene mayor que la costumbre, pues ésta es recogida por la primera y los jueces deben aplicarla. 
 
 
  1.4.- Principios generales de derecho.- No ha sido posible concretar en forma definitiva la naturaleza y concepto de los principios generales de derecho aunque, en muchas legislaciones, como en la nuestra con la sabia Ley 153 de 1887, en su Artículo 8°, se dispone que las reglas generales de derecho deberán aplicarse a falta de leyes que regulen casos semejantes o de la doctrina constitucional. Lógicamente, estos principios tienen aplicación subsidiaria. 
 
 Siendo, pues, el entendimiento de los principios generales de derecho “una de las cuestiones más controvertidas en la literatura jurídica”, tienen la característica de llenar las condiciones tanto de las fuentes formales como materiales del derecho con su aposentamiento regio aun en la propia Constitución Nacional siendo ésta, además, la fuente principal de derecho en Colombia junto con su Preámbulo con carácter normativo obligatorio y la propia jurisprudencia de la Corte Constitucional. Además, encontramos un grupo de principios generalmente conocidos entre los cuales se distinguen el abuso del derecho, la buena fe, el enriquecimiento sin causa, el error común hace derecho, el fraude a la ley, la imprevisión y el pago de lo no debido. Autores hay que con jerarquía inferior señalan las reglas generales del derecho, que son principios de la lógica aplicados a la ciencia jurídica. Se contienen en brocárdicos que nos vienen de las prácticas romanas, tales como los siguientes que encontramos en la obra de Noguera Laborde: ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus (donde la ley no distingue, no debemos nosotros distinguir); inclusione unius fit exclusio alterius (con la inclusión del uno se excluye el otro); ubi éadem est legis ratio, ibi éadem est legis dispositio (donde existe una misma razón de la ley, existe la misma disposición legal); exceptionis sunt strictissimae interpretationis (las excepciones son de estricta interpretación); cessante legis ratione, cessat eius dispositio (al cesar la razón de la ley, cesa también su disposición) (Noguera Laborde, 1994, p. 84). 
 
 
  1.4.1.- Abuso del derecho.- En Colombia, la modelación de este principio ha sido obra de la jurisprudencia. Los derechos de los individuos no son absolutos. Su relatividad hace que el uso de ellos esté basado en motivos legítimos, hasta tal punto que la inmoderación da pábulo a una segura indemnización. 
 
 Dos condiciones se requieren para que se configure esta regla de derecho: 1. Que no se tenga un interés legítimo y serio, o sea, que no exista un fin útil; 2. Que exista una intención proditoria al actuar. 
 
 El embargo en exceso de bienes del deudor, la insistencia en el secuestro de bienes que no pertenecen al ejecutado, el abuso del derecho a litigar, la formulación temeraria de denuncia criminal y el abuso del derecho de propiedad son ejemplos del abuso del derecho, dados por la misma Corte Suprema de Justicia, la cual ha considerado desde una vieja jurisprudencia “el abuso del derecho como una forma especial de culpa aquiliana”, fundamentando sus decisiones en el Artículo 2341 del Código Civil: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. 
 
 
  1.4.2.- Buena Fe.- Considerada únicamente dentro de la órbita jurídica, 
 
 es la justa opinión, convicción, creencia y diligencia de haber realizado o esté realizando u observando aquello para lo cual se tenía el derecho de hacer o de omitir (todo lo que es conforme al ordenamiento jurídico), ignorando cualquier vicio que pueda afectar tal acto. Es la honestidad, la honradez y la voluntad en el comercio jurídico; con plena conciencia de no engañar, perjudicar ni dañar (Cañón Ramírez, 1994, p. 141-142). 
 
 El profesor Arturo Valencia Zea aconseja que: 
 
 
 el concepto de la buena fe será mejor comprendido si lo comparamos con el concepto opuesto, esto es, el de la mala fe. Obra de mala fe quien pretende obtener ventaja o beneficios sin una suficiente dosis de probidad; vale decir, contrariando los usos sociales y las buenas costumbres (Valencia Zea). 
 
 
 La buena fe se presume y exige que siempre esté presente en todas las declaraciones de voluntad. La propia Constitución Nacional así se expresa en su Artículo 83: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”. 
 
 
  1.4.3.- Enriquecimiento sin causa.- En la presentación de este principio podemos decir que ninguna persona puede obtener ventajas en su patrimonio a expensas del ajeno sin una causa que lo abone. Mediante casación del 19 de noviembre de 1930, la Corte Suprema de Justicia señaló los siguientes requisitos para que se configure este principio del enriquecimiento torticero: 1. Que el obligado se haya enriquecido, o sea, que exista en su favor una ventaja patrimonial; 2. Que haya un empobrecimiento correlativo, es decir, que el enriquecimiento se haya realizado a costa del empobrecido; 3. Que el desequilibrio entre el patrimonio del enriquecido y el del empobrecido se haya producido sin causa jurídica; 4. Que el perjudicado carezca de otra acción que no sea la de in rem verso, encaminada a impedir todo enriquecimiento. Es esta una acción subsidiaria, pero también carecerá de ella el demandante que por su hecho o por su culpa pierde cualquiera de las otras vías de derecho. Él debe sufrir las consecuencias de su imprudencia o negligencia; y 5. Que la citada acción no pretenda soslayar una disposición imperativa de la ley, pues en dicho caso la acción referida no procede. 
 
 El enriquecimiento sin causa está expresamente consagrado en el Artículo 831 del Código de Comercio: “Nadie puede enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”. En materia penal es delito y civilmente es una de las fuentes de las obligaciones. 
 
 
 1.4.4- Error común hace derecho  (error communis facit ius).- En casación de mayo 20 de 1936, la Corte Suprema de Justicia dijo que para la aplicación de este principio es indispensable que se reúnan los siguientes requisitos: 1. Que se trate de un error generalizado, es decir, de un error no universal, pero sí colectivo; 2. Que el error haya sido invencible, o sea, que hasta los hombres más prudentes y avisados lo habrían cometido. 
 
 Este principio tiene una estrecha relación con la teoría de la apariencia pues, como manifiesta la misma autoridad judicial: 
 
 
 La falsa apariencia produce el error común, una especie de buena fe colectiva. Mazeaud, que se preocupó por estudiar las relaciones entre el error común y la teoría de la apariencia, dice que aquella máxima no es sino uno de los aspectos más interesantes de esa teoría. “La situación de hecho contraria al derecho, nacida del error invencible debe ser mantenida”, agrega dicho autor. No habría seguridad social si quien obra con toda la prudencia necesaria no se encontrara protegido. Hay allí una concepción que se desprende de la moral y que es tanto más interesante cuanto que parece dirigir nuestra jurisprudencia en todas las ramas del derecho. 
 
 
 En el inciso segundo del Artículo 947 del Código Civil encontramos un ejemplo de este principio. Tal disposición es del siguiente tenor: 
 
 
 Artículo 947.- Pueden reivindicarse las cosas corporales, raíces y muebles. 
 
 Exceptúense las cosas muebles, cuyo poseedor las haya comprado en una feria, tienda u otro establecimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase. 
 
 Justificada esta circunstancia, no estará el poseedor obligado a restituir la cosa si no se le reembolsa lo que haya dado por ella y lo que haya gastado en repararla y mejorarla. 
 
 
 
  1.4.5.- Fraude a la ley.- La fraus legi 
 
 es una maquinación engañosa para causar perjuicios a terceros, y tiende a frustrar la ley o los derechos que de ellos se derivan. Está formado por un elemento antecedente, que es el engaño como medio de llegar al fraude, que es el fin u objeto a que da base el engaño. Engaño y fraude no son sinónimos, puesto que el primero es sólo la falta de verdad en lo que se dice, se cree o se piensa, al paso que el fraude es la maquinación para perjudicar a otro. Lo que sucede es que en el fraude el concepto de engaño va unido como atributo que le pertenece por esencia. El dolo no es propiamente el fraude, sino más bien una especie de éste, en que el elemento intencional de causar perjuicio a otro predomina, pero en el que no siempre está condicionado por una maquinación sino más bien por una sagacidad para causar perjuicios (Corte Suprema de Justicia- Sentencia de junio 9 de 1943). 
 
 El doctor Augusto González Ramírez nos dice: 
 
 
 Como ejemplo de este principio puede citarse la insolvencia maliciosa del deudor para burlarse de sus acreedores, llamada comúnmente fraude a terceros. En este evento, los acreedores burlados pueden obtener la revocación de los actos celebrados en su perjuicio por el deudor, ejerciendo la llamada acción pauliana o revocatoria, la cual está consagrada en muchas disposiciones del Código Civil (González Ramírez, 1997, p. 184-185). 
 
 
 
  1.4.6.- Imprevisión.- Durante la vigencia de un contrato pueden presentarse circunstancias no previstas en él y que pueden hacer dificultoso, aunque no imposible, su desarrollo y cumplimiento. Ajenas estas circunstancias a la fuerza mayor y al error, ellas son formadas por la imprevisión contenida en hechos extraordinarios posteriores al contrato, que lo hacen excesivamente oneroso. Esta imposibilidad relativa debe ser provocada por graves crisis económicas, estados de guerra, etc., pero nunca por hechos derivados de inactividad, culpa o negligencia de la parte que la invoca. 
 
 Gestada en el derecho administrativo, fue adoptada en derecho civil como una forma de salvaguardar los intereses en peligro del contratante sorprendido por inesperados acontecimientos. 
 
 
  1.4.7.- Pago de lo no debido.- En este principio pueden presentarse tres hipótesis: 1. No existe ninguna deuda; 2. Si existe, pero el pago se hace a persona distinta del verdadero acreedor; 3. Si existe pero la persona del deudor es distinta de aquella que paga. Y al respecto se dijo en una acartonada sentencia de la Corte Suprema de Justicia fechada en febrero 28 de 1923: “Para que pueda repetirse lo indebidamente pagado, es preciso, como condición esencial, que el pago se hubiese hecho por error. No puede demandarse el reembolso de lo pagado cuando se hizo a sabiendas de que no se debía”. 
 
 Y posteriormente dijo la misma Corte: 
 
 
 Según Josserand, “cuando la prestación ha sido efectuada sin que el solvens fuese el deudor del accipiens, y sin que hubiese la intención de consentir una liberalidad, se dice que hay pago de lo indebido, es decir, pago sin causa jurídica; el solvens puede reclamar la restitución mediante el ejercicio de la acción de repetición de lo indebido. La teoría, continúa el mismo autor, no es sino una adaptación a una situación particular de la teoría más vasta del enriquecimiento sin causa, y la acción de repetición no es sino una repetición de la acción de in rem verso: el accipiens se enriquece injustamente, sin causa, a expensas del solvens, a quien debe dar cuenta de su enriquecimiento”. // Según el mismo Josserand “para que haya pago de lo indebido son indispensables dos condiciones: que no haya deuda y que el solvens haya cometido un error, que haya pagado creyéndose obligado civilmente: si ha pagado conscientemente la deuda de otro, o si él sabía no estar obligado sino naturalmente, o si ha querido hacerle una liberalidad al accipiens, se le rechaza la acción de repetición. // Desde el momento en que estas dos condiciones se reúnen, la acción de repetición está abierta al solvens, a menos sin embargo que el acreedor haya suprimido su título sobre la fe del pago recibido, o haya perdido las seguridades que le pertenecían en vista del pago. 
 
 
 
  1.5.- Contenido del derecho procesal.- Objetivamente considerando, el contenido del derecho procesal está constituido por normas orgánicas, que son las reguladoras de la composición y competencia de los órganos que hacen posible la administración de justicia. Mas, también en el derecho procesal hallan natural regazo normas procesales en sentido estricto, referente a las condiciones, iniciación, desarrollo y culminación de los procesos. Sin este contenido del derecho procesal, las normas sustantivas serían gigantes de piedra, inmóviles en el tiempo, imbeles en el trajinar social y sin ninguna utilidad jurídica. 
 
 
  1.6.- Características del derecho procesal.- Desde el mismo punto de vista objetivo, el derecho procesal presenta dos cualidades sobresalientes: la de pertenecer al derecho público y la de tener un carácter eminentemente instrumental o de medio. La primera nos dice que es de derecho público porque regula el ejercicio de una función del Estado como es la jurisdiccional, a través del proceso dirigido y finalmente resuelto por un funcionario que lo representa, el cual produce actos que, como de autoridad que son, están investidos de ciertas cualidades, como la imperatividad y la coercibilidad. Y armónico con su ancestro, el derecho procesal objetivo también presenta la característica de ser instrumental ya que, como lo afirma Piero Calamandrei, su observancia no es un fin en sí mismo, sino un medio para hacer observar el derecho sustantivo. Toda decisión jurisdiccional debe ajustarse a este derecho, lo que quiere decir que “si en un primer momento se dirige a los individuos que antes y fuera del proceso deberían observarlo, en un segundo momento se dirige al juez que, en su providencia, debe aplicarlo” (Ovalle Favela, 1991, p. 46). Así, por ejemplo, la sentencia, que es la sumidad del proceso, debe someterse a ciertos requisitos de forma señalados precisamente por la Ley Procesal, pero como también en ella se decide la pretensión, el fallo tiene que fundamentarse en criterios sustantivos. “El derecho procesal no da las soluciones concretas del conflicto de intereses, sino el mecanismo, la fórmula para llegar a la solución concreta del conflicto aludido”. 
 
 
  1.6.1.- Autonomía.- Otra característica del derecho procesal es su autonomía, que lo hace una disciplina separada e independiente, lo cual ha sido el provento de una larga evolución de la doctrina procesal, pues durante mucho tiempo se tuvo como un apéndice del derecho sustantivo. Esta autonomía obliga a estudiar su estructura, en donde aparecen esas dos grandes ramas que ya hemos mencionado: la Teoría General del Proceso, totalmente teórica, y la Parte General, aplicación práctica de la primera. 
 
 
  1.6.2- Unidad del derecho procesal.- El derecho procesal es uno solo. Las diversas especialidades que conocemos en este derecho, como la civil, la penal, la laboral, etc., no afectan su unidad, pues la regulación de todas esas ramas y sus principios fundamentales son los mismos. 
 
 
  1.7.- Principios especiales del derecho procesal.- Clemente A. Díaz, procesalista argentino, estudia dos clases de principios en el derecho procesal: son ellos los principios constitucionales y los principios generales. Los primeros son postulados que siguen la orientación jurídico-política de la Carta Fundamental de un país. Los principios generales, como auxiliares solícitos, son los que propenden por mantener en el proceso las condiciones para la utilización oportuna y acertada de los constitucionales. 
 
 De los principios constitucionales brotan las siguientes características abastecidas de contenidos ideológicos y axiológicos con las siguientes particularidades: 
 
 
	 Son de carácter normativo, el cual se desprende de su ancestro constitucional y de la misma esencia normativa del derecho procesal. 
 
	 Acusan un carácter positivo, aunque algunos no son explícitos sino implícitamente reconocidos, muchas veces rebasando una disposición para aparecer integrado en varios textos. 
 
	 Por su mismo origen, son absolutos, pues no pueden apartarse del postulado constitucional: si la Constitución declara que el proceso debe ser público, la ley no puede establecer procesos privados o secretos. 
 
 
 Sin un acuerdo unánime, los principios constitucionales son los siguientes: Debido proceso, Contradicción (Defensa), Igualdad, Libre acceso a la administración de justicia, Exclusividad y Obligatoriedad de la función jurisdiccional, Imperio de la ley, Prevalencia del derecho sustancial (Efectividad), Imparcialidad del juez, Independencia del juez, Celeridad, Cosa juzgada, Juez Natural, Moralidad (Buena fe) y Publicidad. 
 
 
  1.7.1.- Debido proceso.- Considerado como principio al ser requerido y aplicado en el desarrollo del proceso, de él brota una serie de derechos que garantizan la efectividad del derecho material tales como los derechos a la jurisdicción, del juez competente, de la defensa judicial, de un proceso justo y de la independencia e imparcialidad del juez. 
 
 Es por eso por lo que en el actuar procesal tenemos que recurrir a este principio del debido proceso, por lo que es como una cornucopia que guarda todas las riquezas del trámite que nos lleva a la sentencia justa, dejándonos una recta y cumplida administración de justicia, la seguridad jurídica y la fundamentación de las resoluciones judiciales conforme al derecho. 
 
 Nuestra legislación da cabida al debido proceso en los dos primeros incisos del Artículo 29 de la Constitución Política, los cuales nos enseñan que “el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” y que “nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. 
 
 De inmaculado e ilustre linaje constitucional, son sus elementos: 
 
 
	 Primero: - Se aplica tanto a asuntos administrativos como a asuntos jurisdiccionales, excepto en los asuntos que surgen de la función notarial. Ésta implica la guarda de la fe pública que cubre con la presunción de plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el notario y a lo que éste exprese en relación con los hechos percibidos por él en ejercicio de sus funciones. Pero el notario es un particular con carácter de autoridad a quien el Estado ha confiado la importante labor de adelantar y eliminar los trámites sobre asuntos que antes pertenecían a la jurisdicción voluntaria, como son, entre otros, la liquidación de herencias y sociedades conyugales, las correcciones en las actas del registro del estado civil y el cambio de nombre, la celebración de matrimonio civil, la recepción de declaraciones extraprocesales y la autorización de donaciones. En la tramitación de estos asuntos el notario no produce decisión alguna, pues su labor es de mera asesoría jurídico-técnica para que el acto de voluntad de los comparecientes cumpla con todos los requisitos, tanto de fondo como formales, exigidos por la ley. 
 
	 Segundo: - Es el de la ley preexistente. Esto significa que no es posible acudir a normas procesales ex post facto, es decir, dictadas con posterioridad al hecho objeto del pronunciamiento. El fallo que se dicte en cualesquiera actuaciones, sea jurisdiccional o administrativo, tiene que apoyarse, indefectiblemente, en leyes que ya existían al momento del acaecimiento. 
 
	 Tercero: - Es la presencia del juez competente, identificado éste con el funcionario que tiene la capacidad o aptitud legal para ejercer la jurisdicción en determinado proceso de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la división del trabajo establecida por el legislador entre los miembros de la judicatura. 
 
	 Cuarto: - El último elemento es de la “observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”, lo cual incluye todos y cada uno de los actos procesales que son menester que se produzcan para llegar con veste inmaculada a la sentencia. Un juez que no sea competente, o si lo es, que no sea imparcial o independiente de toda influencia corruptora, un demandante al cual no se le notifique con todos los requisitos de ley la pretensión del contendor para que asuma su defensa, o dejar que un demandante actúe sin capacidad para hacerlo, el ocultamiento a alguna de las partes de las providencias que van formando el proceso, el otorgamiento de ventajas a cualesquiera de los extremos de la relación procesal, las decisiones del juez que no sean acatadas, etc., son hechos que destruyen las formas propias de cada juicio o proceso. Providencias, notificaciones, recursos, excepciones, incidentes, términos, traslados y ejecutorias, forman un resultado procesal que hay que considerar, producir y respetar del modo exacto como ha querido la ley que se consideren, produzcan y respeten. Formas y conductas contrarias afectan de gravedad al debido proceso, responsable de la ejecución concertada de los otros principios, que no son otra cosa que principios derivados o secundarios. 

 
 
 Esto quiere decir, en fin, que fuere cual fuere el principio quebrantado, siempre el debido proceso resultará damnificado, apareciendo en las entrañas del derecho procesal como un superprincipio, quizá un principio único del cual se desprenden garantías que se han elevado a la categoría de principios igualando aquéllas a éstos. 
 
 Finalmente, en la exposición de Julio Alberto Tarazona Navas: 
 
 
 el debido proceso, a la luz del estado social de derecho, es decir, regulado en el Artículo 29 de la Carta Política, es el conjunto de actos procesales que realizan el juez y las partes, para la efectividad de la justicia social o material y, consecuentemente, la paz social. Siendo un solo debido proceso, por ello, primero debe hablarse del debido proceso justo, y luego, de un debido proceso legal. El proceso justo que implica la prevalencia del derecho sustancial, que significa darle la razón a quien la tiene, y de otro lado, el proceso legal que implica llevarlo a cabo sin dilaciones injustificadas mediante el estricto cumplimiento de los términos procesales, a fin de que sea rápido, pronto y oportuno (Tarazona Navas, 1991, p. 2). 
 
 
 Todo esto opera para cualquier clase de proceso, sea éste penal, laboral, civil o administrativo, lo cual quiere decir que no puede existir, por lo menos en Colombia, ningún procedimiento que no se ajuste a los parámetros señalados por la Constitución Política. 
 
 María del Rosario Quintero Correa y Rosmery Velásquez Herrera traen, en su obra De la Constitución al proceso, el siguiente comentario sobre la ideología kantiana: 
 
 
 En el pensamiento kantiano el debido proceso no sólo atañe al proceso de producción de la ley, sino también el de aplicación de éste en el caso concreto, y es ahí donde surgen los tres pilares fundamentales del debido proceso, a manera de tribunal en el sentir de Kant, los cuales se pueden deducir de su obra, ya que no se encuentran allí explícitamente. Tales pilares no son otros que la idoneidad del sujeto cognoscente, la competencia y los procedimientos, y son precisamente estos porque Kant dedicó un vasto espacio de su obra al proceso de conocimiento, lo que le permitió afirmar que las bases fundamentales de la racionalidad y la justicia vienen de la persona misma, teniendo en cuenta que ellas están inscritas en su alma (Quintero Correa, 2002, p. 203). 
 
 
 Pero estas cosas de perfiles tan hermosos no siempre han sido así. Debido proceso es una figura procesal proteica que siempre ha existido a través de los siglos, mas no con la misma estructura. El proceso es debido conforme al régimen político imperante en un pueblo en un momento determinado de su historia. Sus elementos no son los mismos que hoy conocemos y estudiamos. Regímenes despóticos tendrán un debido proceso construido sobre el lecho de Procusto; regímenes verdaderamente democráticos lo tendrán edificado sobre el regazo de la libertad y la justicia. Un ejemplo escondido en los más tenebrosos rincones de la Historia, cierto o no, que dibuja al debido proceso en el primero de los casos nombrados, fue la determinación de los tribunales rebeldes durante la revolución francesa de eliminar la defensa de los acusados debido a que no lograban condenar a los contrarrevolucionarios con la debida oportunidad por ser grande el número de los comprometidos en delitos contra el Estado, lo cual hacía perder mucho tiempo. Numerosos fueron los ajusticiados, inclusive los promotores de la medida con esta cruenta y bárbara medida que, sin embargo, fue elemento esencial del debido proceso en esa aciaga oportunidad. Maculado muchas veces por la corrupción, la negligencia o la ignorancia, aún se puede definir como el conjunto de garantías que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le asegura a lo largo del mismo una recta y cumplida administración de justicia, la seguridad jurídica y la fundamentación de las resoluciones judiciales conforme a derecho. En varias sentencias la Corte Constitucional ha reiterado que a este derecho se le ha atribuido el carácter de fundamental. 
 
 
  1.7.2.- Principio de defensa.- En su Artículo 10 la Declaración Universal de los Derechos Humanos da cabida no solamente al derecho de defensa, sino también al derecho de la igualdad. Este artículo dice que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal”. La Carta Fundamental de nuestro país también acoge este principio en sus artículos 23 y 29, al desarrollar en este último el principio y derecho del debido proceso, como se anotó anteriormente. También la Ley 270 de 1996 nos dice en su Artículo 3° que “En toda clase de actuaciones judiciales y administrativas se garantiza, sin excepción alguna, el derecho de defensa, de acuerdo con la Constitución Política, los tratados internacionales vigentes ratificados por Colombia y la ley”. 
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