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Í N D I C E 
 
 
INTRODUCCION 

 
1.  Tradicional dist inción ent re  sistemas  de derecho civil y anglosajón 

 
2.  Necesidad de un estudio de derecho extranj ero  

 
2.1  El precedente en Inglaterra 

 
2.2  El precedente en Estados Unidos 

 
2.3  El precedente en Francia 

 
2.4  El precedente en Alemania 

 
2.5  Conclusiones para el caso colombiano 

 
3.  Breve histor ia legislat iva de Colombia  

 
3.1  La codificación federalista: negación de la fuerza vinculante de la 

jurisprudencia (1858 �y 1886) 
 

3.2  �/�R�V���W�H�[�W�R�V���O�H�J�D�O�H�V���G�H���O�D���t�U�H�J�H�Q�H�U�D�F�L�Ö�Q�u���������������y 1892)  
 
3.3  �'�H���O�D���t�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O�u���D���O�D���t�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�u���������������y 1896) 

 
3.4  �/�D���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q���G�H�������������\���O�D�V���t�U�H�J�O�D�V���G�H���F�R�U�U�H�F�F�L�Ö�Q�u 

 
3.5  Los intentos del legislador por definir el valor de la jurisprudencia des de 

1991 
 
3.6  Transformación del rol del juez contencioso administrativo en los años 

que precedieron la expedición del CPACA 
 

4.  Breve histor ia jurisprudencial anterior al CPACA (1991 �y 2011 ) 
 

5.  Las sentencias de unificación jur isprud encial y su régimen  
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6.  Las sentencias de �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���W�L�H�Q�H�Q���Y�D�O�R�U���G�H���t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u�����\���Q�R��
�F�R�Q�V�W�L�W�X�\�H�Q���P�H�U�D���t�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�u 

 
7.  Situación jur ídica poco sat isfact oria, propósito y estruc tura de esta 

investigación 
 

PARTE I �y NECESIDAD, FUNDAMENTOS Y CONDICIONES DE UNA TEORÍA LOCAL DEL 
PRECEDENTE JUDICIAL 
 

TÍTULO I- NECESIDAD DE UNA TEORÍA LOCAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 
 

CAPÍTULO I - Aproximac iones sobre el papel del precedente en la práct ica judicial 
desde la Teor ía de la Interpretación Jurídica 
 

1.  Separaci ón ent re interpretación y aplicación del derecho,  donde el precedente 
desempeña una función análoga a la de un texto normativ o en la producción de 
la decisión judicial 

 
1.1  Decisión judicial como acto de individualización del derecho (SCHMILL Y 

COSSIO; TAMAYO Y SALMORÁN)  
 
1.2  Distinción entre justificación interna y externa de la decisión judicial 

(WRÓBLEWSKI; CHIASSONI) 
 
1.3  Precedente como razón excluyente de segundo orden en el proceso de 

aplicación del derecho (RAZ) 
 
1.4  Modelo de reglas del precedente, donde el tribunal del precedente  actúa 

como órgano legislativo y judicial (ALEXANDER)  
 
1.5  La decisión judicial debe ser amplia y basada en reglas (ITURRALDE,  

MAXIMALISMO, FORMALISMO DEMOCRÁTICO)  
 

2.  Función dist int iva del precedente, disímil a la del texto normat ivo, en la 
producción de la decisión judicial  

 
2.1  Decisión caso a caso, centrada en la comparación de patrones fácticos 

(MINIMALISMO) 
 

2.2  �/�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���F�R�P�R���I�R�U�P�D���G�H���t�F�R�Q�F�U�H�W�D�U�u���R���t�U�H�D�O�L�]�D�U�u���H�O derecho en 
función del caso individual (MÜLLER, HESSE) 
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2.3  �,�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���v�R�U�L�H�Q�W�D�G�D���D���O�R�V���K�H�F�K�R�V�w�����F�R�P�R���X�Q�R���G�H���O�R�V���S�U�H�V�X�S�X�H�V�W�R�V��
de la aplicación de las normas (GUASTINI) 
 

CAPÍTULO II- Aproximac iones sobre el papel del precedente en la Práctica 
Judicial desde la Teor ía de la Argumentación Jur ídica 

 
1.  El realismo jurídico y la teor ía escéptica de la interpretación 

 
2.  Entre realismo y for mal ismo:  modelo posit ivista de discreción judicial (HART) 

 
3.  El precedente vinculado a la operaci ón básica de la ponderaci ón (BERNAL, 

BUSTAMANTE y PERRONE) 
 

4.  El precedente vinculado al principio de universalidad  
 

4.1  Vertiente retórica: El precedente fundado en la aspiración de 
universalidad propia de la argumentación racional y el principio de 
inercia (nueva retórica de PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA)  
 

4.2  Vertiente lógica: Teoría de las transformaciones de la ley y dentro 
de la ley (PECZENIK) 

 
4.3  �(�Q�W�U�H���O�Ö�J�L�F�D�����U�H�W�Ö�U�L�F�D���\���I�L�O�R�V�R�I�Ð�D�����O�D���t�D�U�J�X�P�H�Q�W�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�Ð�G�L�F�D�u���F�R�P�R���X�Q��

tipo de discurso práctico, entre cuyas condiciones limitadoras se 
encuentra el precedente  (GASCÓN, ALEXY, AARNIO y 
MACCORMICK) 

 
TÍTULO II- FUNDAMENTOS Y CONDICIONES DE UNA TEORÍA LOCAL DEL 
PRECEDENTE JUDICIAL 

 
CAPÍTULO I- Fundamentos Teóricos de una Teor ía Local del Precedente 

  
1.  Premisas conceptuales 

 
1.1  Concepto amplio de interpretación 
 
1.2  Concepto estricto de precedente judicial 

 
1.3  Distinción entre la ratio aparente y la ratio verdadera, en términos de 

CHIASSONI, siendo esta última la que debe descubrir el órgano decisor 
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2.  Premisas ideológicas 
 

2.1  Rechazo del positivismo legocéntrico del siglo XIX e incluso del 
�t�S�R�V�L�W�L�Y�L�V�P�R���V�X�D�Y�H���G�H���+�$�5�7�u 

 
2.2  En caso de competencia entre los principios de justicia e igualdad, por 

un lado, y de continuidad, certeza y predictibilidad del derecho, por  el 
otro, prevalecerá el primer conjunto de principios 

 
2.3  Razonar con precedentes es distinto de razonar con textos normativos 

(e.g. leyes, reglamentos). 
 

2.4  Es posible la distinción de casos sin revocar o desconocer la fuerza 
vinculante del precedente  

 
2.5  �(�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���F�R�P�R���v�P�D�Q�L�I�H�V�W�D�F�L�Ö�Q���G�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���N�D�Qtiano de universidad 

en el discurso jurídico para jueces y tribunales, ya que este principio 
�R�U�G�H�Q�D���T�X�H���X�Q�D���U�H�V�S�X�H�V�W�D���F�R�U�U�H�F�W�D���H�V���Q�H�F�H�V�D�U�L�D���S�D�U�D���F�D�V�R�V���V�L�P�L�O�D�U�H�V���w 

  
3.  Fundamentos de la teor ía local del precedente que se propone: fusión ent re  

los elementos del Esquema de la Analogía de ALEXY y el razonamiento 
analógico de la teoría inglesa del stare  decisis, haciendo énfas is en la 
universal ización de los resultados y reservando la ponderac ión para casos 
límite. 
 
3.1  Razones justificativas de las reglas como pauta de relevancia 

(ALEXY) 
 

3.2  La ratio decidendi está en lo que el tribunal decidió, y no en la 
fundamentación del juez: teoría inglesa del stare decisis, con 
inclinación hacia lo práctico y concreto y presunción contra 
principios amplios 

 
3.3  La ponderación solo procede en casos límite 

 
CAPÍTULO II �y Condiciones práct icas de una Teor ía Local del Precedente 

 
1.  Consecuencias práct icas del concepto estr icto de precedente judicial 

 
1.1  La «ratio verdadera» no se encuentra nunca en los fundamentos 

(rationale) de la decisión con fuerza de precedente, sino en lo que 
el juez anterior hizo o decidió. 
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1.2  Las posibles operaciones con la regla de precedente son las 
siguientes: aplicarlo, extenderlo o distinguirlo. 

 
1.3  Poca o ninguna utilidad tiene aplicar las técnicas de interpretación 

textual a la ratio declarada o aparente de una sentencia de 
unificación, como si se tratara de una disposición normativa similar 
a la ley.  

 
2.  Consecuencias práct icas del rechazo del posit ivismo legocént rico del siglo 

XIX 
 
2.1  �6�H�� �G�H�E�H�� �U�H�Q�X�Q�F�L�D�U�� �D�� �F�X�D�O�T�X�L�H�U�� �L�Q�W�H�Q�W�R�� �G�H�� �F�R�Q�V�W�U�X�L�U�� �X�Q�D�� �v�S�U�H�P�L�V�D��

�P�D�\�R�U�w���D���S�D�U�W�L�U���G�H���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���T�X�H���F�R�Q�V�W�L�W�X�\�H���H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����&1).   
 
2.2  En tratándose del precedente judicial, es incorrecto pretender 

�G�H�U�L�Y�D�U�� �G�H�� �X�Q�D�� �v�U�H�J�O�D�� �J�H�Q�H�U�D�O�w���� �S�R�U�� �O�D�� �Y�Ð�D�� �G�H�� �O�D�� �V�X�E�V�X�Q�F�L�Ö�Q�� �R��
aplicación, una decisión para el caso por resolver (C 2)  

 
3.  Consecuencias prác t icas del precedente como for ma de razonamiento 

analógico  
 

�������� �v�>�&�@�X�D�O�T�X�L�H�U�� �D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �G�H�E�H�� �L�U��
�D�F�R�P�S�D�Ô�D�G�D���G�H���X�Q�D���D�Q�D�O�R�J�Ð�D���H�Q�W�U�H���O�R�V���F�D�V�R�V�w���� 
 
3.2 La representación que hace GOODHART es solo el punto de 
partida.  
 

PARTE II- TEORÍA LOCAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 
 

TITULO I �y UN NUEVO CONCEPTO DE PRECEDENTE JUDICIAL  
 

CAPITULO I- Pr incipales aproximac iones sobre el precedente judicial en Colombia 
 

1.  Prohibición constitucional del precedente judicial (TAMAYO, YEPES Y 
JARAMILLO) 
 

2.  Compati bilidad ent re  el uso contemporáne o de la jur isprudencia 
constitucional y el parám etro constitucional 

 
2.1  Optimismo histórico y la tradición continental del precedente 

(HENAO) 
 

2.2  �-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���v�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�D�w 
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2.3  Reconfiguración de las fuentes del derecho (LÓPEZ, QUINCHE, 

SANTOFIMIO) 
 

CAPÍTULO II- Consecuencias del concepto estricto de precedente judicial  
 

1.  Sentencias con fuerza de precedente en Colomb ia 
 

1.1  Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdicción 
constitucional 
 

1.2  Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdicción ordinaria 
 

1.3  Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo 

 
1.4  Sentencias con fuerza de precedente en la jurisdicción disciplinaria 

 
2.  Sujeción estricta de autor idades administrati vas a las sentencias de 

unificación jur isprudencial y autoridad relat iva para  jueces 
 

2.1  Instrumentos jurídicos para garantizar el poder vinculante de las 
sentencias de unificación jurisprudencial frente a autoridades 
administrativas 
 

2.1.1  �/�D���v�(�[�W�H�Q�V�L�Ö�Q���G�H���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w 
 
2.1.2  Procedencia excepcional del apartamiento  administrativo  

(artículo 102 CPACA) y el proceso judicial para la extensión 
de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros 
(artículo 269 CPACA) 

 
2.2  Instrumentos jurídicos para garantizar el poder vinculante de las 

sentencias de unificación jurisprudencial para autoridades judiciales 
 
2.2.1  El Recurso Extraordinario de Unificación de Jurisprudencia 
 
2.2.2  Procedencia excepcional del apartamiento jurisprudencial y 

el mecanismo de tutela contra providencias judiciales que 
desconozcan las sentencias de unificación jurisprudencial 

 
2.2.3  Responsabilidad del Estado por error jurisdiccional  

 



                         
 

9 
 

2.3  Instrumentos comunes para garantizar el poder vinculante de las 
sentencias de unificación jurisprudencial 
 
2.3.1  Configuración del delito de prevaricato por acción por 

separarse de lo dictado en sentencias de unificación 
jurisprudencial 

 
2.3.2  �/�D���W�Ì�F�Q�L�F�D���G�H���G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q�����t�G�L�V�W�L�Q�J�X�L�V�K�L�Q�J�u) como razón para no 

aplicar una sentencia de unificación jurisprudencial y como 
instrumento para garantizar su fuerza vinculante 

 
TITULO II �y ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA TEORÍA LOCAL DEL PRECEDENTE 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

 
CAPITULO I- Premisas contextuales para el caso colombiano 

 
1.  �8�Q���Q�X�H�Y�R���\���H�V�W�U�L�F�W�R���F�R�Q�F�H�S�W�R���G�H���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w�� 

 
1.1  La regla judicial se obtiene a partir de una única sentencia. 

 
1.2  La generalidad no es una característica esencial de la regla judicial  

 
1.3  La Sentencia de Unificación Jurisprudencial solo tiene autoridad en 

relación el caso resuelto, y en los que compartan sus características 
esenciales, dejando muchos asuntos sin decidir 

 
2.  El precedente es uno solo, aunque puede tener var ios usos y aplicaciones 

  
2.1  El precedente contencioso administrativo del CPACA fue diseñado 

con el parámetro del precedente constitucional, cuyas principales 
categorías de análisis recogió.  
 

2.2  Como el precedente constitucional, el precedente contencioso 
administrativo es un mecanismo para materializar el derecho de 
igualdad ante la ley e igualdad de trato de las autoridades (artículo 
13 de la Constitución) 
 

2. 3  Por tanto, la teoría local del precedente contencioso administrativo 
debe materializar el derecho de igualdad ante la ley, considerando 
además los flujos jurídicos que dieron origen a la figura del 
�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���\���O�R�V���v�X�V�R�V���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w���T�X�H���P�R�W�L�Y�D�U�R�Q���O�D���H�[�S�H�G�L�F�L�Ö�Q��
del CPACA.  
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3.  Vanguar dismo para lo Contencioso Administrati vo  
 

3.1  Antiformalismo y Constitucionalismo  
 

3.2  La teoría local permitirá a los jueces y autoridades administrativas 
determinar y aplicar de manera racional los precedentes contenidos 
en las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de 
Estado. 

 
CAPÍTULO II- Método para determ inar y aplicar el precedente contenido en las 
sentencias de unificación jur isprudencial del Consejo de Estado 

 
1.  �' �H�V�F�X�E�U�L�P�L�H�Q�W�R�� �G�H�� �O�D�� �v�U�D�W�L�R�� �Y�H�U�G�D�G�H�U�D�w�� �G�H�� �X�Q�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q��

jur isprudencial del Consejo de Estado 
 

2.  El quid del asunto rad ica en el análisis o test de re levancia de los hechos de 
uno y otro caso, que serán o bjeto de comparaci ón.   

 
2. 1   Para el test de relevancia, resultan útiles las técnicas de 

interpretación meta-textual de la ratio decidendi. 
 
2.2 Habrá que comparar los hechos relevantes de los casos �ysin elevar 

�H�O���J�U�D�G�R���G�H���v�J�H�Q�H�U�D�O�L�G�D�G�w���R���v�D�E�V�W�U�D�F�F�L�Ö�Q�w���G�H���O�R�V���K�H�F�K�R�V- a la luz de 
la razón jurídica, criterio jurídico o justificación del caso anterior. 

 
2.3  Una vez observada la similitud prima facie, el operador jurídico 

deberá centrar su atención en identificar las diferencias entre los 
casos C 1 y C2 �\�� �F�D�O�L�I�L�F�D�U�� �O�D�� �v�U�H�O�H�Y�D�Q�F�L�D�w�� �G�H�� �W�D�O�H�V�� �G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D�V�� �H�Q��
atención a la justificación que subyace a la regla del precedent e. 
 

2.4  �/�D�� �G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q�� ���t�G�L�V�W�L�Q�J�X�L�V�K�L�Q�J�u������ �X�Q�D�� �S�U�Ä�F�W�L�F�D�� �D�S�O�L�F�D�E�O�H�� �V�R�O�R�� �H�Q�� �X�Q��
sistema en el que exista la obligación de seguir el precedente, 
consiste en descartar la ratio decidendi del pasado. 

 
2.5 Debe controlarse el resultado, so pena de que la decisión quede 

�O�L�E�U�D�G�D���D�O���D�]�D�U���R���V�H���W�R�U�Q�H���P�H�U�D�P�H�Q�W�H���v�S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�L�V�W�D�w�� 
 

3.  Si no proce de la dist inción (es decir, si la sentencia de unificación 
jur isprudencial cont iene un precedente aplicable al caso por resolver), el juez 
o funcionari o administrati vo vinculado por el precedente judicial deberá 
constatar que el resultado esté just ificado  
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4.  Y, finalmente, habrá lugar a la ponderaci ón de pr incipios si la aplicación del 
resultado o consecuencia del caso precedente (Y1) al nuevo patrón fáct ico 
(C2), pese a estar  ord enado por la regla del precedente y estar just ificado, 
da lugar a una colisión de principios. 

 
CONCLUSIONES 
 
BIBLIOGRAFÍA 
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INTRODUCCIÓN 

  

Con la expedición del Código de Procedimiento Administrativo y de lo C ontencioso 

Administrativo (Ley 1437 de 2011, en �D�G�H�O�D�Q�W�H���v�&�3�$�&�$�w�������H�O���R�U�G�H�Q�D�P�L�H�Q�W�R���M�X�U�Ð�G�L�F�R��

colombiano tomó distancia frente al modelo francés. Esta tradición tuvo una fuerte  

influencia en Colombia desde la adopción del Código Civil de Bello de  origen 

napoleónico y, en especial, durante el primer siglo de existencia de la jurisdicción de 

lo contencioso administrativo. Sin embargo, a partir de 2011, se produjeron 

importantes transformaciones tanto en la legislación como en la cultura jurídica local, 

�v�U�H�F�R�Q�I�L�J�X�U�D�Q�G�R���O�D���L�G�H�D���\���O�D���Q�R�F�L�Ö�Q���G�H�O���S�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R���D�Gministrativo para el ejercicio 

�G�H�� �O�D�� �I�X�Q�F�L�Ö�Q�� �S�Ý�E�O�L�F�D�w 1  y produciendo, entre otras cosas, una �v�S�R�V�L�W�L�Y�L�]�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�O��

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w2.  

 

Pues bien, esta positivización del precedente 3 tuvo lugar, en el CPACA, a través de 

�X�Q�D���Q�R�Y�H�G�R�V�D���I�L�J�X�U�D���G�H�Q�R�P�L�Q�D�G�D���v�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�w�����D�V�Ð���F�R�P�R��

de los mecanismos para garantizar la fuerza vinculante y aplicación del precedente.  

Se trata de la obligación de aplicación uniforme de la ley y la jurisprudenci a por parte 

de las autoridades y los jueces, del recurso de unificación de jurisprudenc ia, de la 

solicitud de extensión de jurisprudencia en sede administrativa y del  proceso sumario 

ante el Consejo de Estado en casos de negativa o silencio de la administraci ón frente 

a una solicitud de unificación jurisprudencial. Estos, sumados a los mecanismos  para 

hacer efectivo el deber de obediencia al precedente ordinario �ypresentes y 

                                                        
1 �4�8�,�1�&�+�(���5�$�0�°�5�(�=�����0�D�Q�X�H�O���)�H�U�Q�D�Q�G�R�����v�(�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O���\���V�X�V���U�H�J�O�D�V�w�����%�R�J�R�W�Ä�����'�R�F�W�U�L�Q�D���\���/�H�\����
���H�G���� ������������ �S���� ���������� �L�Q�Y�R�F�D�Q�G�R�� �D�� �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2���� �-�D�L�P�H���� �v�)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V�� �G�H�� �O�R�V�� �S�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R�V��
administrativos en el Código de procedimiento Administrativo y de lo co ntencioso Administrativo- Ley 
���������� �G�H�� ���������w���� �(�Q����Seminario Internacional de presentación del Nuevo Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Memorias. Consejo de Estado, Bogotá, 2011, pp. 
145 -186. 
2 Ibídem,  p. 122. 
3 Idem. 
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reconocidos desde antes de la expedición del CPACA- reiteran su valor normativo y la 

naturaleza de fuente principal del derecho colombiano que ostenta el preced ente.    

 

Un neófito en el tema podría pensar que este régimen contraría de manera flagrante 

el texto del artículo 230 de la Constitución Política (en a �G�H�O�D�Q�W�H�� �v�&�3�w���� �\�� �H�O�� �W�D�O�D�Q�W�H��

mismo del ordenamiento jurídico colombiano, fincado en la tradición del derecho 

continental o civil law. Según esta disposición constitucional, los jueces en sus 

�S�U�R�Y�L�G�H�Q�F�L�D�V�� �v�V�Ö�O�R�� �H�V�W�Ä�Q�� �V�R�P�H�W�L�G�R�V�� �D�O�� �L�P�S�H�U�L�R�� �G�H�� �O�D�� �O�H�\�w���� �H�Q�F�D�V�L�O�O�D�Q�G�R�� �D�� �O�D��

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �H�Q�W�U�H�� �O�R�V�� �v�F�U�L�W�H�U�L�R�V�� �D�X�[�L�O�L�D�U�H�V�� �G�H�� �O�D�� �D�F�W�L�Y�L�G�D�G�� �M�X�G�L�F�L�D�O�w�� �D�� �O�D�� �S�D�U�� �G�H�� �O�D��

equidad, la doctrina y los principios generales del derecho. Dado el rang o 

constitucional de esta norma, el lector desprevenido podría apresurarse a c oncluir 

que el CPACA, al no estar conforme con el texto de la norma superior, no cumple 

con el parámetro de validez del ordenamiento jurídico.  

 

Sin embargo, luego de una vertiginosa evolución, �v�O�D�� �W�H�R�U�Ð�D�� �G�H�� �O�R�V�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��

construida por la Corte Constitucional ha terminado por reconocer la fuerza vinculante 

de toda la jurisprudencia  (de las altas Cortes, esencialmente) frente a todos los 

po�G�H�U�H�V�� �S�Ý�E�O�L�F�R�V���w4  Es así como un análisis detenido de las figuras del CPACA, 

enmarcadas en la versión actual del modelo de civil law imperante en Colombia y en 

la historia legislativa y jurisprudencial que precedió su expedición, darán cuenta de su 

indudable sustento constitucional y de su verdadero alcance.  

 

 

 

 

                                                        
4  �6�$�1�7�$�(�/�/�$�� �4�8�,�1�7�(�5�2���� �+�Ì�F�W�R�U���� �v�/�D�� �V�X�M�H�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�� �D�� �O�R�V�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��
�-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�H�V�w���� �S�S���� ������-�������� �(�Q���� �%�H�Q�D�Y�L�G�H�V���� �-�R�V�Ì�� �/�X�L�V�� ���&�R�P�S�L�O�D�G�R�U������ �v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V�� �S�D�U�D�� �H�O��
�V�L�V�W�H�P�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���\���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����V�H�U�L�H���7�H�P�D�V���G�H���'�H�U�H�F�K�R��Administrativo No. 
1), Universidad Externado de Colombia, Julio de 2014, Bogotá. p. 149 . 
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1.  Tradicional dist inción ent re  sistemas  de derecho civil y anglosajón. 

 

La doctrina tradicional traza distinciones tajantes entre los procesos de razonamient o 

que suelen seguir los jueces del civil law y los del common law para la toma de 

decisiones. Estas distinciones, además, suponen una particular visión acerca de  las 

fuentes del derecho aceptadas en uno y otro sistema.  

 

Desde la perspectiva tradicional, lo que caracteriza al sistema normativist a, propio de 

los países que responden a la tradición del civil law, es el razonamient o deductivo que 

�v�G�H�� �O�R�� �D�E�V�W�U�D�F�W�R�� �\�� �J�H�Q�H�U�D�O�� �Y�D�� �D�� �O�R�� �F�R�Q�F�U�H�W�R�� �\�� �S�D�U�W�L�F�X�O�D�U���� �(�O�� �M�X�H�]���� �D�O�� �S�O�D�Q�W�H�Ä�U�V�H�O�H�� �X�Q��

supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que le ha proporcionad o 

previamente el legislador, tratar de encajar el caso sometido a examen en aq uella 

�Q�R�U�P�D���w5 En contraste, lo propio del mundo anglosajón es el razonamiento inductivo 

�T�X�H�� �v�L�Q�W�H�Q�W�D�� �H�V�W�D�E�O�H�F�H�U���� �R�E�V�H�U�Y�D�� �'�,�(�=-PICAZO6, partiendo del caso, una ratio más 

general, para establecer a través de ella la solución del nuevo caso. El raz onamiento 

�D�Q�J�O�R�V�D�M�Ö�Q���S�U�R�G�X�F�H���X�Q���v�U�H�D�V�R�Q�L�Q�J���I�U�R�P���F�D�V�H���W�R���F�D�V�H�w��7  

 

Por eso observaba COSSIO 8 �T�X�H���v�W�U�D�G�L�F�L�R�Q�D�O�P�H�Q�W�H���V�H���V�H�Ô�D�O�D���X�Q�D���U�D�G�L�F�D�O���R�S�R�V�L�F�L�Ö�Q���H�Q�W�U�H���H�O��

sistema jurídico continental y la concepción anglosajona del Derecho. Por  un lado, el 

pensamiento abstracto y deductivo que establece premisas y obt iene conclusiones por 

procedimientos estrictamente lógicos, y por otro, el pensamiento conc reto, enemigo de 

las ideas generales, en el que la historia sustituye a la lógica y elude, delib eradamente, las 

soluciones que van más allá del caso sometido a examen, la inducción  de principios 

�D�E�V�W�U�D�F�W�R�V�w�����(�O���X�Q�R���U�H�F�X�U�U�H���D���Q�R�U�P�D�V���J�H�Q�H�U�D�O�H�V���R�U�J�D�Q�L�]�D�G�R�U�D�V�����S�D�U�D���W�R�G�R�V���O�R�V���V�X�S�X�H�V�W�R�V��

y el otro tiende tan solo a resolver litigios concretos, al caso part icular. 9 

                                                        
5 �&�$�/�9�2���9�,�'�$�/�����)�H�O�L�[���0�������v�/�D���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����¢�)�X�H�Q�W�H���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R�"�w�����(�G�L�W�R�U�L�D�O���/�H�[���1�R�Y�D���6�$�����9�D�O�O�D�G�R�O�L�G����
1992. p. 92. 
6 DIEZ-�3�,�&�$�=�2�����/�����v�(�[�S�H�U�L�H�Q�F�L�D�V���M�X�U�Ð�G�L�F�D�V���\���W�H�R�U�Ð�D���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R�w�����(�G�����$�U�L�H�O�����%�D�U�F�H�O�R�Q�D�����������������S�������������� 
7 CALVO, Op. Cit., p. 94.  
8 �&�2�6�6�,�2���<���&�2�5�$�/�����$�����v�/�D���F�R�Q�F�H�S�F�L�Ö�Q���D�Q�J�O�R�V�D�M�R�Q�D���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R����En: Revista de Derecho Privado, num 
361, abril, 1947, p. 233.  
9 CALVO, Op. Cit, p. 90. 
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En GRAY, la regla del common law  consiste en que, de lado del mérito intrínseco de 

un fallo judicial, la decisión misma tiene gran peso para esa corte y para las 

coordinadas, y vincula de manera absoluta a las cortes inferiores. 10  Así, los 

precedentes judiciales en países de derecho anglosajón tienen gran peso, p ero no 

son irresistibles, puesto que pueden ser revocados o desobedecidos 11 . Dice que las 

funciones de las cortes no se limitan a la decisión del caso particular, sino que  �ybien 

sea en ejercicio de autoridad expresamente delegada o por su propia inici ativa- ellas 

legislan con respecto a la conducta objeto del litigio sometido a s u consideración, en 

cuanto publican reglas generales en la forma de orden o permiso. Prueba de e llo son 

los edictos del praetor romano, o la autoridad dada por algunos gobiernos a las cortes  

para dictar reglas de procedimiento. Estas, sin embargo, no son precedentes 

judiciales 12 ; y aunque la idea de precedente es familiar para el derecho romano, tuvo 

en dicho ordenamiento un alcance limitado. 13  

 

SANTOFIMIO puntualiza �v�W�U�H�V�� �D�V�S�H�F�W�R�V�� �T�X�H�� �O�R�V�� �K�D�F�H�Q�� �G�L�I�H�U�H�Q�W�H�V���� �O�D�� �D�X�V�H�Q�F�L�D�� �G�H�O��

elemento romano justinianeo en la formación del common law , provocada por la 

reacción anglonormanda a esta modalidad jurídica; el origen jurisprudencial de las 

normas del common law , frente al origen legal del régimen europeo; la ausencia de 

ideas codificadoras en el régimen inglés, en contraposición a la consolidaci ón del 

sistema continental que se hace sobre la idea codificadora y del Derecho e scrito. �w14  

Esto se conecta con las apreciaciones de MERRIMAN 15 , quien concibe el mundo del 

                                                        
10  �*�5�$�<�����-�R�K�Q���&�K�L�S�P�D�Q�����v�-�X�G�L�F�Lal Precedents- �$���6�K�R�U�W���6�W�X�G�\���L�Q���&�R�P�S�D�U�D�W�L�Y�H���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�H�w�����S�S��������-
41.  En: Harvard Law Review 9 (1895), p. 38. 
11  Ibídem, p. 39. 
12  Ibídem, p. 27.  
13  Ibídem, p. 31. 
14  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2���*�$�0�%�2�$�����-�D�L�P�H���2�U�O�D�Q�G�R�����v�/�D���I�X�H�U�]�D���G�H���O�R�V���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�V���H�Q���H�O���V�L�V�W�H�P�D��
�M�X�U�L�G�L�F�R���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R���S�R�V�L�W�L�Y�R���F�R�O�R�P�E�L�D�Q�R�w�����%�R�J�R�W�Ä�����(�[�W�H�U�Q�D�G�R�����������������S���������� 
15  �0�(�5�5�,�0�$�1�����-�����+�������v�7�K�H���F�L�Y�L�O���O�D�Z���W�U�D�G�L�W�L�R�Q�����$�Q���L�Q�W�U�R�G�X�F�W�L�R�Q���W�R���W�K�H���O�H�J�D�O���V�\�V�W�H�P�V���R�I���Zestern Europe 
�D�Q�G���/�D�W�L�Q���$�P�H�U�L�F�D�w�����������������W�U�D�G����De Carlos Sierra, Fondo de Cultura Económica. México, 1971, con 
�H�O���W�Ð�W�X�O�R���v�/�D���7�U�D�G�L�F�L�Ö�Q���M�X�U�Ð�G�L�F�D���U�R�P�D�Q�R-�F�D�Q�Ö�Q�L�F�D�w�����S�S��������-53.  
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�G�H�U�H�F�K�R�� �D�Q�J�O�R�V�D�M�Ö�Q�� �F�R�P�R�� �v�X�Q�� �P�X�Q�G�R�� �P�H�Q�R�V�� �L�Q�I�O�X�L�G�R�� �S�R�U�� �O�D�� �S�H�F�X�O�L�D�U�� �K�L�V�W�R�U�L�D�� �\�� �O�R�V��

�G�R�J�P�D�V���U�D�F�L�R�Q�D�O�L�V�W�D�V���G�H���O�D���5�H�Y�R�O�X�F�L�Ö�Q���I�U�D�Q�F�H�V�D�w����Así las cosas, aun cuando algunos 

�S�D�Ð�V�H�V���H�Y�L�W�D�Q���U�H�F�R�Q�R�F�H�U���R�I�L�F�L�D�O�P�H�Q�W�H���O�D���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�h 

 

�>�h�@��en todos ellos se estima deseable que los tribunales inferiores ajusten sus 

interpretaciones jurídicas a las doctrinas emanadas de los superiores.  Sucede, 

simplemente, que en unos países (los del civil law) no ha hecho falta insistir en ello de 

manera oficial, porque la estructura orgánica y procesal parecía ya  asegurar este resultado 

de manera suficiente, mientras que en otros países (los del common law)  ha sido necesario 

inculcar esta idea a través de la socialización de los individuos en la cultu ra jurídica del 

precedente, dada la mayor fragilidad de la estructura judicial. 16  

 

La principal diferencia entre las nociones tradicionales de civil law y common law es 

que, mientras un juez del civil law continental es libre de descartar una decisión de 

un juez superior, esto nunca ocurre en el Common Law,  salvo que la corte superior 

haya cometido un error palpable. Considera GRAY que la regla y práctica sobre el  

peso dado al precedente en Inglaterra y Estados Unidos son sustancialmente ig uales, 

aunque es un poco menor en Estados Unidos debido al carácter de la gente y las 

instituciones. Mientras que la House of Lords  no revoca sus precedentes, las Cortes 

Supremas de los estados y de Estados Unidos sí se consideran facultadas para 

hacerlo, aunque ello ocurra de manera infrecuente.  17  En cambio, la regla sobre el 

deber de las cortes inferiores de seguir el precedente fijado por la corte superior 

prevalece tanto en Inglaterra como en Norte América.  18  

 

Tales posturas responden, a su turno, a los principios políticos que acompañaron el 

surgimiento de cada uno de estos sistemas, y que se impusieron con fuerza hasta 

                                                        
16  �)�(�5�5�(�5�(�6���� �9�L�F�W�R�U���� �v�6�R�E�U�H�� �O�D�� �S�R�V�L�E�O�H�� �I�X�H�U�]�D�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����S�S����43 -80. En: 
FERRERES, Victor et �;�,�2�/���� �-�X�D�Q�� �$�Q�W�R�Q�L�R���� �v�(�O�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w���� �)�X�Q�G�D�F�L�Ö�Q��
Coloquio Jurídico, Madrid, 2009. p. 53- 54.  
17  GRAY, Op. Cit., p. 40. 
18  Ibídem, p. 41. 



                         
 

17 
 

hace unas décadas, condicionando la concepción del rol judicial. Por ejemplo, l a 

�v�G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D relativa a la interpretación de la ampliamente conocida doctrina de la 

�V�H�S�D�U�D�F�L�Ö�Q���G�H���S�R�G�H�U�H�V�w���F�R�Q�V�W�L�W�X�\�H���X�Q�R���G�H���O�R�V���I�D�F�W�R�U�H�V���P�Ä�V���L�Q�I�O�X�\�H�Q�W�H�V���H�Q���H�O���S�H�V�R���G�H�O��

precedente judicial 19 . Para el Common Law,  �v�O�D���S�U�L�Q�F�L�S�D�O���I�X�H�Q�W�H���F�U�H�D�G�R�U�D���G�H���'�H�U�H�F�K�R��

es, pues, el pre �F�H�G�H�Q�W�H�w����y la seguridad jurídica se basa en la aplicación de la razón 

práctica, esto es, en la manera como se resolvió el caso en concreto, en lug ar de la 

solución abstracta prevista en la ley para resolverlo. 20  �3�R�U�� �W�D�Q�W�R���� �v�V�R�O�R�� �F�X�D�Q�G�R�� �O�D��

sentencia es cons �L�G�H�U�D�G�D�� �t�D�E�V�X�U�G�D�� �R�� �L�Q�M�X�V�W�D�u���� �S�L�H�U�G�H�� �Y�D�O�R�U�� �G�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w��21  En 

�F�D�P�E�L�R���� �H�Q�� �S�D�Ð�V�H�V�� �G�H�� �G�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O���� �v�(�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H�� �G�L�Y�L�V�L�Ö�Q�� �G�H���S�R�G�H�U�H�V�� �\�� �H�O��

monopolio del legislativo para dictar normas va a privar a los jueces y tribunales de la 

posibilidad de crear Derecho. El juez se limitará a aplicar la norma creada por el 

�O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�R�����V�L���G�H���O�H�\���V�H���W�U�D�W�D�����R���S�R�U���O�D���V�R�F�L�H�G�D�G�����F�X�D�Q�G�R���H�V���F�R�V�W�X�P�E�U�H���w22  Esta visión 

explica el carácter marcadamente legocentrista de sistemas como el colombiano, 

donde importantes sectores han hecho evidente su resistencia �yde hecho y de 

derecho- a aceptar el rol creador de la autoridad judicial. 

 

Aunque matizados, aun hoy estos dogmas históricos dan cuenta de los principales  

rasgos del proceso de decisión judicial y permean la comprensión de la teoría de 

fuentes del derecho en ambas familias de ordenamientos jurídicos, así como la 

esencia misma de uno y otro sistema.  Esto hace que el anterior análisis históri co 

resulte enriquecedor para efectos de intentar encontrar puntos de encuentro y  

comprender los fundamentos teóricos que los respaldan. 

 

                                                        
19  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(���� �7�K�R�P�D�V�� �'�D�� �5�R�V�D���� �v�/�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �\�� �O�D�� �I�X�H�U�]�D�� �J�U�D�Y�L�W�D�F�L�R�Q�D�O�� �G�H�� �O�R�V�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��
�-�X�G�L�F�L�D�O�H�V�����)�U�D�J�P�H�Q�W�R�V���G�H���X�Q�D���W�H�R�U�Ð�D���G�H�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���-�X�G�L�F�L�D�O�w�����S�S����������-140 En: Benavides, José Luis 
���&�R�P�S�L�O�D�G�R�U�������v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V���S�D�U�D���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���\���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����V�H�U�L�H��
Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogotá.  
p. 124. 
20  CALVO, Op. Cit, p. 96.  
21  Ibídem, p. 95.  
22  Ibídem, p. 92, cursivas originales. 
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Empero, como se explicará a continuación, una categorización tan tajante como la 

elaborada durante los siglos XIX y XX no tiene asidero en la actualidad, cuando las 

familias jurídicas se han acercado de tal manera que resulta, en ocasiones, imposibl e 

encuadrar una y otra en categorías dadas por un conjunto cerrado de características. 

En efecto, como lo explican CEPEDA y MONROY en su aclaración de voto a la sentencia  

C-���������G�H���������������v�D���S�D�U�W�L�U���G�H���O�D���V�H�J�X�Q�G�D��post-guerra mundial del siglo pasado, se ha 

presentado una convergencia entre las dos familias jurídicas en punto a la importanci a 

�G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���\���O�D���O�H�\�w�����W�R�U�Q�D�Q�G�R���H�Q���L�Q�D�G�H�F�X�D�G�D���H���L�Q�F�R�P�S�O�H�W�D���O�D���Y�L�V�L�Ö�Q���W�U�D�G�L�F�L�R�Q�D�O��

según la cual el sistema anglosajón es jurisprudencial y el romano germánico es 

legislado. 23  

 

Por ejemplo, los condicionamientos de las normas comunitarias al juez europeo lo 

�R�E�O�L�J�D�Q�����F�D�G�D���Y�H�]���P�Ä�V�����v�D���L�Q�W�H�U�H�V�D�U�V�H���H�Q���P�Ì�W�R�G�R�V���G�H���W�U�D�E�D�M�R���T�X�H���P�Ä�V���E�L�H�Q���H�V�W�D�U�Ð�D�Q��

identificados con la forma de proce �G�H�U���G�H���O�R�V���W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V���L�Q�J�O�H�V�H�V���R���H�V�W�D�G�R�X�Q�L�G�H�Q�V�H�V�w�� 

24  �<�� �O�R�� �S�U�R�S�L�R�� �R�F�X�U�U�H�� �F�R�Q�� �H�O�� �M�X�H�]�� �O�D�W�L�Q�R�D�P�H�U�L�F�D�Q�R���� �H�Q�W�U�H�� �R�W�U�D�V���F�R�V�D�V�� �S�R�U�T�X�H�� �v�H�Q�� �O�R�V��

países del civil law nunca se logró realizar plenamente el ideal codificador, por lo que 

determinadas materias tuvieron que ser reguladas por vía jurisprudencial, sobre  la 

�E�D�V�H���G�H���S�U�L�Q�F�L�S�L�R�V���J�H�Q�H�U�D�O�H�V���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R���w25  Por eso afirmó MONROY, en 2003, que 

�v�(�O�� �U�H�V�S�H�W�R�� �G�H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �V�H�� �H�V�W�Ä�� �L�P�S�R�Q�L�H�Q�G�R�� �W�D�Q�W�R�� �H�Q�� �H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O��

europeo como en el derecho legislado. Sin embargo, hay quienes sostienen que e l 

�G�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O�� �H�X�U�R�S�H�R�� �V�L�J�X�H�� �V�L�H�Q�G�R�� �X�Q�� �G�H�U�H�F�K�R�� �O�H�J�L�V�O�D�G�R�h�� �/�D�� �H�Y�R�O�X�F�L�Ö�Q�� �G�H�O��

precedente constitucional ha conducido a que actualmente las sentencias de l a Corte 

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���F�R�Q�V�W�L�W�X�\�D�Q���Y�H�U�G�D�G�H�U�D���I�X�H�Q�W�H���G�H���G�H�U�H�F�K�R�w��26 . 

 

                                                        
23  CEPEDA ESPINOSA, Manuel José y MONROY CABRA, Marco Gerardo. Aclaración de voto a la 
�v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���D�J�R�V�W�R���G�H�����������w�����0�3���5�R�G�U�L�J�R���(�V�F�R�E�D�U���*�L�O�����(�[�S�����'-3374. 
24  �7�2�5�7�2�5�(�/�2�� �&�(�5�9�$�1�7�(�6���� �)�U�D�Q�F�L�V�F�R���� �v�'�Z�R�U�N�L�Q�� �G�H�V�G�H�� �O�D�� �W�U�D�G�L�F�L�Ö�Q�� �U�R�P�D�Q�R-�J�H�U�P�Ä�Q�L�F�D�w�� pp. 43-55  
�(�Q�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G���,�&�(�6�,�����v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����$�Q�X�D�U�L�R���-�X�U�Ð�G�L�F�R�����������w�����&�D�O�L�����S���������� 
25  FERRERES, Op. Cit., p. 49. 
26  MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introducción al Derecho. 13 ed. Bogotá D. C.: Temis, 2003, p. 
222.  
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Hay quienes consideran que, cuando el juez inglés tiene que aplicar un est atuto, 

asume una postura muy similar a la del juez continental llamado a aplicar los código s 

y otros compendios normativos; y que, a pesar de estas marcadas diferencias e ntre 

estas t �U�D�G�L�F�L�R�Q�H�V�����v�O�D���H�[�S�H�U�L�H�Q�F�L�D���M�X�U�Ð�G�L�F�D���Q�R�V���P�X�H�V�W�U�D���T�X�H���O�R�V���P�R�G�H�O�R�V���P�H�Q�W�D�O�H�V���G�H�O��

�S�H�Q�V�D�P�L�H�Q�W�R���M�X�U�Ð�G�L�F�R���H�V�W�Ä�Q���P�X�\���S�U�Ö�[�L�P�R�V���H�Q���D�P�E�R�V���V�L�V�W�H�P�D�V���w27  En la misma línea, 

BUSTAMANTE llega al punto de defender la posibilidad de una teoría gene ral del 

precedente judicial 28 �����3�D�U�D���H�V�W�H���D�X�W�R�U�����v�H�O proceso hermenéutico de interpretación de 

�O�D�� �U�D�W�L�R�� �G�H�F�L�G�H�Q�G�L�� �H�V�� �H�O�� �P�L�V�P�R�� �H�Q�� �F�X�D�O�T�X�L�H�U�� �W�U�D�G�L�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�w���� �S�X�H�V�W�R�� �T�X�H�� �v�O�D�V��

operaciones de extensión analógica y de diferenciación (distinguishing) d e precedentes 

exigen del intérprete los mismos métodos y procedimientos de justificac ión de los 

�U�H�V�X�O�W�D�G�R�V���G�H���O�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���w29   

 

Esto último, como se pretende demostrar, no es cierto. No hay una teoría general 

del precedente judicial, ni un único modelo de razonamiento jurídico. Empero, sí es 

posible producir una teoría colombiana del precedente judicial que sea coherent e y 

consistente. Lo anterior, teniendo en cuenta que, �S�D�U�D�� �H�O�� �M�X�H�]�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O���� �v�W�D�Q��

profundamente arraigado está [el] principio de analogía judicial, [que los] jueces  se 

rigen �S�R�U���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���G�H���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�w30 , al menos de manera predominante.  Y ello 

es así porque existen profundas diferencias en la cultura jurídica que inc iden en el 

razonamiento judicial, que no pueden ignorarse o minimizarse al estructurar una 

�t�W�H�R�U�Ð�D��local �G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�u�����V�R���S�H�Q�D���G�H���T�X�H���H�O�O�D���U�H�V�X�O�W�H���L�Q�F�R�P�S�D�W�L�E�O�H���F�R�Q���O�D�V��

necesidades y realidad del sistema jurídico que intenta explicar.  

 

                                                        
27  CALVO, Op. Cit������ �S���� ���������� �&�L�W�D�Q�G�R�� �D���� �'�(�� �/�2�6�� �0�2�=�2�6���� �-���/���� �v�(�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�O�� �&�R�P�P�R�Q�� �O�D�Z��desde la 
�S�H�U�V�S�H�F�W�L�Y�D���M�X�U�Ð�G�L�F�D���H�V�S�D�Ô�R�O�D�w�����H�Q���O�D���5�H�Y�L�V�W�D���'�H�U�H�F�K�R���3�U�L�Y�D�G�R�����7�����/�;�9�,�,�����D�E�U�L�O������������������������ 
28  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�����v�/�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit. p. 112 
29  Ibídem, pp. 111- 112.  
30  �$�/�/�(�1���� �&�D�U�O�H�W�R�Q�� �.�H�P�S���� �v�/�D�V�� �I�X�H�Q�W�H�V�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �L�Q�J�O�Ì�V�w���� �&�R�O�H�F�F�L�Ö�Q�� �6�H�U�L�H�� �-�X�U�Ð�Gica. Instituto de 
Estudios Políticos, Madrid, 1969. Traducción de Antonio Ortiz García, p. 237. 
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Así las cosas, aunque no se pueda comulgar, en la actualidad, con diferenci as tan 

categóricas entre las dos familias jurídicas como las que tradicionalmente ide ntificó 

la doctrina, sí resulta relevante para efectos de esta tesis comprend er los orígenes 

históricos y fundamentos filosóficos que acompañaron el nacimiento de los sistemas 

tradicionales, y que aun a la fecha determinan en buena medida la cultura jurídic a 

local en una y otra latitud. Todo esto se torna aún más relevante en la medida en que 

es el operador jurídico �yel juez, el doctrinante, el jurista, el catedrático del derecho- 

quien estará llamado a implementar el modelo trasplantado y, por tanto, determinará 

el producto de este. 

 

Estas diferencias en la cultura jurídica las puntualiza CALVO así: 

 

Amante el anglosajón, particularmente el inglés, de lo concreto y práctico,  inclinado el 

continental, particularmente el francés, a la idealización universal; incluso el aliento  que 

inspira la revolución liberal del siglo XVII en Inglaterra no se basa en principios ab stractos 

que se proyecten como un plan constitucional sino en derechos prec isos que se alegan 

como un patrimonio heredado de los antepasados; nada de declaraciones vagas, sino un 

espíritu concreto y utilitario, como hizo observar Bertrand Russsell.  Reformas racionales 

en el continente; orden tradicional reformado con espíritu práctico y conc reto para los 

anglosajones. 31  (Se subraya)  

 

Un inconveniente de esta concepción eminentemente práctica del Derecho ingl és es 

que ella torna la ciencia jurídica inglesa, según COSSIO 32 ���� �H�Q�� �v�D�V�L�V�W�H�P�Ä�W�L�F�D���� �P�Ä�V��

próxima, tal vez, a la realidad, dotada de un carácter eminentemente práctic o, pero 

tal vez menos capaz que la cont inental de obtener puntos de vista unitarios que 

permitan abarcar y reducir toda la complejidad de la vida jurídica a líneas que faciliten 

�V�X�� �F�R�P�S�U�H�Q�V�L�Ö�Q���w33  Por ello, a pesar de que el principio de stare decisis  y la 

                                                        
31  CALVO, Op. Cit, p. 90. 
32  COSSIO Y CORRAL, Op. Cit. p. 234. Citado por: CALVO. Op. Cit. p. 94. 
33  CALVO. Op. Cit. p. 94. (Negrilla fuera de texto) 
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�F�R�Q�V�L�J�X�L�H�Q�W�H���V�X�M�H�F�L�Ö�Q���D�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���H�V���v�O�D���T�X�H���K�D���G�D�G�R���\���G�D���F�R�Q�W�L�Q�X�L�G�D�G���\���X�Q�L�I�R�U�P�L�G�D�G��

�D�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �L�Q�J�O�Ì�V�w34 , lo cierto es que en el derecho común inglés la fuente 

�S�U�L�P�R�U�G�L�D�O�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �H�V�W�Ä�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�L�G�D�� �S�R�U�� �v�X�Q�� �D�V�L�V�W�H�P�Ä�W�L�F�R�� �D�F�H�U�Y�R�� �G�H�� �H�V�W�D�W�X�W�R�V����

�G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V���M�X�G�L�F�L�D�O�H�V���\���S�U�Ä�F�W�L�F�D�V���F�R�V�W�X�P�E�U�L�V�W�D�V�w35 . He aquí un gran contraste con un 

sistema como el colombiano, que hasta hace algunas décadas aceptaba el dogma de 

la plenitud del ordenamiento jurídico y de la sabiduría del legislador; y con los 

postulados del CPACA, que propugna la unidad y sistematicidad del dere cho.  

 

Conviene, entonces, entender la doctrina del precedente judicial , la interpretación que 

de ella han hecho sus principales exponentes. Lo anterior, para encontrar puntos d e 

encuentro entre la práctica judicial anglosajona y la continental, que sirvan de i nsumo 

para construir una teoría local del precedente judicial. Todo ello, sin perde r de vista  

(i) los aportes iusteóricos a la doctrina del precedente judicial, (ii) los fundamentos 

teóricos y constitucionales del respeto del precedente judicial en Colombia y (iii) el 

�R�E�M�H�W�L�Y�R���G�H���O�D���F�U�H�D�F�L�Ö�Q���G�H���O�D�V���t�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�u���H�Q���O�D���/�H�\������������

de 2011.  

 

2.  Necesidad de un estudio de derecho extranj ero  

 

A �&�R�O�R�P�E�L�D�� �\�� �R�W�U�R�V�� �S�D�Ð�V�H�V�� �G�H�� �$�P�Ì�U�L�F�D�� �/�D�W�L�Q�D���� �v�F�R�P�R�� �H�V�S�D�F�L�R�V�� �F�R�O�R�Q�L�]�D�G�R�V���� �O�H�V�� �I�X�H��

impuesto el sistema romano- �J�H�U�P�Ä�Q�L�F�R�� �R�� �G�H�� �G�H�U�H�F�K�R�� �F�L�Y�L�O�w�� 36  Sin embargo, la 

internacionalización del derecho fue uno de los factores que permitió la irrupci ón del 

precedente judicial como fuente formal del derecho  37  en Colombia, en la medida en 

�T�X�H�� �G�L�R�� �O�X�J�D�U�� �D�� �O�D�� �v�L�P�L�W�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �S�U�R�Y�L�Q�F�L�D�O�L�V�P�R�� �M�X�U�Ð�G�L�F�R���� �O�D�V�� �I�X�V�L�R�Q�H�V�� �H��intercambios 

entre �O�D�V���t�I�D�P�L�O�L�D�V���M�X�U�Ð�G�L�F�D�V�u�����S�D�U�D���H�O���F�D�V�R�����H�Q�W�U�H���H�O���G�H�U�H�F�K�R���G�H���R�U�L�J�H�Q���D�Q�J�O�R�V�D�M�Ö�Q���\���H�O��

                                                        
34  Idem .    
35  Ibidem.  p. 93.  
36  QUINCHE, Op. Cit.  p. 77, invocando la aclaración de voto del magistrado Manuel José Ceped a 
Espinosa a la sentencia C-836 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil. 
37  Ibídem, pp. 30- 31.  
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�G�H�U�H�F�K�R�� �G�H�� �R�U�L�J�H�Q�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O�� �H�X�U�R�S�H�R�w�� 38  Además, América Latina se ha visto 

fuertemente marcada por la influencia cultural de Estados Unidos, no sólo por 

cuestiones geopolíticas, sino porque es esa potencia donde muchos de los forjadores 

de opinión y de política pública en materia judicial han adelantado sus est udios 

superiores en las últimas décadas. 

 

Por ejemplo, desde los primeros años de su existencia, la Corte Constitu cional ha 

adoptado y empleado métodos de interpretación propios del common law, así como 

los componentes analíticos de ratio decidendi, obiter dicta y decisum  39 , los cuales 

tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado emplean hoy con enorme 

naturalidad . �6�L�Q�� �H�P�E�D�U�J�R���� �v�>�H�@�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �D�Q�J�O�R�V�D�M�Ö�Q�� �G�H�� �V�R�P�H�W�L�P�L�H�Q�W�R�� �G�H�� �O�D��

Administración Pública al Derecho corresponde a una evolución diferente del rég imen 

continental europeo de Derecho Administrativo, con principios, reglas y evoluc ión 

distinta, por lo tanto, con fuentes en muchos casos incomparables con las del sistema 

�F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O�w��40  Se comparte, por tanto, lo dicho por la doctrina mayoritaria en el 

�V�H�Q�W�L�G�R���G�H���T�X�H�h�� 

 

Se sigue la línea teórica mayoritaria según la cual el recurso a la doctrina  anglosajona de 

los precedentes no es el instrumento adecuado para elaborar una teoría  general del 

precedente en el Derecho continental. Las diferencias en la organización judicia l, en la 

teoría de las fuentes, en la cultura jurídica y en la práctica judicial, señala TARUFF O, 

apuntan hacia una fundamentación y un uso también diferente de los precedentes en  

ambos sistemas.  Es un er ror  metodológico adoptar  una teoría, la de los precedentes 

anglosajones, que es extraña al sistema cont inental, para explicar  un fenómeno como la 

refer encia a decisiones anter iores. Y es un error porque difícilmente se podría así 

comprender (y menos reglar) una práctica que ha surgido al margen de una teoría de 

                                                        
38  Ibídem, p. 31. 
39  Idem. 
40  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���)�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit. p. 11.  
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vinculación a los precedentes, es decir, al margen de una teoría (la del stare decisis ) que 

es ajena a nuestros sistemas. 41  (Negrilla fuera de texto) 

 

�6�L���V�H���D�F�H�S�W�D���T�X�H���O�D���I�L�J�X�U�D���F�R�O�R�P�E�L�D�Q�D���G�H�O���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w���S�U�R�Y�L�H�Q�H���G�H���O�D���U�H�F�H�S�F�L�Ö�Q��

�\�� �W�U�D�Q�V�P�X�W�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �X�Q�� �S�U�R�G�X�F�W�R�� �G�H�� �O�D�� �t�7�H�R�U�Ð�D�� �7�U�D�Q�V�Q�D�F�L�R�Q�D�O�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�u42  (TTD), 

como se argumenta aquí, entonces resulta imprescindible revisar la doctrina de l 

precedente en los principales centros de producción iusteórica. Estas const rucciones 

en países centrales vienen acompañadas de fundamentaciones filosóficas y 

propuestas metodológicas que, por tanto, nutren aquella TTD que Colombia adoptó 

de manera incompleta y fragmentada. Intentar transponer, sin más, figuras 

anglosajonas al contexto colombiano, sin un análisis de este tipo, sería tanto c omo 

dejar al azar los posibles efectos de los flujos jurídicos, algo contrario a cual quier 

intento de determinar y aplicar de manera racional los precedentes judiciales.  

 

Se acometerá, entonces, un breve estudio de derecho extranjero sobre la doctri na y 

la práctica del precedente judicial en los principales centros de prod ucción en los que 

Colombia tiene su ascendencia, al menos en lo que tiene que ver con el precedente 

judicial y el derecho administrativo. Se intentará abordar también lo relativo a la 

ideología social, jurídica y polític �D���H�Q���O�D���T�X�H���V�H���X�V�D�Q���O�D�V���U�H�J�O�D�V�����H�V���G�H�F�L�U�����O�D�V���v�Q�X�H�Y�D�V��

teorías subyacentes de práctica y argumentación judicial, que transforman 

�G�U�D�P�Ä�W�L�F�D�P�H�Q�W�H�� �H�O�� �V�L�J�Q�L�I�L�F�D�G�R�� �G�H�� �U�H�J�O�D�V�� �D�S�D�U�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �L�G�Ì�Q�W�L�F�D�V�w 43 . El énfasis se 

hará, entonces, en la teoría del derecho de cada uno de los llamados países  centrales 

elegidos, con sus instituciones y apuntalamientos doctrinales, por oposición a la 

                                                        
41  �0�2�5�$�/���6�2�5�,�$�1�2�����/�H�R�Q�R�U�����v�(�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���-�X�G�L�F�L�D�O�w�����0�R�Q�R�J�U�D�I�Ð�D�V���-�X�U�Ð�G�L�F�D�V�������0�D�U�F�L�D�O���3�R�Q�V�����0�D�G�U�L�G����
2002.  p. 18.  
42  �/�¶�3�(�=�� �0�(�'�,�1�$���� �'�L�H�J�R�� �(�G�X�D�U�G�R���� �v�7�H�R�U�Ð�D�� �,�P�S�X�U�D�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R���� �/�D�� �7�U�D�Q�V�I�R�U�P�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �&�X�O�W�X�U�D��
�-�X�U�Ð�G�L�F�D���/�D�W�L�Q�R�D�P�H�U�L�F�D�Q�D�w�����%�R�J�R�W�Ä���'���&�������/�H�J�L�V�����������������V�Ì�S�W�L�P�D���U�H�L�P�S�U�H�V�L�Ö�Q������������������Capítulo 1. 
43  Ibidem, p. 81, citando a EWALD, William, Comparative Jurisprudence I: What was it to try a Rat? 
143 University of Pennsylvania Law Review, 1948 , p. 2093. 
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�v�I�L�O�R�V�R�I�Ð�D�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�w�� �T�X�H�� �W�U�D�V�F�L�H�Q�G�H�� �H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �S�R�V�L�W�L�Y�R�� �G�H�� �X�Q�� �V�L�V�W�H�P�D�� �H�V�S�H�F�Ð�I�L�F�R��

(para utilizar la distinción de Ewald 44 ). 

 

El reto será evitar incurrir en las mismas fallas que caracterizan el derecho  

�F�R�P�S�D�U�D�G�R�����H�O���F�X�D�O���K�D���V�L�G�R���F�U�L�W�L�F�D�G�R���S�R�U���V�H�U���H�Q���E�X�H�Q�D���P�H�G�L�G�D���v�D�W�H�Ö�U�L�F�R�����6�X���P�L�V�L�Ö�Q��

principal ha consistido, hasta ahora, en comparar normas y no las teorías del derecho 

[ni los contextos culturales] que sustentan la comprensión de normas en difere ntes 

�M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�R�Q�H�V�w 45 , al estilo denunciado ya por René David, es decir, confundiendo el 

derecho comparado con la legislación comparada. 46  Con los análisis que siguen, se 

intentará no repetir estos yerros.   

 

2. 1 El precedente en Inglaterr a 

 

�/�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���L�Q�J�O�H�V�D���U�H�O�D�W�L�Y�D���D�O���v�E�L�Q�G�L�Q�J���S�U�H�F�H�G�H�Q�W���H�V���V�H�J�X�U�D�P�H�Q�W�H�����F�R�Q�V�L�G�H�U�D�G�D���F�R�P�R����

�O�D���P�Ä�V���S�U�H�V�W�L�J�L�R�V�D���\�����H�Q�W�R�Q�F�H�V�����O�D���T�X�H���P�Ä�V���K�D���V�L�G�R���v�O�O�D�P�D�G�D�w���D��incorporarse �ycon sus 

inevitables mutaciones en el proceso de circulación o flujo- a los sistemas 

jurisprudenciales con tendencia normativa y/o empírica al reconocimiento de la 

�U�H�O�H�Y�D�Q�F�L�D�� �G�H�� �O�D�V�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V�� �M�X�G�L�F�L�D�O�H�V���w47  CALVO, citando a STERNBERG, menciona 

�T�X�H���H�Q���,�Q�J�O�D�W�H�U�U�D���v�H�O���'�H�U�H�F�K�R���O�H�J�L�V�O�D�G�R���V�H���G�H�M�D���P�Ä�V���D���X�Q���O�D�G�R���\���V�R�Q���O�D�V���F�R�O�H�F�F�L�R�Q�H�V��

�G�H���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V�����v�U�H�S�R�U�W�V�w�����O�D�V���T�X�H���I�R�U�P�D�Q���O�D���P�D�V�D���S�U�L�Q�F�L�S�D�O���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R�����\���D�O���P�L�V�P�R��

�W�L�H�P�S�R���O�D���J�O�R�U�L�R�V�D���J�D�O�H�U�Ð�D���G�H���D�Q�W�H�S�D�V�D�G�R�V���G�H���O�D���M�X�G�L�F�D�W�X�U�D���L�Q�J�O�H�V�D�h�w48 . Por tanto, la 

época de consolidación de la relevancia del precedente (siempre derrot able49 ) en 

                                                        
44  Ibidem, pp. 83- 84.  
45  Ibidem, p. 74. 
46  Idem. 
47  �0�2�5�(�1�2�� �&�5�8�=���� �3�D�E�O�R���� �v�8�Q�D�� ���S�H�T�X�H�Ô�D���� �F�D�M�D�� �G�H�� �K�H�U�U�D�P�L�H�Q�W�D�V�� �S�D�U�D�� �H�O�� �H�V�W�X�G�L�R�� �G�H�� �O�R�V���V�L�V�W�H�P�D�V�� �G�H��
relevancia (más, o menos) vinculan �W�H���G�H�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���-�X�G�L�F�L�D�O�������5�H���Y�L�V�L�W�D�Q�G�R���O�X�J�D�U�H�V���F�R�P�X�Q�H�V�w�����S�S��������-
110. En���� �%�H�Q�D�Y�L�G�H�V���� �-�R�V�Ì�� �/�X�L�V�� ���&�R�P�S�L�O�D�G�R�U������ �v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V�� �S�D�U�D�� �H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��
�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���\���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����V�H�U�L�H���7�H�P�D�V���G�H���'�H�U�H�F�K�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���1�R�������������8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G���(�[�W�H�Unado 
de Colombia, Julio de 2014, Bogotá. p. 84. 
48  CALVO, Op. Cit., p. 95. 
49  MORENO. Op. Cit., p. 96. 
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Inglaterra, bajo la ya abandonada teoría declarativa y de la mano del formante 

legislativo 50 , así como la evolución posterior de la doctrina del precedente hasta es tos 

días, podrían dar algunas luces sobre la génesis del diseño instituci onal del 

precedente en Colombia y, al mismo tiempo, poner en evidencia los retos derivad os 

de la aplicación local de esta doctrina. 

 

Para efectos de este escrito, se entenderá por derecho inglés aquél q ue rige en 

Inglaterra y en Gales 51 . SANTOFIMIO explica las características del derecho inglés 

�U�H�I�L�U�L�Ì�Q�G�R�V�H�� �D�� �O�D�� �D�E�V�R�U�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �L�Q�I�O�X�H�Q�F�L�D�� �U�R�P�D�Q�D�� �F�O�Ä�V�L�F�D�� �v�S�R�U�� �H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �D�Q�J�O�R-

�Q�R�U�P�D�Q�G�R�� �T�X�H�� �F�R�P�H�Q�]�Ö�� �D�� �G�R�P�L�Q�D�U�� �D�� �,�Q�J�O�D�W�H�U�U�D�� �G�H�V�G�H�� �H�O�� �V�L�J�O�R�� �;���w52  Esto es, no de l 

Corpus iuris  de Justineano (texto escrito), sino de aquél derecho romano introducido 

�H�Q���O�D���Ì�S�R�F�D���G�H���O�D���F�U�L�V�W�L�D�Q�L�]�D�F�L�Ö�Q���G�H���O�D�V���L�V�O�D�V�������������G���&���������v�L�Q�V�S�L�U�D�G�D���H�Q���X�Q�D���F�R�Q�F�H�S�F�L�Ö�Q��

fundada en casos, no escrita, y donde la jurisprudencia se sustenta y se hac e norma 

�H�Q�� �O�D�V�� �V�R�O�X�F�L�R�Q�H�V�� �D�� �O�R�V�� �F�D�V�R�V�� �H�V�S�H�F�Ð�I�L�F�R�V���w 53  Según explica COSSIO, la concepción 

�M�X�U�Ð�G�L�F�D���D�Q�J�O�R�V�D�M�R�Q�D���U�H�V�S�R�Q�G�H���v�D���O�R�V���M�X�U�L�V�W�D�V���U�R�P�D�Q�R�V�����D�Q�W�H�V���G�H���K�D�E�H�U���S�D�V�D�G�R���S�R�U���H�O��

tamiz de las escuelas italianas (fueron los glosadores y los postglosadores l os que, 

en virtud de un procedimiento de abstracción, se preocuparon de reducir a principios 

generales de derecho toda la riqueza de soluciones contenida en la obra de 

�-�X�V�W�L�Q�L�D�Q�R�������R���D���O�D���G�H���O�R�V���M�X�H�F�H�V���J�H�U�P�D�Q�R�V���D�Q�W�H�V���G�H���U�H�F�L�E�L�U���H�O���G�H�U�H�F�K�R���U�R�P�D�Q�R�w����54  Es 

mayoritaria la doctrina que entiende el derecho romano como uno de creación judicial , 

�I�R�U�P�D�G�R���D���W�U�D�Y�Ì�V���G�H���O�R�V���H�G�L�F�W�R�V���G�H���O�R�V���S�U�H�W�R�U�H�V�h 

 

Edictos, nos dice PUIG PEÑA, que contenían las normas conforme a las cua les debía 

desarrollarse su posterior misión. Junto al Derecho de proclamar los edictos, o sea, la 

facultad de dictar sus propios estatutos de justicia, tenían el Imperium  y la posibilidad de 

                                                        
50  Ibídem, pp. 89- 90.  
51  ALLEN, Op. Cit., p. LXVII 
52  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., p. 15. 
53  Ibídem, p. 14.  
54  �&�2�6�6�,�2�� �<���&�2�5�5�$�/���� �$�����G�H�����v�/�D���F�R�Q�F�H�S�F�L�Ö�Q���D�Q�J�O�R�V�D�M�R�Q�D���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R�w�����S�������������� �&�L�W�D�G�R���S�R�U�����&�$�/�9�2����
Op. Cit., pp. 99-100. 
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colmar las lagunas de la ley y humanizarla, mediante la aplicación de la Eq uitas. Los edictos 

de los pretores fueron perviviendo a través de los años y con esa continu ada pervivencia se 

�Y�D���I�R�U�P�D�Q�G�R���H�O���v�,�X�V���+�R�Q�R�U�D�U�L�X�P�w�����T�X�H���O�O�H�J�Ö���D���V�H�U���I�X�H�Q�W�H���I�R�U�P�D�O���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R��55  

 

Para una posición contraria, se puede consultar al profesor CRISCOULI, según el cual  

�v�O�D�� �U�H�J�O�D�� �G�H�O�� �t�V�W�D�U�H�� �G�H�F�L�V�L�V�u�� �H�Q�� �T�X�H�� �V�H�� �E�D�V�D�� �O�D�� �W�Ì�F�Q�L�F�D�� �G�H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�Ko 

inglés, es distinta del derecho romano pues da a la sentencia del juez  el valor de una 

norma objetiva, que nunca llegó a tener en éste, de la misma manera que lo que en 

el Derecho inglés la sentencia del juez, y no el dictamen de los juris tas, con o sin el 

�t�L�X�V���S�X�E�O�L�F�D�H���U�H�V�S�R�Q�G�H�Q�G�L�u�����F�R�P�R���H�U�D���H�Q���H�O���G�H�U�H�F�K�R���U�R�P�D�Q�R���G�H���O�D���Ì�S�R�F�D���F�O�Ä�V�L�F�D���w 56   

 

�(�Q���F�X�D�O�T�X�L�H�U���F�D�V�R�����H�O���S�U�R�F�H�V�R���G�H���I�R�U�P�D�F�L�Ö�Q���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R���H�Q���,�Q�J�O�D�W�H�U�U�D���I�X�H���D�M�H�Q�R���D���v�O�D�V��

�H�P�E�H�V�W�L�G�D�V�� �F�R�G�L�I�L�F�D�G�R�U�D�V�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O�w57 . Es precisamente esto lo que 

permite al common law  �O�R�J�U�D�U���L�G�H�Q�W�L�G�D�G���F�R�P�R���v�X�Q���'�H�U�H�F�K�R���G�H���I�X�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O���\���F�R�P�Ý�Q����

opuesta a los derechos y costumbres locales, que habían crecido en la isla durante 

�O�R�V���W�L�H�P�S�R�V���D�Q�Ä�U�T�X�L�F�R�V���D�Q�W�H�U�L�R�U�H�V���D���O�D���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���\���G�R�P�L�Q�D�F�L�Ö�Q���1�R�U�P�D�Q�G�D�w 58 . 

 

De esta absorción también emanó la tendencia opositora al Derecho roman o justinianeo, 

situación que permitió el afianzamiento y desarrollo del Derecho común de los ingleses, 

como Derecho general y unificador del régimen jurídico en las islas. Los jurista s lograron 

decantar una jurisprudencia creativa, metódicamente similar a lo que t iene que ver con la 

casuística y la jurisprudencia romana clásica, y por lo tanto té cnicamente autosuficiente. 59   

 

El common law  vio la luz alrededor de 1250, bajo el impulso reunificado r que inició 

�*�X�L�O�O�H�U�P�R�� �,�� �G�H�� �,�Q�J�O�D�W�H�U�U�D���� �P�H�M�R�U�� �F�R�Q�R�F�L�G�R�� �F�R�P�R�� �v�*�X�L�O�O�H�U�P�R�� �H�O�� �&�R�Q�T�X�L�V�W�D�G�R�U�w���� �T�X�L�H�Q��

llegó al poder en 1066. Los jueces itinerantes, que recorrían lo que hoy es Inglate rra 

                                                        
55  CALVO, Op. Cit., p. 117. 
56  �&�5�,�6�&�2�8�/�,�����*�����v�,�Q�W�U�R�G�]�L�R�Q�H���D�O�O�R���V�W�X�G�L�R���G�H�O���'�L�U�L�W�W�R���L�Q�J�O�H�V�H�����/�H���I�R�Q�W�L�w�����(�G�����*�X�I�I�U�Ì�����0�L�O�Ä�Q�����������������S�S����������
y ss. Citado por: CALVO, Op. Cit., p. 100. 
57  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., p. 14.  
58  Ibídem, p. 15.  
59  Idem.  
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(terre des angles ) hacían un reconocimiento de las distintas costumbres y tradiciones 

locales para extraer de ellas una más coherente, que vendría a llamarse Common 

Law.  De este modelo surgirá la búsqueda perpetua de la uniformidad y coherencia 

del derecho, que conduciría a finales del siglo XIX a la inauguración de la re gla del 

precedente judicial. 60   

 

Y aunque la doctrina del stare decisis  inglés se consolida, en su versión más 

vinculante, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, su gestación en el formante 

doctrinal tiene lugar desde la segunda mitad del siglo XVIII, cuando e l profesor de 

Common Law de la Universidad de Oxford, WILLIAM BLACKSTONE, publicó los 

Commentaries on the Law of England (1765-1769). En su texto, BLACKSTONE 

defiende el reconocimiento de la autoridad de las decisiones del p asado cuando la 

cuestión debatida sea la misma 61 ���� �v�/�D�� �U�D�]�Ö�Q���� �H�O�� �G�H�E�H�U�� �G�H�� �G�H�F�L�G�L�U�� �F�R�Q�I�R�U�P�H�� �D�� �O�R�V��

principios y costumbres del reino; conforme al common law, derecho que considera 

ya existente desde tiempos inmemorables y cuyo descubrimiento (ciertamente no su 

creación) compete con exclusividad a los jueces de las cortes de justici a en cuanto 

�v�W�K�H���G�H�S�R�V�L�W�D�U�\���R�I���W�K�H���O�D�Z�V�����W�K�H���O�L�Y�L�Q�J���R�U�D�F�O�H�V�w�� 62   

 

�$���M�X�L�F�L�R���G�H���0�2�5�(�1�2�����V�H���W�U�D�W�D���G�H���O�D���I�R�U�P�X�O�D�F�L�Ö�Q���L�X�V�Q�D�W�X�U�D�O�L�V�W�D���G�H���O�D���v�W�H�R�U�Ð�D���G�H�F�O�D�U�D�W�L�Y�D�w��

�G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����W�D�Q���F�U�L�W�L�F�D�G�D���S�R�U���%�(�1�7�+�$�0�����T�X�H���V�X�S�R�Q�H���T�X�H���vel juez no crea derecho, 

sino lo descubre en el universo ya existente del common law (principios y costumbres) 

y decide, entonces (cuando ya ha sido declarado por los jueces del pasado),  

obligatoriamente con base en las decisiones preexistentes, que no son ot ra cosa que 

la prueba de la existencia del �F�R�P�P�R�Q���O�D�Z���w 63  Para Allen, el precedente actúa en la 

                                                        
60  �5�,�&�+�$�8�'���� �&�R�U�D�O�L�H���� �v�/�H�� �S�U�Ì�F�Ì�G�H�Q�W�� �G�D�Q�V�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�H�� �G�X�� �&�R�Q�V�H�L�O�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�Q�H�O�w���� �7�H�V�L�V�� �S�D�U�D��
obtener el título de doctora en derecho de la Universidad de Montpellier I, su stentada el 7 de febrero 
de 2015, p. 81. 
61  Ibídem, p. 86. 
62  Ibídem, pp. 86- 87.  
63  Ibídem, pp. 87- 88.  
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�P�D�\�R�U�Ð�D���G�H���O�R�V���F�D�V�R�V���V�R�O�R���v�F�R�P�R���X�Q���W�H�V�W�����F�R�P�R���X�Q�D���S�L�V�W�D�w���P�H�G�L�D�Q�W�H���O�D�V���F�X�D�O�H�V���H�O���M�X�H�]��

busca el principio o la norma aplicables. Para HALE, ningún tribunal podía crear 

Derecho, dado que esta misión compete sólo al Rey y al Parlamento. BLACKSTONE, 

HAMMOND, CARTES también siguen la corriente de que el juez no crea, sino que 

declara el derecho. 64   

 

Pero aún bajo la teoría declarativa, el precedente no era inamovible. Por el con trario, 

si el juez del pasado se equivocaba en el acto de declaración del de recho, el juez del 

presente podía modificar la sentencia declarando el verdadero derecho con efectos 

retroactivos.  65  El barón MANSFIELD,  Chief Justice  de la  �.�L�Q�J�u�V���%�H�Q�F�K�� fiel seguidor 

de la formulación doctrinal de BLACKSTONE durante la segunda mitad del siglo XV III, 

en sus decisiones respetaba y tomaba en consideración las decisiones pre cedentes, 

de las que se alejó previa justificación cuando, a su juicio, el juez de l pasado había 

cometido un error en el acto de declaración del derecho.  66  Lord Mansfield, quien fue 

determinante en la consolidación del derecho de casos en el siglo XIX, insistió con 

fir �P�H�]�D���v�H�Q���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H���O�D���F�H�U�W�H�]�D���\���F�R�Q�V�W�D�Q�F�L�D���G�H���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�w67 . Como a COKE, 

�O�H���S�U�H�R�F�X�S�D�E�D���v�H�O���X�V�R���Q�R���L�Q�W�H�O�L�J�H�Q�W�H���\�� �P�H�F�Ä�Q�L�F�R���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���P�H�U�D�P�H�Q�W�H���H�Q��

�V�Ð�w�����H���L�Q�V�L�V�W�L�Ö���H�Q���T�X�H���v�H�O���Ý�Q�L�F�R���X�V�R���D�G�H�F�X�D�G�R���G�H���O�R�V���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���H�U�D���L�O�X�V�W�U�D�U���\���D�F�O�D�U�D�U��

los p �U�L�Q�F�L�S�L�R�V���S�H�U�W�L�Q�H�Q�W�H�V�����h���w�� 68  En la misma línea, ALLEN, refiriéndose al derecho 

inglés de mediados del siglo XX, se refirió al razonamiento inductivo de l juez inglés 

quien, antes que buscar su principio rector en el derecho abstracto �ycomo sí lo hace 

el juez francés- �v�W�L�H�Q�H�� �T�X�H�� �E�X�V�F�D�U�O�R�� �H�Q�� �O�D�V�� �H�Q�V�H�Ô�D�Q�]�D�V�� �\�� �G�L�D�O�Ì�F�W�L�F�D�V�� �T�X�H�� �K�D�Q�� �V�L�G�R��

�D�S�O�L�F�D�G�D�V�� �D�� �F�D�V�R�V�� �S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�H�V���w 69  Y por eso, siguiendo a Lord MANSFIELD y a Sir 

George Jessel 70 ���� �$�/�/�(�1�� �O�O�D�P�D�� �O�D�� �D�W�H�Q�F�L�Ö�Q�� �V�R�E�U�H�� �v�H�O�� �S�H�O�L�J�U�R�� �G�H�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U�� �O�D�V��

                                                        
64  CALVO, Op. Cit., pp. 96- 97.  
65  MORENO. Op. Cit. p. 88. 
66  Ibídem, pp. 88- 89.  
67  ALLEN, Op. Cit., p. 306. 
68  Ibidem, p. 307. 
69  Ibidem, p. 237. 
70  Ibidem, pp. 388 �y 389.  
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decisiones en sí misma s como solucionadoras de puntos de discusión, y olvidarnos 

�G�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O���T�X�H���J�R�E�L�H�U�Q�D���W�R�G�R���H�O���H�P�S�O�H�R���G�H���O�R�V���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���w��71  Para el 

autor, los precedentes (secundarios) deben servir para llegar, mediante inducc ión, a 

los principios (primarios) 72 , para poder decidir si el caso que debe resolver y aquél 

cuyo precedente se le presenta como aplicable comparten los hechos más rele vantes. 

�6�R�O�R���D�V�Ð���V�H�U�Ä���S�R�V�L�E�O�H���G�H�F�L�G�L�U���V�L���H�O���F�D�V�R���D�Q�W�H�U�L�R�U���v�L�Q�F�O�X�\�H���H�[�D�F�W�D�P�H�Q�W�H���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���T�X�H��

�E�X�V�F�D�w 73 , es decir, si el caso precedente lo vincula. 

 

�'�H���D�F�X�H�U�G�R���F�R�Q���O�D���W�H�Q�G�H�Q�F�L�D���H�Q���O�D���Ì�S�R�F�D���G�H���%�5�$�&�7�2�1�����H�Q���������������v�H�O���G�H�U�H�F�K�R���Q�R���V�H���G�H�E�Ð�D��

encontrar en casos individuales, en su lugar, las decisiones de los casos en s u conjunto 

�H�U�D�Q���X�Q���U�H�I�O�H�M�R���G�H���O�R���T�X�H���H�U�D���H�O���G�H�U�H�F�K�R�w74 . Fue debido �yentre otras cosas- a la combinación 

del auge de la impresión de textos y la configuración de la jerarquía judicial, que en el siglo 

XVI se hizo posible el giro en el estilo del razonamiento jurídico del common law. 75  Otros 

elementos que contribuyeron al auge de la doctrina del stare decisis fueron la costumbre 

emergente de dar razones para justificar decisiones y el perfeccionamiento en la calidad 

de las gacetas judiciales que contenían los precedentes. Solo a par tir  de 18 9 8  la fuerza 

vinculante de los precedentes fue aceptada76 . (Negrilla fuera de texto)  

 

HONDIUS se refiere, en esta cita, a la decisión London Street Tramways Co. v. London 

County Council [1898, A.C. 375], que buena parte de la doctrina considera como la 

inauguración de la regla del precedente en Inglaterra. 77  En virtud de este caso, toda 

decisión de la Cámara de los Lores sobre una cuestión de derecho liga de  manera 

                                                        
71  Idem. 
72  Ibidem, p. 412. 
73  Ibidem, p. 420. 
74  �/�8�1�'�0�$�5�.���� �7�K�R�P�D�V���� �v�u�6�R�I�W�u�� �V�W�D�U�H�� �G�H�F�L�V�L�V���� �W�K�H�� �F�R�P�P�R�Q�� �O�D�Z�� �G�R�F�W�U�L�Q�H�� �U�H�W�R�R�O�H�G���I�R�U�� �(�X�U�R�S�H�w���� �H�Q��
REINER SCHULZE y ULRIKE SEIF (eds.) Richterrecht und Rechtsfordbildung in der E uropäischen 
Rechtsgemeneinschaft,  Mohr, Tübingen, 2003, pp. 161 �y 168.  
75  �,�%�%�(�7�6�2�1�����'�D�Y�L�G���-���� �v�&�D�V�H-�O�D�Z���D�Q�G���G�R�F�W�U�L�Q�H�����$���K�L�V�W�R�U�L�F�D�O���S�H�U�V�S�H�F�W�L�Y�H���R�Q���W�K�H���(�Q�J�O�L�V�K���F�R�P�P�R�Q���O�D�Z�w����
En: LUNDMARK, Op. Cit., pp. 27, 33.  
76  HONDIUS, �(�Z�R�X�G���� �v�5�H�S�H�Q�V�D�Q�G�R�� �H�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w���� �Sp. 301-319.  En: BERNAL, Carlos et 
�%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�����7�K�R�P�D�V�����v�)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V���)�L�O�R�V�Ö�I�L�F�R�V���G�H���O�D���7�H�R�U�Ð�D���G�H�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���-�X�G�L�F�L�D�O�w�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G��
Externado de Colombia, Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo 
Camarena González, Junio de 2015. p. 306. 
77  RICHAUD, Op. Cit., p. 82. 



                         
 

30 
 

definitiva y obligatoria, en todo nuevo litigio, no solo a los tribunale s inferiores sino a 

la misma Cámara de los Lores. 78   

 

Sin embargo, para que la obligatoriedad del precedente pudiera aceptarse e  

implementarse, tuvieron que ser expedidas, años atrás, las leyes de la judicat ura o 

�v�-�X�G�L�F�D�W�X�U�H�� �$�F�W�V�w�� �G�H�� ��������-1875 79 . SANTOFIMIO, citando a DAVID, indica con tino 

�T�X�H���v�>�H�@�O sustento del sistema jurídico anglosajón está ubicado en los desarrollos que 

se dieron en Inglaterra por el llamado common law, o Derecho común de carácter 

consuetudinario, formado principalmente a partir de la influencia del Derecho 

�Q�R�U�P�D�Q�G�R�w80 , el cual se fusionó con el Judicature Act de 1873 al mecanismo de 

resolución de conflictos denominado equity81 , la cual siempre fue considerada como 

un complemento del common law . 82  También MORENO alude a las reformas 

procesales de la segunda mitad del siglo XIX y, en especial, a los Judicature Acts de 

1873 y 1875 y el Appellate Jurisdiction Act de 1876 como reformas que 

favorecieron el fortalecimiento de la regla del stare decisis y permitieron al sistema 

inglés escapar una posible codificación en la forma planteada por BENTHAM, 

�v�F�R�G�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���T�X�H���S�U�R�E�D�E�O�H�P�H�Q�W�H���K�D�E�U�Ð�D���D�P�H�Q�D�]�D�G�R���V�H�U�L�D�P�H�Q�W�H���H�O���S�R�G�H�U���G�H���X�Q�D���F�O�D�V�H��

que monopolizaba (escondida en la ficción de la teoría declarativa) el acto de c reación 

�G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���>�h�@�w��83  Esto confirma lo dicho por BUSTAMANTE en el sentido de �T�X�H���v�(�O��

factor institucional más importante, sin embargo, son las normas de derecho positivo 

que disponen sobre la fuerza jurídica del precedente judicial. Es e n estas que se puede 

encontrar el soporte institucional más fuerte para el �V�W�D�U�H���G�H�F�L�V�L�V���w84  

                                                        
78  DWORKIN, (G.). «Un adoucissement de la théorie du stare decisis à la chamber  des Lords », RIDC, 
1967, volume 19, numéro, p. 185-198. Citado por : RICHAUD, Op. Cit.,  p. 82. 
79  CALVO, Op. Cit.,  p. 98 
80  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., p. 12. 
81  Ibídem, p. 21. 
82  Ibídem, p. 20. 
83  MORENO, Op. Cit.,  p. 90. 
84  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(���� �7�K�R�P�D�V�� �'�D�� �5�R�V�D���� �v�/�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �\�� �O�D�� �I�X�H�U�]�D�� �J�U�D�Y�L�W�D�F�L�R�Q�D�O�� �G�H�� �O�R�V�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��
Judiciales: Fragmentos de una teoría del Precedente Judic �L�D�O�w���S����������-140 En: Benavides, José Luis 
���&�R�P�S�L�O�D�G�R�U�������v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V���S�D�U�D���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���\���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����V�H�U�L�H��
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Así, solo a finales del siglo XIX se cuenta con una colección fiable de fallos, dispuestos 

de forma ordenada y adecuada ( Law Reports ) y con un sistema jerárquico de los 

órganos del poder judicial ( Judicature Acts ), elementos indispensables para hablar de 

reglas estrictas de precedente .  85  En ausencia de un medio técnico que, en la época, 

permitiera reproducir las decisiones, estas eran conservadas por el juez para que la 

memoria de ellas no desvaneciera. Los jueces desarrollaron numerosas técnicas de  

�G�L�V�R�F�L�D�F�L�Ö�Q���G�H���X�Q���v�P�D�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w�����F�R�P�R���H�V���H�O���F�D�V�R���G�H���O�D���W�Ì�F�Q�L�F�D���G�H���O�D��distinción .86  

 

De esta manera, �v�G�X�U�D�Q�W�H�� �O�D�V�� �Ý�O�W�L�P�D�V�� �G�Ì�F�D�G�D�V�� �G�H�O�� �V�L�J�O�R�� �;�,�;���� �H�Q�� �H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �L�Q�J�O�Ì�V����

varios formantes (legislativo, jurisprudencial, doctrinal, profesional) se s umaron en un 

diálogo que condujo, en un período de tiempo relativamente breve, a la consolid ación 

de una fuerte, si bien nunca absoluta, hegemonía del formante jurisprudencial en la 

forma de un endurecimiento de la (nunca legislada) regla del �V�W�D�U�H���G�H�F�L�V�L�V�h�w87 .  

 

Así las cosas, a finales del siglo XIX la regla del stare decisis  (metanorma) es 

�v�S�H�U�F�L�E�L�G�D�����M�X�V�W�L�I�L�F�D�G�D���F�R�P�R���O�D���U�H�V�S�X�H�V�W�D���P�Ä�V���L�G�Ö�Q�H�D���D���O�D���H�[�L�J�H�Q�F�L�D���G�H���X�Q�D���L�G�H�R�O�R�J�Ð�D��

cientifista que abogaba por una mayor estabilidad en el tráfico jurídico y que en la 

Europa continental había conducido, al menos desde el punto de vista normativo, a la 

�K�H�J�H�P�R�Q�Ð�D�� �G�H�O�� �I�R�U�P�D�Q�W�H�� �O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�R���w88  En contraste con la desconfianza que los 

revolucionarios franceses tenían del juez, en Inglaterra se idealizó al juez, con la 

�F�Ì�O�H�E�U�H�� �I�Ö�U�P�X�O�D�� �G�H�O�� �v�M�X�G�J�H�� �P�D�G�H�� �O�D�Z�w�� �H�Q�� �O�D�� �T�X�H�� �H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �V�H�� �L�P�S�X�V�R�� �F�R�P�R�� �H�O��

                                                        
Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogotá. 
pp. 126-127. 
85  �/�$�3�2�5�7�$�����)�U�D�Q�F�L�V�F�R���-�����v�/�D���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���\���O�D���O�Ö�J�L�F�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w�����3�S������-
42. En: FERRERES, Victor et �;�,�2�/���� �-�X�D�Q�� �$�Q�W�R�Q�L�R���� �v�(�O�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w����
Fundación Coloquio Jurídico, Madrid, 2009. p. 36. 
86  RICHAUD. Op. Cit . pp. 82 - 83.  
87  MORENO. Op. Cit. p. 94. (cursiva original) 
88  Ibídem, p. 94. (cursiva original). 
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fundamento de la memoria judicial, considerando al precedente como una herencia 

subyacente a la función de juzgar 89 .  

 

�>�h�@�� �V�H�� �W�U�D�W�D�E�D�� �G�H�� �X�Q�� �V�L�V�W�H�P�D�� �T�X�H���� �H�Q�� �W�Ì�U�P�L�Q�R�V�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�V���� �R�S�H�U�D�E�D���� �\���� �S�R�U�� �F�L�H�U�W�R���� �D�Ý�Q��

opera, de forma altamente rígida, al menos en sentido vertical: los jueces de inferior 

jerarquía estaban y, por ahora, aún hoy, están obligados a respectar (sic) las decisiones 

adoptadas por los jueces superiores, en una cúspide jerárquica gobern ada por la House 

of Lords (ahora Supreme Court, según lo prescrito por la parte 3ª del Constitutional 

Reform Act of 2005). 

 

�6�L�Q�� �H�P�E�D�U�J�R���� �H�V�� �S�U�H�F�L�V�R�� �W�H�Q�H�U�� �E�L�H�Q�� �S�U�H�V�H�Q�W�H�� �T�X�H�� �\�D�� �G�H�V�G�H�� �%�/�$�&�.�6�7�2�1�(�� ���h���� �O�D��

���P�H�W�D���Q�R�U�P�D�� �T�X�H�� �R�E�O�L�J�D�E�D�� �V�H�J�X�L�U�� �O�R�V�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�� �M�X�G�L�F�L�D�O�H�V�� �K�D�� �V�L�G�R�� �G�H�U�U�R�W�D�E�O�H�h�� �(�V�W�D�V��

excepciones abren la puerta a una superación de los precedentes judiciales d entro del 

sistema de relevancia del precedente judicial inglés; superación que (aunque no  habitual), 

casi siempre tiene lugar previo proceso de erosión progresiva de la ratio decidendi 

vinculante por parte de los mismos jueces en sus respectivos pronuncia mientos, tanto 

mediante críticas abiertas (por ejemplo, en los salvamentos de voto o en los obiter dicta 

del pronunciamiento) como mediante un uso calculado de la técnica de la distinción que, 

formalmente, sino solo, y a lo sumo, la configuración de excepciones a la a plicación de las 

consecuencias previstas en la ratio decidendi. ���h��90  

 

Esta teoría va a prevalecer hasta 1966 en la House of Lords , cuando la relevancia 

horizontal del precedente pierde su carácter absoluto y decaen los fundamentos  

doctrinales de la teoría declarativa. En 1966, con el famoso Practice Statement 91 , la 

House of Lords declaró que no se sentirá necesariamente vinculada por sus propias 

decisiones so pena de caer en injusticias en casos particulares y limitar el des arrollo 

del derecho. Se declaró, en cambio, facultada para �v�V�X�S�H�U�D�U���V�X�V���S�U�R�S�L�R�V���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V��

sin la necesaria intermediación del poder legislativo y sin que para hacerl o, por cierto, 

                                                        
89  RICHAUD, Op. Cit., p. 66.  
90  MORENO. Op. Cit., pp. 95- 96.  
91  �7�$�5�8�)�)�2�����0�L�F�K�H�O�O�H�����v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���\���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����S�S��������-���������(�Q�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G���,�&�(�6�,�����v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H����
�$�Q�X�D�U�L�R���-�X�U�Ð�G�L�F�R�����������w�����&�D�O�L�����S���������� 
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deba declamar, �H�Q���V�L�Q�W�R�Q�Ð�D���F�R�Q���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���E�O�D�F�N�V�W�R�Q�L�D�Q�D�����O�D���v�H�[�L�V�W�H�Q�F�L�D�w���G�H���X�Q���H�U�U�R�U��

en el acto de descubrimiento del �F�R�P�P�R�Q���O�D�Z���w92  �$�X�Q���D�V�Ð�����v�H�Q���O�D�V���G�Ì�F�D�G�D�V���V�X�F�H�V�L�Y�D�V����

esta [la House of Lords] continuó la praxis de seguir sus propios precedentes,  al 

menos en la mayor parte de los casos, moldeándose de esta forma un espacio de 

discrecionalidad idóneo para garantizar la posibilidad de adecuar la prop ia 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �H�Q�� �O�D�� �P�H�G�L�G�D�� �H�Q�� �T�X�H�� �F�D�P�E�L�D�U�D�� �O�D�� �U�H�D�O�L�G�D�G���w 93  Para MAGALONI, 

inclusive, el concepto de precedente vinculante  sólo empieza a surgir de la mano del 

positivismo jurídico de Jeremy Bentham y su discípulo John Austin, quiene s atacaron 

la idea blackstoniana del common law y la sustituyeron por un derecho de creación 

judicial ( judge-made law) . �v�(�V�� �X�Q�D�� �I�L�F�F�L�Ö�Q�� �S�X�H�U�L�O�� �X�Wilizada por los jueces �ysostenía 

AUSTIN- que el common law no es creado por ellos, sino que es un algo misterioso 

creado por nadie, que existe, supongo, desde la eternidad y que simpl emente los 

�M�X�H�F�H�V���G�H�F�O�D�U�D�Q���G�H���W�L�H�P�S�R���H�Q���W�L�H�P�S�R���w94   

 

Entonces, contrario a lo que suele pensarse, la regla del precedente no es  un 

�v�H�O�H�P�H�Q�W�R�� �I�X�Q�G�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �F�X�O�W�X�U�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�� �L�Q�J�O�H�V�D�w95 , pues solo de manera 

�U�H�O�D�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �U�H�F�L�H�Q�W�H�� �V�H�� �K�D�� �D�F�H�S�W�D�G�R�� �T�X�H�� �v�O�R�V�� �W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V�� �G�H�E�H�Q�� �W�D�P�E�L�Ì�Q���V�H�J�X�L�U��

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�� �t�L�Q�F�R�U�U�H�F�W�R�V�u���� �(�Q�� �H�V�W�H�� �S�X�Q�W�R�� �H�[�L�V�W�H una diferencia fundamental con el 

derecho continental, donde los tribunales no están vinculados a precedentes 

�L�Q�F�R�U�U�H�F�W�R�V�w���� �G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D�� �T�X�H�� �H�V�W�Ä�� �G�L�V�P�L�Q�X�\�H�Q�G�R96 . A esta teoría del Common  Law 

�G�H�E�H�P�R�V���� �W�D�P�E�L�Ì�Q���� �v�H�O�� �G�H�V�D�U�U�R�O�O�R�� �G�H�� �X�Q�D�� �v�H�V�F�X�H�O�D�� �D�Q�D�O�Ð�W�L�F�D�w�� �V�R�F�L�R�O�Ögica de la 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����T�X�H���K�D���D�S�O�L�F�D�G�R���F�R�Q���W�R�G�R���U�L�J�R�U���H�O���S�U�R�J�U�D�P�D���G�H���X�Q�D���vrecherche clinique �w��

de la creación judicial y que, por encima de esto, considera de modo ge neral al 

                                                        
92  Ibídem,  p. 96.  
93  Ibídem, p. 95. 
94  �$�8�6�7�,�1�����-������ �v�/�H�W�X�U�H�V���R�I���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�H�w�����V�L�F������ �H�G�����5���� �&�D�P�S�E�H�O�O�����/�R�Q�G�U�H�V���������������� �S���������� . La cita la 
tomamos de J. Evans, <<Change in the Doctrine of Precedent During the Nineteenth Century> >, en 
Precedent in Law,  ed. Laurence Goldstein, Clarendon Press, Orford, 1987. pp. 67-68. Cit ado por: 
�0�$�*�$�/�2�1�,�� �.�(�5�3�(�/���� �$�Q�D�� �/�D�X�U�D���� �v�(�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�� �H�Q�� �H�O�� �6�L�V�W�H�P�D�� �1�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�R�w����
McGrawHill, Madrid, 2001. 1 ed.  p. 9.  
95  MORENO, Op. Cit., p. 85. 
96  HONDIUS, Op. Cit. p. 318.  
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derecho no como una continuidad estática, sino, desde el punto de vista de la 

�S�U�R�I�H�V�L�Ö�Q�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �F�R�P�R�� �D�O�J�R�� �T�X�H�� �V�H�� �H�Q�F�X�H�Q�W�U�D�� �V�L�H�P�S�U�H�� �vin statu nascendi �w����

�H�V�W�X�G�L�Ä�Q�G�R�O�R�����S�X�H�V�����W�D�O���F�R�P�R���t�R�S�H�U�D�u�w��97  

 

BUSTAMANTE explica un rasgo fundamental de la teoría inglesa del stare decisis , y 

�H�V���T�X�H�h 

 

En Inglaterra �>�h�@���V�H���K�D���V�R�V�W�H�Q�L�G�R���T�X�H���O�D���S�U�L�P�H�U�D���U�H�J�O�D���S�D�U�D���H�V�W�D�E�O�H�F�H�U���O�D��ratio decidendi , 

es decir, el elemento vinculante, de un precedente, es que esta regla no debe s er buscada 

en la fundamentación de una decisión, sino únicamente en los hechos materiales del 

caso. 98  (Subrayado fuera de texto) 

 

En esto coincide con SANTOFIMIO, quien también hace énfasis en el componente 

fáctico de la decisión (aunque sin excluir de la ratio la declaración sobre un punto de 

derecho que sirve de fundamento a la decisión o justificación del result ado).99  Dice 

este autor:  

 

Lo trascendente en el concepto de ratio decidendi  es también, y de manera significativa, 

el componente factico que hubiere motivado y llevado a la decisión corr espondiente. Tan 

solo configurará la ratio  lo que corresponda en Derecho en relación con los hechos 

involucrados en la decisión; lo demás, no es ni puede considerarse técnicamente como 

verdadera ratio , en cuanto no corresponde al análisis jurídico obvio y necesario para 

resolver en Derecho lo que corresponda en relación con los hechos del caso. Para el 

Derecho ingles esto es significativo al momento de la construcción de un verd adero 

precedente, en la medida en que las proposiciones jurídicas contenidas en una s entencia 

se supeditan, es decir, están determinadas por los hechos del caso, de aquí que,  la fuerza 

vinculante del precedente, o para un mejor entendimiento de la ratio decidendi �����v�h���G�H�S�H�Q�G�H��

                                                        
97  CALVO, Op. Cit, p. 93.  
98  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(���� �v�/�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit. p. 115, citando a ARTHUR L. GOODHART. 
�v�'�H�W�H�U�P�L�Q�L�Q�J�� �W�K�H��ratio decidendi �R�I�� �D�� �F�D�V�H�w���� �H�Q���,�'������Essays in Jurisprudence and the Common Law, 
Cambridge, Cambridge University Press, 1931, p. 2. 
99  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., p. 24. 
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de su relación con los hechos del fallo en el cual ellos fueron declarados  y de su relación 

con los hechos del juicio �H�Q���T�X�H�� �S�R�V�W�H�U�L�R�U�P�H�Q�W�H�� �V�H�� �D�O�H�J�D�� �V�X�� �D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�h�w (WHITTAKER, 

pgs. 50- 51 100 ). (Se destaca)   

 

Existe, no obstante, una dificultad: STONE demuestra que siempre hay un amplio 

�P�D�U�J�H�Q�� �G�H�� �K�H�F�K�R�V�� �T�X�H�� �S�X�H�G�H�Q�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U�V�H�� �t�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�u���� �H�V�W�R�� �H�V���� �K�H�F�K�R�V��

pertenecientes la ratio decidendi 101  y enseña también que, como los hechos 

�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V���G�H�O���F�D�V�R���S�X�H�G�H�Q���H�Q�X�Q�F�L�D�U�V�H���H�Q���Y�D�U�L�R�V���Q�L�Y�H�O�H�V���G�H���J�H�Q�H�U�D�O�L�G�D�G�����v�S�X�H�G�H���K�D�E�H�U��

�X�Q���J�U�D�Q���Q�Ý�P�H�U�R���G�H���vrationes  potencialmente vinculantes en competición para regular 

�F�D�V�R�V���I�X�W�X�U�R�V�w��102  �(�V���G�H�F�L�U�����v�>�F�@�Dda ratio es una interpretación de autoridades a la luz 

�G�H���O�R�V���K�H�F�K�R�V���G�H�O���F�D�V�R���H�Q���F�X�H�V�W�L�Ö�Q�w 103 , donde los llamados a determinar cuál fue la 

verdadera ratio son aquéllos tribunales que deben considerar el precedente 104  para 

decidir si aplicarlo o no. 

 

GOODHART aporta importantes herramientas para superar esta dificultad. El autor 

cita en su obra los comentarios de Sir John SALMOND y John Chipman GRAY sobre 

la naturaleza del precedente, criticándolos por no brindar al estudiante el ementos 

para encontrar la ratio decidendi  de una decisión. En cambio, aquel discute reglas 

concretas de interpretación 105 , planteando un modelo que restringe el poder 

normativo del juez y limita su rol a la mera resolución de la controversia que se le 

presenta. GOODHART entiende el holding o ratio decidendi de una decisión judicial 

como el principio jurídico que determina el resultado de la decisión judic ial de acuerdo 

�F�R�Q�� �O�R�V�� �v�K�H�F�K�R�V�� �P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w��106  Para determinarlo, propone seleccionar los hechos 

                                                        
100  Ibídem,  p. 25. 
101  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�����v�/�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit. p. 119. 
102  Ibídem, p. 120. 
103  ALLEN, Op. Cit., p. 376. 
104  Idem.   
105  �*�2�2�'�+�$�5�7���� �$�U�W�K�X�U�� �/���� �v�'�H�W�H�U�P�L�Q�L�Q�J�� �W�K�H�� �5�D�W�L�R�� �'�H�F�L�G�H�Q�G�L�� �R�I�� �D�� �&�D�V�H�w���� �S�S���� ������-183. En: Yale Law 
Review, Vol XL, Diciembre 1930, No. 2. pp. 161-162. (Traducción libr e) 
106  A. GOODHART, Op. Cit., p. 169. �&�L�W�D�G�R�� �S�R�U���� �0�$�*�$�/�2�1�,�� �.�(�5�3�(�/���� �$�Q�D�� �/�D�X�U�D���� �v�(�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H��
�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���H�Q���H�O���6�L�V�W�H�P�D���1�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�R�w�����0�D�G�U�L�G�����0�F�*�U�D�Z�+�L�O�O���������������������H�G�����S���������� 
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materiales del caso, separándolos de los inmateriales, para luego determi nar el 

holding o ratio decidendi (la regla de decisión) a partir del análisis de la conclusión o 

resultado de la sentencia 107 , así:  

 
(1) �/�D���v�S�U�L�P�H�U�D���U�H�J�O�D���S�D�U�D���G�H�V�F�X�E�U�L�U���O�D��ratio decidendi de un caso es que ella no debe 

ser buscada en las razones en las que el juez basó su decisión �w 108  (Se subraya) , 

�S�X�H�V�W�R�� �T�X�H�� �v�O�D�� �U�D�]�Ö�Q�� �T�X�H�� �H�O�� �M�X�H�]�� �R�I�U�H�F�H�� �S�D�U�D�� �V�X�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q�� �Q�X�Q�F�D�� �H�V�� �O�D�� �S�D�U�W�H��

�Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���w 109  Para muestra de lo anterior, cita casos en los que 

el precedente se mantiene, pese a fundarse en alguna razón equivocada (e .g. la 

lógica de los argumentos, la referencia al contexto histórico, el análisis de casos 

anteriores, etc.). 110  �(�Q���H�I�H�F�W�R�����v�V�R�Q���S�U�H�F�L�V�D�P�H�Q�W�H���D�O�J�X�Q�R�V���G�H���H�V�R�V���F�D�V�R�V���T�X�H���V�H��

han decidido sobre la base de premisas o razonamientos incorrectos los que se  

�K�D�Q���F�R�Q�Y�H�U�W�L�G�R���H�Q���O�R�V���P�Ä�V���L�P�S�R�U�W�D�Q�W�H�V���H�Q���H�O���G�H�U�H�F�K�R�������h�����8�Q�D���P�D�O�D���U�D�]�Ö�Q���F�R�Q��

�I�U�H�F�X�H�Q�F�L�D���S�X�H�G�H���K�D�F�H�U���E�X�H�Q���G�H�U�H�F�K�R���w 111  

 

(2) El principio que contiene cada caso, y que puede descubrirse, no es 

necesariamente la regla enunciada por la corte, pues bien puede suceder que l a 

sentencia se centre en los hechos y no establezca ninguna regla de derec ho, o 

que lo haga de manera demasiado amplia o demasiado estrecha, sin por ello dejar 

de ser un precedente importante. Incluso, en épocas anteriores ( the Year Book 

period), �H�Q���P�X�F�K�R�V���F�D�V�R�V���Q�R���V�H���H�P�L�W�Ð�D���X�Q�D���v�R�S�L�Q�L�Ö�Q�w�����V�L�Q�R���T�X�H���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���W�H�Q�Ð�D��

que buscarse en otra parte. Sobre este último punto, GOODHART aclara que ya 

�Q�R���H�V���I�U�H�F�X�H�Q�W�H���H�Q�F�R�Q�W�U�D�U���F�D�V�R�V���G�H���D�O�J�X�Q�D���L�P�S�R�U�W�D�Q�F�L�D���V�L�Q���v�R�S�L�Q�L�Ö�Q�w�� 112   

 

                                                        
107  MAGALONI, Op. Cit., pp. 92-93. 
108  GOODHART, Op. Cit.,  p. 164. (Traducción libre, se subraya) 
109  Ibídem, p. 162. (Traducción libre) 
110  Idem. (Traducción libre) 
111  Ibídem, p. 163. (Traducción libre) 
112  Ibídem, p. 165. (Traducción libre) 
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Esta segunda guía para determinar la ratio decidendi  es particularmente evidente 

en el caso de las cortes de apelación, donde puede haber consenso en cuanto  al 

resultado, pero no en relación con la formulación de la regla. Esto es lo que ex plica 

la existencia de opiniones disidentes.  113   

 
(3) El principio no necesariamente se encuentra considerando todos los hechos 

comprobables del caso y la decisión.  114  El intérprete no puede descifrar de 

manera autónoma el principio, a partir de los hechos y la decisión alcanzada, e 

ignorando la motivación, como lo sostiene la vertiente de la doctrina americana 

representada por el profesor OLIPHANT 115 . Para éste último, el principal objeto 

de cualquier estudio científico del derecho, y su elemento predeci ble, no es la 

opinión de los jueces, sino la forma como deciden �O�R�V�� �F�D�V�R�V�� �v�H�Q�� �U�H�V�S�X�H�V�W�D�� �D�O��

�H�V�W�Ð�P�X�O�R�� �G�H�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V�� �G�H�� �O�R�V�� �F�D�V�R�V�� �F�R�Q�F�U�H�W�R�V�� �T�X�H�� �W�L�H�Q�H�Q�� �D�Q�W�H�� �V�Ð�w116 . Sin 

embargo, GOODHART se separa de esta postura porque ella implicaría una 

pérdida de tiempo para el juez y el lector 117  y porque el argumento se basa en la 

falacia de creer que la conclusión del juez se basa en un conjunto constante d e 

hechos, cuando en realidad son relativos: el juez decide sobre los hechos  como 

los ve, y solo sobre los que consideró relevantes para su decisión 118 . El sistema 

de precedentes perdería su sentido si la visión que el juez tiene  de los hechos se 

�W�R�U�Q�D�U�D���L�U�U�H�O�H�Y�D�Q�W�H�����S�R�U���O�R���T�X�H���U�H�V�X�O�W�D���v�H�V�H�Q�F�Lal saber lo que el juez ha dicho sobre 

su selección de los hechos, puesto que lo que hace el juez [su deci sión] tiene 

sentido para nosotros so �O�R���F�X�D�Q�G�R���V�H���F�R�Q�V�L�G�H�U�D���H�Q���U�H�O�D�F�L�Ö�Q���F�R�Q���O�R���T�X�H���G�L�M�R�w�� 119  

 

                                                        
113  Idem. (Traducción libre) 
114  Ibídem, p. 182. (Traducción libre) 
115  Ibídem, p. 168. (Traducción libre) 
116  �2�/�,�3�+�$�1�7���� �$���� �v�5�H�W�X�U�Q�� �W�R�� �6�W�D�U�H�� �'�H�F�L�V�L�V�w�� �������������� �+�D�Q�G�E�R�R�N�� �R�I�� �W�K�H�� �$�V�V�R�F�L�D�W�L�R�Q�� �R�I�� �$�P�H�U�L�F�D�Q�� �/�D�Z��
Schools 76. Reimpreso en (1928) 14 A. B.A.J. 71,159. Citado por:  GOODHART. Op. Cit. p. 168. 
(Traducción libre) 
117  GOODHART. Op. Cit. p. 168. (Traducción libre) 
118  Ibídem, p. 169. (Traducción libre) 
119  Idem. (Traducción libre) 
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(4) Lo que  se requiere para determinar la ratio , entonces, es analizar el caso para 

�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�U���O�R�V���K�H�F�K�R�V���T�X�H���I�X�H�U�R�Q���v�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w���S�D�U�D���H�O���M�X�H�]�����\���V�X���F�R�Q�F�O�X�V�L�Ö�Q���F�R�Q��

base en ellos 120 , así como también los hechos que el juez excluyó por 

�v�L�Q�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w121 .  Si bien no existen reglas infalibles para aislar los hechos 

materiales, GOODHART hace algunas sugerencias a los estudiantes de derecho. 

�8�Q�D�� �Y�H�]�� �L�G�H�Q�W�L�I�L�F�D�G�R�V�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V�� �G�H�O�� �F�D�V�R�� �v�F�R�P�R�� �O�R�V�� �Y�L�R�� �H�O�� �M�X�H�]�w122 , habrá que 

definir cuáles de ellos son relevantes. Pa �U�D���H�O�O�R�h 

 

a. Habrá que revisar si se trata de aquellos que se presumen inmateriales 

(hechos de persona, tiempo, lugar, tipo y cantidad); si la misma Corte los 

denominó inmateriales, creando así un principio amplio en lugar de uno 

estrecho; o si la Corte los trató como inmateriales (e.g. si la Corte primero 

enuncia el hecho pero luego lo omite al explicar la base de su deci sión, lo 

cual no equivale simplemente a no hacer énfasis en algún hecho). En este 

caso, deberán tratarse de la misma manera. 123  �v�6�L�� �Q�R�� �K�D�\�� �R�S�Lnión, o si la 

opinión no contiene una enunciación de los hechos, entonces debemos 

asumir que todos los hechos dados en el reporte [refiriéndose aquí a la 

decisión de cada juez, que en ocasiones contiene un resumen de las 

intervenciones de los apoderados]  son materiales, salvo los que 

evidentemente ���v�R�Q�� �W�K�H�L�U�� �I�D�F�H�w�����Q�R�� �O�R�� �V�H�D�Q�w�� 124  Si bien se trata de una 

situación en extremo infrecuente, cuando ello ocurra se presumirán como 

inmateriales los hechos relativos a la persona, tiempo, lugar, tipo, cantidad , 

etc., salvo que el juez manifieste lo contrario. 125  

 

                                                        
120  Idem. (Traducción libre) 
121  Ibídem, p. 182. (Traducción libre) 
122  Ibídem, p. 173. (Traducción libre) 
123  Ibídem, pp. 174-175. (Traducción libre) 
124  Ibídem, p. 169. (Traducción libre) 
125  Ibídem, pp. 169-170. (Traducción libre) 
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b. �3�R�U���H�O���F�R�Q�W�U�D�U�L�R�����K�D�E�U�Ä���T�X�H���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�U���v�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w���W�R�G�R�V���O�R�V���K�H�F�K�R�V���T�X�H���O�D��

Corte específicamente haya tildado de esta manera, que es lo que suele 

�R�F�X�U�U�L�U�� �F�X�D�Q�G�R�� �O�R�V�� �M�X�H�F�H�V�� �W�H�P�H�Q�� �v�H�V�W�D�E�O�H�F�H�U�� �X�Q�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H�P�D�Viado 

�D�P�S�O�L�R�w��126   

 

c.  Si la opinión enuncia los hechos, el intérprete debe atenerse a los hechos 

que el juez enunció y a la manera en que lo hizo, aunque parezca errónea, 

�v�S�X�H�V���H�V���H�Q���O�R�V���K�H�F�K�R�V���F�R�P�R���Ì�O�����W�D�O���Y�H�]���G�H���P�D�Q�H�U�D���L�Q�F�R�U�U�H�F�W�D�����O�R�V���K�D���Y�L�V�W�R��

que ha basado s �X�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q�w 127 . Solo así tiene sentido la vinculación a la 

conclusión basada en tales hechos, y de lo contrario no podría citarse un 

caso importante sin revisar los reportes para constatar que los hechos son 

correctos, haciendo excesivamente difícil la tarea del abogado.  128  Así pues , 

si un hecho no ha sido considerado por la Corte, por más importante que 

sea, entonces el caso no sienta un precedente para ese hecho, ni reg irá los 

casos futuros en los que él se presente.  129   

 

d. Si la decisión no distingue entre hechos materiales e inmateriales, ellos  se 

presumen materiales  130  �S�R�U�T�X�H�� �v�>�K�@�D�\�� �X�Q�D�� �S�U�H�V�X�Q�F�L�Ö�Q�� �F�R�Q�W�U�D�� �O�R�V�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�V��

�D�P�S�O�L�R�V�w131 , y entre menos hechos materiales en un caso, más amplio será 

el principio 132 .  

 
e. Si hay distintas opiniones que coinciden en el resultado pero difieren en los  

�K�H�F�K�R�V���H�Q���O�R�V���T�X�H���F�D�G�D���X�Q�D���V�H���E�D�V�D�����H�Q�W�R�Q�F�H�V���v�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H�O���F�D�V�R���V�H���O�L�P�L�W�D��

a la suma de todos los hechos señalados como materiales por los varios 

                                                        
126  Ibídem, pp. 177-178. (Traducción libre) 
127  Ibídem, p. 170. (Traducción libre) 
128  Ibídem, p. 172. (Traducción libre) 
129  Idem. (Traducción libre) 
130  Ibídem, p. 182. (Traducción libre) 
131  Ibídem, p. 178. (Traducción libre) 
132  Idem. (Traducción libre) 
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�M�X�H�F�H�V�w133 , salvo que dos de los tres jueces coincidan acerca de cuáles son 

los hechos materiales, pues en ese caso solo será vinculante el precedent e 

para tales hechos.  134  

 

(5) Una vez establecidos los hechos materiales e inmateriales del caso, debe 

�I�R�U�P�X�O�D�U�V�H���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R�����D�V�Ð�h�� 

 

La regla de decisión tiene que encontrarse en las conclusiones a la que llegó el juez 

con base en los hechos materiales y con exclusión de los hechos inmateriales.  Si en 

un caso el tribunal determina que los hechos A, B y C existen. Si dicho tr ibunal, 

además, considera que el hecho A es inmaterial, y con base en los hechos B y C 

alcanza la conclusión X. ¿Cuál es la ratio decidendi del caso? Existen dos reglas: 1) 

en cualquier caso futuro donde existan los hechos A, B y C el tribuna l debe alcanzar 

el resultado X, y 2) en cualquier caso futuro en donde existan los hecho s B y C el 

tribunal debe alcanzar el resultado X. En este segundo caso la ausencia del hecho A 

no afecta el resultado, ya que A fue considerado como un hecho in material. 135  (Se 

subraya)  

 

(6) Dado que resulta imposible establecer un principio a partir de una conclusi ón 

basada en un hecho no determinado por la Corte, las conclusiones sobre la 

decisión que se adoptaría en situaciones hipotéticas no genera un principio 136 , 

sino que será obiter dicta.  

 

(7) �v�+�D�E�L�H�Q�G�R�� �H�V�W�D�E�O�H�F�L�G�R�� �H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H�� �X�Q�� �F�D�V�R���� �\�� �H�[�F�O�X�L�G�R�� �W�R�G�R�� �H�O��obiter dicta, el 

paso final es determinar si es un precedente vinculante o no para algún caso 

�I�X�W�X�U�R���H�Q���H�O���T�X�H���O�R�V���K�H�F�K�R�V���V�H�D�Q���S�U�L�P�D���I�D�F�L�H���V�L�P�L�O�D�U�H�V���w 137  (Se subraya). Para ello, 

es necesario determinar y comparar los hechos materiales del precedente y de l 

                                                        
133  Ibídem, pp. 178-179. (Traducción libre) 
134  Ibídem, p. 179. (Traducción libre) 
135  A. GOODHART, Op. Cit., p. 179. Tomado de: MAGALONI. Op. Cit. p. 93.  
136  Idem. (Traducción libre) 
137  Ibídem, p. 180. (Traducción libre) 
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�Q�X�H�Y�R���F�D�V�R�����\���V�R�O�R���V�L���V�R�Q���v�L�G�Ì�Q�W�L�F�R�V�w���H�O���S�U�L�P�H�U���F�D�V�R���V�H�U�Ä���X�Q���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H��

para el segundo (no lo será si sobra o falta uno de los hechos relevantes), lo cual 

obliga a la Corte a arribar a la misma conclusión.  138    

 

Las principales críticas a este modelo, provenientes de autores formados e n la 

tradición de derecho continental, pueden resumirse así: 

 

Goza el juez inglés, salvo ante el primer caso, de menor libertad que el c ontinental, a l 

estar, en virtud del carácter vinculante del precedente, encadenado al p ronunciamiento 

inicial. Posee un desarrollo asistemático, carece de una visión amplia y general de las 

instituciones, demasiado apegado al caso concreto; con la doctrina d el precedente, las 

normas de Derecho judicial nacen de los hechos considerados, con lo cua l el proceso 

normal se invierte elevándose de lo particular a lo general para luego volve r a descender 

al caso concreto. 

 

Frente a la ventaja de su seguridad se argumenta que la complejidad  del conocimiento 

jurídico originada por el extraordinario volumen de casos, así com o la dificultad, a veces, 

�G�H�� �I�L�M�D�U�� �O�D�� �v�U�D�W�L�R���G�H�F�L�G�H�Q�G�L�w���� �G�H�� �O�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �\�� �O�D�� �R�E�O�L�J�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V�� �G�H�V�D�I�R�U�W�X�Q�D�G�D�V��

que fuerzan interpretaciones retorcidas para apartarse de ellas, pro ducen un deterioro de 

la seguridad jurídica. 139  

 

2. 2 El precedente en Estados Unidos 

 

La cercanía geográfica, geopolítica y iusteórica entre Colombia y Estados Unidos da 

cuenta de una serie de trasplantes, algunas veces incompletos o descontextuali zados, 

�T�X�H���H�[�S�O�L�F�D�Q���O�D���F�R�Q�I�L�J�X�U�D�F�L�Ö�Q���T�X�H���W�L�H�Q�H���O�D���I�L�J�X�U�D���G�H�O���t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H judicial �u���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D�� 

 

El sistema norteamericano es bien distinto del inglés, aunque ambos se insc riban en 

lo que tradicionalmente se conoce como common  law�����(�O�O�R���V�H���G�H�E�H���D���T�X�H���v�O�R���T�X�H���H�Q��

                                                        
138  Idem. (Traducción libre) 
139  CALVO, Op. Cit., p. 99-100. 
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realidad los norteamericanos importaron de Inglaterra no fue precisamente el 

�G�H�U�H�F�K�R�� �V�X�V�W�D�Q�W�L�Y�R���� �V�L�Q�R�� �X�Q�� �P�Ì�W�R�G�R�� �S�D�U�D�� �T�X�H�� �O�R�V�� �M�X�H�F�H�V�� �O�R�� �G�H�V�D�U�U�R�O�O�D�V�H�Q���w140  En 

�H�I�H�F�W�R���� �G�X�U�D�Q�W�H�� �H�O�� �O�O�D�P�D�G�R�� �t�S�H�U�Ð�R�G�R�� �I�R�U�P�D�W�L�Y�R�u���� �H�Q�P�D�U�F�D�G�R�� �H�Q�W�U�H�� �O�R�V años 1800 y 

���������h  

 

�(�Q�����h���� �I�U�D�Q�F�R���F�R�Q�W�U�D�V�W�H�� �F�R�Q���O�R���T�X�H���V�X�F�H�G�L�Ö���H�Q���,�Q�J�O�D�W�H�U�U�D�����H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H��stare decisis  en 

Norteamérica no operó de forma estricta e inflexible. La vinculación judicial al precedente, 

sobre todo en el ámbito de los tribunales con jurisdicción de apela ción, permitió la flexibilidad 

y dinamismo de las reglas: caso por caso, y a través de un pro ceso de ensayo y error, los 

tribunales ponían a prueba la idoneidad de las reglas y las transformaban  en función del 

impacto social deseado. 

 

���h���� �6�L bien es cierto que, como veremos, después de este periodo de enorme 

transformación del sistema jurídico americano que duró hasta med iados del siglo XIX, 

siguieron años de enorme estabilidad, en donde los tribunales americ anos siguen los pasos 

de los ingleses y concibieron de forma estricta el valor vinculante de los precedent es, ello 

no se extendió por muchos años. La visión instrumental del derecho vuelve a aparecer a 

principios del siglo XX y esta vez impulsada por el sector académico , lo cual significó dotar 

de un basamento teórico a esta forma de concebir el derecho. 141   

 

�/�$�1�*�'�(�/�/���S�D�U�W�L�Ö���G�H�O���H�Q�W�H�Q�G�L�P�L�H�Q�W�R���G�H���T�X�H���v�H�O��common law  era un cuerpo normativo 

completo y que, por tanto, los jueces podían encontrar en el case law la solución a 

�F�X�D�O�T�X�L�H�U���G�L�V�S�X�W�D���w 142  Pero esta concepción era insuficiente para elaborar una teoría 

jurídica científica, para lo cual era necesario sistematizar las decisiones  judiciales en 

una «unidad manejable».  A esto se dedicaron los formalistas, quienes acudieron a la 

generalidad y abstracción de las reglas jurídicas para transformar el orden jurídico e n 

�X�Q���F�R�Q�M�X�Q�W�R���H�V�W�Ä�W�L�F�R�����v�U�D�F�L�R�Q�D�O�����V�L�V�W�H�P�D�W�L�]�D�G�R���\���V�H�S�D�U�D�G�R���G�H���O�D���S�R�O�Ð�W�L�F�D�����G�H���O�D���P�R�U�D�O���\��

de cualquier otro el �H�P�H�Q�W�R���Q�R���S�U�R�Y�H�Q�L�H�Q�W�H���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���S�R�V�L�W�L�Y�R�w 143 , donde los jueces 

                                                        
140  MAGALONI, Op. Cit., p. 6. 
141  Ibídem. p. 12. 
142  Ibídem, p. 14.  
143  Ibídem, p. 15.  
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�Q�R���D�G�D�S�W�D�U�D�Q���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���M�X�G�L�F�L�D�O���D�O���F�R�Q�W�H�[�W�R���G�H�O���F�D�V�R���F�R�Q�F�U�H�W�R�����v�/�D���F�L�H�Q�F�L�D���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R��

debía terminar de una vez por todas con la argumentación jurídico-política que habí a 

caracterizado las decisiones judiciales del período formativo del derec ho 

�Q�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�R���w 144  Fue precisamente el formalismo, bien arraigado en 1870 entre 

abogados y jueces que buscaban el ideal liberal del orden jurídico estab le, el que trajo 

consigo la vinculación estr icta al precedente, al est ilo inglés, y la eliminación del 

caráct er d inámico que caract er izó el common law de pr incipios del siglo XIX.145  

   

Lo que sigue en Estados Unidos es una fuerte reacción, desde las facultades de 

derecho, contra el formalismo jurídico durante las primeras tres décadas del si glo XX 

�v�O�D�� �F�X�D�O�� �F�X�O�P�L�Q�D�� �F�R�Q���O�D�� �S�U�L�P�H�U�D�� �W�H�R�U�Ð�D�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �S�U�R�S�L�D�P�H�Q�W�H�� �Q�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�D���� �H�O��

«pragmatismo-instrumental» ���w146  �v�3�D�U�D���G�H�V�L�J�Q�D�U���O�D�V���G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V���G�H���O�R�V���M�X�H�F�H�V���I�U�H�Q�W�H���D�O��

�'�H�U�H�F�K�R���Q�R�U�P�D�G�R���3�R�X�Q�G���D�F�X�Ô�Ö���O�D���H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q���vlaw in action �w�����G�H�U�H�F�K�R���H�Q���D�F�F�L�Ö�Q�����V�H�J�Ý�Q��

la cual el juez debe atender ante todo un orden social, realmente reconocid o, a pesar 

�G�H�� �O�D�V�� �v�P�Ä�[�L�P�D�V�� �R�I�L�F�L�D�O�H�V�w�� �L�Q�V�H�U�W�D�V�� �H�Q�� �O�R�� �T�X�H�� �H�O�� �P�L�V�P�R�� �D�X�W�R�U�� �G�H�Q�R�P�L�Q�D�� �vlaw in the 

books �w�����G�H�U�H�F�K�R���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R���H�Q���O�R�V���O�L�E�U�R�V�����w147  Atacando, entonces, los cimientos de la 

teoría formalista �yparticularmente la pretensión de construir una ciencia jurídica con 

la metodología del racionalismo moderno �y, cuestionan la existencia de alguna 

�v�H�V�H�Q�F�L�D�w�� �R�� �v�Q�D�W�X�U�D�O�H�]�D�w�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R���� �S�X�H�V�� �V�R�O�R�� �H�[�L�V�W�H�Q�� �V�Xs manifestaciones y sus 

efectos, y solo importan las consecuencias de la aplicación de las normas en la 

conducta humana y en la sociedad en general.  148   

 

Según los juristas pragmático-instrumentales, la actividad jurisdiccional no se 

desarrolla en términos silogísticos, sino que se trata de permanentes c onflictos de 

intereses, donde toda decisión judicial implica una elección entre princ ipios jurídicos 

                                                        
144  Ibídem, p. 15.  
145  Ibídem, pp. 15- 16.  
146  Ibídem, p. 17.  
147  CALVO, Op. Cit., p. 94 
148  MAGALONI, Op. Cit.   p. 18.  



                         
 

44 
 

en conflicto 149 . Este dinamismo, aun a la fecha, es el que caracteriza el razonamiento 

judicial norteamerican �R���� �D�O�� �S�X�Q�W�R�� �T�X�H�� �v�H�O�� �P�R�G�H�O�R�� �W�H�Ö�U�L�F�R�� �T�X�H�� �S�U�R�S�R�Q�H�� �O�D�� �W�H�R�U�Ð�D��

pragmática-instrumental para estudiar derecho, como un modelo que busca dar 

cuenta del movimiento del derecho en su aplicación judicial, continúa siendo el eje 

motor del debate jurídico norteamerican �R���D�F�W�X�D�O�w��150  

 

Desde esta perspectiva, la función principal del juez, o de cualquier abo gado, es construir 

la solución jurídica que mayores ventajas sociales tenga, no sólo hacia  las partes y el 

pasado, sino sobre todo hacia el futuro y la sociedad.   

 

Ello, en términos de la fuerza vinculante de los precedentes, significaba que toda regla 

quedaba condicionada por su utilidad e idoneidad para resolver el p roblema planteado. Así, 

los juristas pragmático-instrumentales buscaban terminar con la concepción estática y 

rígida del stare decisis propia del paradigma formalista, y retomar el carácter dinámic o y 

flexible del case law  que había caracterizado a lo (sic) doctrina del precedente de la primer a 

mitad del siglo XIX. 151  

 

MAGALONI estudia el precedente constitucional en el sistema norteamericano 

contemporáneo y aborda, con especial detalle, lo que para LLEWELLYN son las dos 

�G�R�F�W�U�L�Q�D�V���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���T�X�H���F�R�H�[�L�V�W�H�Q���H�Q���H�O���G�H�U�H�F�K�R���Q�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�R�����O�D���t�P�L�Q�L�P�D�O�L�V�W�D�u��

�\�� �O�D�� �t�P�D�[�L�P�D�O�L�V�W�D�u��152  Aunque la autora se enfoca en el precedente constitucional, 

señala que él solo se distingue de los demás tipos de precedente en su contenido, 

�v�P�D�V�� �Q�R�� �H�Q�� �F�X�D�Q�W�R�� �D�O�� �P�Ì�W�R�G�R�� �M�X�U�Ð�G�L�F�R�� �\�� �H�O�� �P�R�G�R�� �F�R�P�R�� �R�S�H�U�D�� �V�X�� �D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �H�Q�� �O�D��

�S�U�Ä�F�W�L�F�D���M�X�G�L�F�L�D�O�w153 . Si bien esta última idea no se comparte del todo �ysiguiendo aquí 

a Duncan Kennedy-, las conclusiones de MAGALONI que aquí se recogen son 

predicables de todo el derecho norteamericano de casos, sin distingo entre las 

materias a las que atañen las decisiones. Cada una de estas posturas, que coex isten 

                                                        
149  Ibídem, p. 19.  
150  Ibídem, p. 24.  
151  Ibídem, p. 21. 
152  Ibídem, p. 89. 
153  Ibídem. p. 61.  
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actualmente en la práctica judicial 154 �����H�V�W�D�E�O�H�F�H���X�Q���P�R�G�H�O�R���W�H�Ö�U�L�F�R���U�H�O�D�W�L�Y�R���D�O���v�S�R�G�H�U��

�Q�R�U�P�D�G�R�U�� �G�H�� �O�R�V�� �W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V�� �\�� �H�O�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�R�V�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�w155 . Si bien 

autores como SUNSTEIN 156  incluyen, a su vez, dos formas de minimalismo, el 

procedimental y sustantivo -atinente este último a la amplitud y profundidad rel ativa 

de la teoría sobre el contenido mínimo de la Constitución 157 -, solo el primer tipo de 

minimalismo ocupará las páginas que siguen, por ser pertinente para efectos de esta 

disertación. 

 

Autores emblemáticos de la doctrina maximalista, como SCHAUER, propugnan que 

la actividad jurisdiccional debe desarrollarse con base en reglas preexis tentes a la 

disputa (rule-based decisionmaking) 158  �T�X�H���� �F�R�P�R�� �W�D�O�H�V���� �V�R�Q�� �J�H�Q�H�U�D�O�H�V���� �v�F�R�Q�G�L�F�L�Ö�Q��

necesaria para la �H�[�L�V�W�H�Q�F�L�D���G�H���X�Q�D���U�H�J�O�D�w 159 . En este modelo, el juez posterior tiene 

a su cargo la labor de �vextraer de la decisión judicial vinculante un supuesto normativo 

�D�E�V�W�U�D�F�W�R���\���J�H�Q�H�U�D�O�w160   para aplicarlo en la resolución del caso posterior. En cambio, 

el juez minim �D�O�L�V�W�D���v�Q�X�Q�F�D���F�R�Q�V�W�U�X�\�H���X�Q���V�X�S�X�H�V�W�R���Q�R�U�P�D�W�L�Y�R�����D�E�V�W�U�D�F�W�R���\���J�H�Q�H�U�D�O�����V�L�Q�R��

que tal supuesto lo elabora en el mismo momento de determinar las igualdades  y 

�G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D�V���I�Ä�F�W�L�F�D�V���H�Q�W�U�H���O�R�V���F�D�V�R�V���T�X�H���V�H���F�R�Q�W�U�D�V�W�D�Q���w161  

                                                        
154  Ibídem. p. 27. 
155  Idem . 
156  SUNSTEIN se centra en el análisis de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Estados 
Unidos a finales de la década de los noventa, en las cuales se interpreta y  aplica la Constitución. 
157  �6�8�1�6�7�(�,�1�����&�D�V�V���5�����v�2�Q�H���&�D�V�H���D�W���D���7�L�P�H�����M�X�G�L�F�L�D�O���P�L�Q�L�P�D�O�L�V�P���R�Q���W�K�H���6�X�S�U�H�P�H���&�R�X�U�W�w�����&�D�P�E�U�L�G�J�H����
Harvard University Press, 1999. pp. 62 y siguientes. (Traducción l ibre) 
�(�O���D�X�W�R�U���V�H���U�H�I�L�H�U�H���D�O���v�Q�Ý�F�O�H�R�w���G�H�O���P�L�Q�L�P�D�O�L�V�P�R���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�����H�O���F�X�D�O��está compuesto por los siguientes 
principios: (1) protección contra el encarcelamiento no autorizado; (2) derecho a la oposición; (3) 
derecho al voto; (4) libertad religiosa; (5) protección contra la invasión de la propiedad; (6) protección 
contra el abuso de la persona o la propiedad por parte de la policía; (7) estado de derecho; (8) 
prohibición de la tortura, homicidio o abuso físico por parte del Estado;  (9) prohibición de la esclavitud 
o subordinación sobre la base de raza o sexo; (10) protección del cuerpo humano contra invasión del 
Estado. �'�L�F�H�� �H�O�� �D�X�W�R�U���� �v�&�R�Q�Y�H�U�J�H�Q�F�H�� �R�Q�� �W�K�H�V�H�� �S�U�L�Q�F�L�S�O�H�V�� �K�D�V�� �R�F�F�X�U�U�H�G�� �Q�R�W�� �W�K�U�R�X�J�K�� �P�D�[�L�P�D�O�L�V�P�� �E�X�W��
through a process of case- by-case development, via close encounters with the facts of particular 
disputes. The principles did n �R�W���H�P�H�U�J�H���D�O�O���D�W���R�Q�F�H���w�����S������������ 
158  MAGALONI, Op. Cit., p. 94. 
159  �6�&�+�$�8�(�5�����)�U�H�G�H�U�L�F�N�����v�/�D�V���U�H�J�O�D�V���H�Q���M�X�H�J�R�����8�Q���H�[�D�P�H�Q���I�L�O�R�V�Ö�I�L�F�R���G�H���O�D���W�R�P�D���G�H���G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V���E�D�V�D�G�D�V��
�H�Q���U�H�J�O�D�V���H�Q���H�O���G�H�U�H�F�K�R���\���H�Q���O�D���Y�L�G�D���F�R�W�L�G�L�D�Q�D�w�����0�D�G�U�L�G�����0�D�U�F�L�D�O���3�R�Q�V�����������������S������������  
160  MAGALONI. Op. Cit., p. 95. 
161  Idem. 
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SUNSTEIN se refiere a la Corte Suprema de finales de los noventa como una corte 

minimalista 162  �\�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�� �T�X�H�� �Q�R�� �H�V�� �O�D�� �Ý�Q�L�F�D���� �S�R�U�T�X�H�� �v�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O��

americano tiene sus raíces en el common law, y el proceso de juzgamiento del 

common law típicamente funciona caso a caso, ofreciendo amplios fallos sólo en raras 

�R�F�D�V�L�R�Q�H�V�h�w163 . Para él, el actuar progresivo de los jueces a partir de casos 

anteriores es actuar al estilo del common law   ���vin a good common law fashion �w164 ), y 

es adecuado en la mayoría de los casos. Aún así, reconoce que las cortes d e Warren 

y Burger actuaron de manera diferente. En efecto, la Corte Warren prefería los fall os 

amplios con reglas, como lo fue el famoso fallo Brown v. Board of Education . A su 

turno, la Corte Burger, aunque era heterogénea, no mostró ninguna preferencia por 

el minimalismo 165 . Por eso, aclara que la elección entre el minimalismo y sus 

alternativas depende de varias consideraciones contextuales, sin que p ueda decirse 

que el minimalismo es siempre la mejor opción 166 . 

 

SUNSTEIN presenta tres casos maximalistas que son, a su vez, tres de l os más 

importantes casos del derecho constitucional norteamericano, a saber:  (i) Dred Scott 

v. Sanford (1857), en el que la Corte rechazó el minimalismo para resolver el asunto 

de la esclavitud de una vez por todas 167 , fallando que los esclavos que fueran liberados 

no calificaban como ciudadanos para efectos del Artículo III 168 ; (ii)  Brown v. Board of 

Education of Topeka (1954):  un caso amplio y profundo , en el cual se invalidó la 

segregación racial en los colegios americanos 169  y que refleja un stare decisis muy 

débil, por tratarse de pronunciamientos amplios y profundos que tienen poco peso en 

                                                        
162  SUNSTEIN, Op. Cit,  p. xi. (Traducción libre) 
163  Ibídem, p. xiii. (Traducción libre)  
164  Ibídem, p. 88. (Traducción libre) 
165  Ibídem, p. xiii. (Traducción libre) 
166  Ibídem, pp. 37-38. (Traducción libre) 
167  Ibídem, p. 37. (Traducción libre) 
168  Ibídem, p. 36. (Traducción libre)  
169  Ibídem, p. 17. (Traducción libre) 
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los casos subsiguientes 170 ; y (iii) Roe v. Wade, en el cual la Corte falló por primera 

vez acerca de si la decisión de abortar estaba o no protegida por un derecho 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���D���O�D���v�S�U�L�Y�D�F�L�G�D�G�w�����P�H�G�L�D�Q�W�H���X�Q���H�O�D�E�R�U�D�G�R���V�L�V�W�H�P�D���G�H���W�U�L�P�H�V�W�U�H�V�� reglas 

y estándares 171 .  

 

SUNSTEIN reconoce que el minimalismo puede entenderse como una forma de 

contención judicial ( �t�M�X�G�L�F�L�D�O���U�H�V�W�U�D�L�Q�W�u) 172 , al punto que define el derecho constitucional 

como una mezcla peculiar entre teoría sustantiva y restricciones institucionale s. Para 

el autor, algunas decisiones deben evitarse para no provocar hostilidad o viole ncia 

contra ciertos sectores sociales, o para no arriesgar la legitimidad de la Corte 173 . 

Aun así, alega que la contención judicial propia del minimalismo no opera de  manera 

amplia o absoluta, puesto que los jueces minimalistas también están dispuestos  a 

invalidar algunas leyes 174 . Y como prueba de ello, presenta algunos casos, 

esencialmente minimalistas, que han conducido a invalidar leyes con base en el 

criterio de razonabilidad, es decir, debido a una inadecuada conexión entre  los medios 

y los fines de una ley 175 . Así, la Corte ha expulsado del ordenamiento jurídico normas 

que perseguían propósitos no permitidos, en al menos los casos siguientes c asos: (i) 

U.S. Department of Ag. v. Moreno (1973), donde la Corte invalidó la norma que 

excluía del programa de bonos alimentarios los hogares que tenían individuos no 

emparentados entre sí, pues encontró que la historia legislativa sugería que  el 

verdadero deseo del Congreso era excluir a las comunidades de hippies ; (ii) City of 

Cleburne v. Cleburne Living Center (1985), en el que la Corte encontró que era 

inaceptable la decisión de la municipalidad de Texas de negar el  permiso de operación 

de un hogar para personas con discapacidad mental, pues se basaba en prejuicios  y 

                                                        
170  Ibídem, pp. 20-21. (Traducción libre) 
171  Ibídem, p. 37. (Traducción libre) 
172  Ibídem, p. x. (Traducción libre) 
173  Ibídem, p. 161. (Traducción libre) 
174  Ibídem, p. x. (Traducción libre) 
175  Ibídem, p. 146. (Traducción libre) 
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no en propósitos públicos legítimos 176 ; y (iii) Romer, caso en el cual el Estado estaba 

intentando no legitimar la homosexualidad 177 , aunque en este la Corte no explicó cuál 

era el propósito ilegítimo encontrado 178 .  

 

Es por esto que SUNSTEIN recomienda a las Cortes evitar invalidar leyes con suste nto 

�H�Q���O�D���G�L�P�H�Q�V�L�Ö�Q���v�V�X�V�W�D�Q�W�L�Y�D�w���G�H���O�D���F�O�Ä�X�V�X�O�D���G�H�O���G�H�E�L�G�R���S�U�R�F�H�V�R�����V�L���Q�R���K�D�\���G�H�I�H�F�W�R���D�O�J�X�Q�R��

en el sistema de deliberación democrática y si personas razonables podrían deci dir el 

asunto de uno u otro modo 179 . Por ejemplo, la escogencia entre una ratio  basada en 

�G�H�U�H�F�K�R�V�� �I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�V�� �G�H�� �H�T�X�L�G�D�G�� ���tfundamental rights for equal protection 

�S�X�U�S�R�V�H�V�u) puede ser más minimalista que uno fundado en debido proceso sustancial 

���t�V�X�E�V�W�D�Q�W�L�Y�H�� �G�X�H�� �S�U�R�F�H�V�V�u), pues aquél permite a los Estados invadir el derecho 

siempre que se haga de manera no discriminatoria 180 .  

 

Esta idea se relaciona con las doctrinas de desuetude , void-for-vagueness y non-

delegation, que se explican brevemente a continuación. En casos de desuetude , es 

dable esperar que la Corte invalide una ley por considerar que ella recoge un juicio 

obsoleto que no había sido reafirmado por un legislador reciente con base en 

principios constitucionalmente legítimos 181  (e.g. United States v. Virginia, 1996). 182  

Así como los casos de desuetude, los fallos en los que la Corte invalida leyes 

excesivamente vagas ���tvoid-for-�Y�D�J�X�H�Q�H�V�V�u) también conducen a resultados 

minimalistas, puesto que la Corte deja abierta la posibilidad de que una vers ión más 

específica del juicio legislativo regulando un derecho sea válida 183 . Y lo mismo podría 

decirse de las decisiones fundadas en la doctrina de la no delegación ( �t�Q�R�Q-delegation 

                                                        
176  Ibídem, pp. 146-147. (Traducción libre) 
177  Ibídem, p. 149. (Traducción libre) 
178  Ibídem, p. 152. (Traducción libre) 
179  Ibídem, p. 115. (Traducción libre)  
180  Ibídem, p. 108. (Traducción libre) 
181  Ibídem, p. 110. (Traducción libre) 
182  Ibídem, p. 166. (Traducción libre) 
183  Ibídem, pp. 110-111. (Traducción libre) 
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�G�R�F�W�U�L�Q�H�u), como lo fue Hampton v. Mow Sun Wong (1976) , en el que la Corte falló 

que si los extranjeros iban a ser privados de todo empleo oficial, tendría que  ser 

mediante un juicio del Congreso o del Presidente, pero no del servicio c ivil184 . Y si bien 

las Cortes no cuentan con los elementos para aplicar la �t�Q�R�Q-delegation doctr �L�Q�H�u�� la 

exigencia al Congreso para que sea claro cuando desea presentar un problema 

constitucional serio es ahora la versión más modesta de dicha doctrina. 185  

 

Además de estas corrientes, sigue teniendo gran peso en la actualidad l a 

aproximación de la Escue �O�D���1�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�D���G�H�O���v�5�H�D�O�L�V�P�R���-�X�U�Ð�G�L�F�R�w (Legal Realism ) 

�T�X�H�����V�L���E�L�H�Q���U�H�F�R�Q�R�F�H���O�D���Q�D�W�X�U�D�O�H�]�D���F�U�H�D�G�R�U�D���G�H�O���M�X�H�]�����H�Q�W�L�H�Q�G�H���T�X�H���V�X���D�F�W�L�W�X�G���v�h�H�V�W�Ä��

determinada por la idea de que no hay nada científico fuera de la experiencia y, p uesto 

que ésta sólo es posible sobre realidades efectivas, la verdadera ci encia del Derecho 

debe centrar sus indagaciones en verificar la conducta real de los trib unales de 

�M�X�V�W�L�F�L�D���w186  Esta doctrina es ampliamente difundida, pero además es objeto de 

severas críticas por parte de quiene �V�� �F�R�Q�V�L�G�H�U�D�Q�� �T�X�H�� �v���h���� �O�D�� �S�R�V�L�F�L�Ö�Q�� �G�H�Q�R�P�L�Q�D�G�D��

realista, que considera que el derecho tiene su única fuente real en el juicio del jurista, 

es inadecuada e inexacta, incompatible con las verdaderas esencias de lo que es  el 

Derecho, peligrosa, llena de riesgos y contraria a las exigencias de la se guridad del 

�W�U�Ä�I�L�F�R���w187  Los fundamentos teóricos de estas tres posturas serán analizadas en 

detalle en la PARTE I de esta tesis.  

 

2. 3 El precedente en Francia  

 

Para nadie es un secreto que Francia no es uno de aquellos llamados �v�S�D�Ð�V�H�V��

�S�U�R�G�X�F�W�R�U�H�V�w���G�H���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O. No obstante, para efectos de la 

                                                        
184  Ibídem, p. 111. (Traducción libre) 
185  Ibídem, p. 226. (Traducción libre) 
186  �v�'�H�U�H�F�K�R�� �&�L�Y�L�O�w���� �,�� ���,�Q�W�U�R�G�X�F�F�L�Ö�Q�� �\�� �G�H�U�H�F�K�R�� �G�H�� �O�D�� �S�H�U�V�R�Q�D����UNED, p. 159. Citado por: CALVO, Op. 
Cit., pp. 104-105. 
187  CALVO, Op. Cit.,  p. 90. 



                         
 

50 
 

presente investigación, es relevante examinar el tratamiento que �ysobre todo en años 

recientes �y se le ha dado a la jurisprudencia en dicha jurisdicción. Lo anterior porque, 

además a ser una muestra emblemática del sistema continental de derecho, e s la 

cuna del derecho administrativo colombiano, con el cual guarda aún notorias 

similitudes. Como si lo anterior no fuera suficiente, de Francia proviene la concep ción 

revolucionaria de separación de poderes que inspiró el ordenamiento jurídico 

colombiano, con sus prejuicios y desconfianza hacia el juez y sus prohibiciones 

canónicas con respecto a la posibilidad de un juez legislador (v.g. artí culo 17 del 

Código Civil colombiano). Además, también los franceses han tenido que lidiar con un 

pasado y con unos textos legislativos que al parecer excluyen la aplicac ión del 

precedente, y ha debido enfrentar a su manera la tendencia globalizante que  conduce 

a tomar cada vez más en serio al precedente judicial .  

 

En general, el desarrollo de la doctrina del precedente en Europa continental  ha sido 

opuesto al del sistema inglés. En el periodo del ius commune �v�H�I�H�F�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H���H�[�L�V�W�Ð�D��

un sistema de precedentes en Europa continent �D�O�w188 , el cual perdió importancia dada 

la supremacía que adquirió la legislación a finales del siglo XVIII. 189   

 

Con la Revolución Francesa y la adopción del principio de codificación en el co ntinente, el 

sistema de precedentes fue abolido casi por completo. 

 

���h�����(�Q���)�U�D�Q�F�L�D���\���H�Q���R�W�U�R�V���S�D�Ð�V�H�V���F�R�Q���X�Q���V�L�V�W�H�P�D���G�H���F�D�V�D�F�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O�����O�R�V���W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V���V�R�O�R��

tenían que tomar en cuenta la decisión de un tribunal después de que hubiera un reenvío 

de la Cour de Casación. 190  Los precedentes eran cosa del pasado, al menos en teoría. Los 

�F�Ö�G�L�J�R�V���F�L�Y�L�O�H�V���Q�R���P�H�Q�F�L�R�Q�D�E�D�Q���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����h����191  

 

                                                        
188  �-�����'�5�,�2�1�����v�6�W�D�U�H���G�H�F�L�V�L�V�������+�H�W���J�H�]�D�J���Y�D�Q���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�Q�w�����H�Q���9�H�U�]�D�P�H�O�G�H���J�H�V�F�K�U�L�I�W�H�Q���Y�D�Q���-�����'�U�L�R�Q�w����
Kluwer, Deventer, 1968, pp. 142 �y 170. Citado por: HONDIUS.  Op. Cit. p. 306 
189  HONDIUS, Op. Cit., p. 317.  
190  Verzamelde geschriften van J. Drion, p. 147. Citado por: HONDIUS.  Op. Cit. p. 307. 
191  HONDIUS, Op. Cit., pp. 306-307.  
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La noción particular del concepto de separación de poderes que tienen los france ses 

condujo a que, desde la época de la Revolución, se prohibiera a los jueces  ordinarios 

decidir un caso que involucrara un órgano administrativo, so pena de incursionar en 

terrenos de las funciones administrativas. Por tanto, se les asignó a otros cuerpos  la 

resolución de este tipo de litigios, primero bajo la autoridad del ejecutivo y luego, 

desde los albores de la Tercera República (1870-1945), actuando con independenc ia 

tanto del ejecutivo como de la justicia ordinaria 192 , bajo la cabeza del Conseil �G�uÉtat.  

 

Por ello, desde los principios de la Revolución Francesa (ley de 16-24 agos to de 

1790) se prohíbe a las cortes dictar normas generales. Esta prohibición fue luego 

recogida por el artículo 5 del Code Civil francés de 1804, que impide a los  jueces 

decidir mediante normas generales los casos sometidos a su conocimiento 193 , norma 

�T�X�H���F�U�H�Ö���v�X�Q�D���V�X�H�U�W�H���G�H���L�Q�Y�L�V�L�E�O�H���E�D�U�U�H�U�D���P�H�Q�W�D�O���D���O�D���H�[�L�V�W�H�Q�F�L�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O��

�H�Q���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���G�H�O���F�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�H���H�X�U�R�S�H�R�w194 . Además, el artículo 455 195  del Código 

de Procedimiento Civil (aplicable también al derecho administrativo) impide  aplicar una 

norma distinta a una ley, al punto que una sentencia que aplique solo el preced ente 

no se entiende suficientemente motivada 196 .  

 

Así, la única fuente legitima del derecho es la Ley, entendida como la norma producida 

por el parlamento, la cual es la expresión de la voluntad general en los t érminos de 

                                                        
192  TROPER, Michel y GRZEGORCZYK, Christophe, �v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�� �L�Q�� �)�U�D�Q�F�H�w����pp. 103- 140. En: 
MACCORMICK, D. Neil et all.  �v�,�Q�W�H�U�S�U�H�W�L�Q�J���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�V�w�����S��������������(Traducción libre) 
193  Ibídem, p. 117. (Traducción libre)  
194  �/�$�3�2�5�7�$�����)�U�D�Q�F�L�V�F�R���-�����v�/�D���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���\���O�D���O�Ö�J�L�F�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w�����S�S������-
42. En: FERRERES, Victor et �;�,�2�/���� �-�X�D�Q�� �$�Q�W�R�Q�L�R���� �v�(�O�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w����
Fundación Coloquio Jurídico, Madrid, 2009. p. 12. 
195  FRANCIA. CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Artículo 455:  
�v�$�U�W�L�F�O�H�������������0�R�G�L�I�L�Ì���S�D�U��le Décret n°98-1231 du 28 décembre 1998 - art. 11 JORF 30 décembre 
1998 rectificatif JORF 13 février 1999 en vigueur le 1er mars 1999.  Le jugement doit exposer 
succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens. Cet  exposé peut revêtir la 
forme d'un visa des conclusions des parties avec l'indication de leur da te. Le jugement doit être motivé. 
�,�O���Ì�Q�R�Q�F�H���O�D���G�Ì�F�L�V�L�R�Q���V�R�X�V���I�R�U�P�H���G�H���G�L�V�S�R�V�L�W�L�I���w 
196  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit.,  p. 118. (Traducción libre) 
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la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789. 197  Por eso son fuentes del 

derecho en Francia, en su orden: la constitución (incluidos los principios 

constitucionales), la ley europea, la ley (incluidos los principios legale s) y la 

jurisprudencia 198 . 

 

El panorama del derecho francés que CHENOT presentó a mediados del siglo XX e s 

ilustrativo de la concepción clásica del derecho continental. Explica el autor que la 

concepción francesa del derecho es cartesiana, clásica y armoniosa, donde l as 

nociones jurídicas enraizadas en la lógica eterna, sólidamente abstractas y 

ligeramente generales, sirven de referencia, de protección o de coartada a los j ueces, 

ciudadanos y administradores. 199  En este conte �[�W�R���� �O�D�� �v�Ý�Q�L�F�D�� �S�U�H�R�F�X�S�D�F�L�Ö�Q�w�� �T�X�H��

guiaba entonces la jurisprudencia del Consejo de Estado era la de evitar reglas 

generales y nociones a priori, examinando en cambio cada uno de los actos que se 

sometía a su consideración antes de decir si era del resorte de la juri sdicción ordinaria 

o la otra. 200  

 

Pero ya en ese entonces reconocía que el medio económico y social al que son 

aplicables las reglas de derecho han cambiado desde la Revolución Francesa, ép oca 

en la que tienen sus raíces los dogmas jurídicos frances es, transformando a su turno 

el sentido y alcance de conceptos como Derecho, Libertad, Civilización, etc. 201  Por 

�H�V�R�����D�W�U�L�E�X�\�Ö���D�O���P�R�Y�L�P�L�H�Q�W�R���G�H���O�R�V���K�H�F�K�R�V���V�R�F�L�D�O�H�V���O�D���t�F�U�L�V�L�V�u���G�H���O�R�V���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V���G�H��

las ciencias sociales y del derecho, despojando a este últim �R�� �G�H�� �V�X�� �v�D�X�U�H�R�O�D��

�P�H�W�D�I�Ð�V�L�F�D�w�� �\�� �U�H�G�X�F�L�Ì�Q�G�R�O�R�� �D�O�� �D�U�W�H�� �G�H�� �E�X�H�Q�D�V�� �F�O�D�V�L�I�L�F�D�F�L�R�Q�H�V�� �\�� �D�O�J�X�Q�D�V�� �D�I�L�U�P�D�F�L�Rnes 

filosóficas y morales que solo tendrán sentido o valor a partir de una opción 

                                                        
197  Ibídem, p. 107. (Traducción libre) 
198  Ibídem, p. 112. (Traducción libre) 
199  �&�+�(�1�2�7�����%�H�U�Q�D�U�G���v�/�u�(�[�L�V�W�H�Q�W�L�D�O�L�V�P�H���H�W���O�H���'�U�R�L�W�w����En: Revue française de science politique, 3e année, 
No. 1, 1953. pp. 57-68. http://www.persee.fr/web/revues/home/p rescript/article/rfsp_0035-
2950_1953_num_3_1_452690  (Traducción libre), pp. 62- 63.  
200  Ibídem, p. 62. (Traducción libre) 
201  Ibídem, p. 60. (Traducción libre) 
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metafísica 202 . Destacó, también, que las líneas de separación entre derecho público 

y privado se habían vuelto difusas 203  y que las construcciones clásicas se vacían de 

su sentido cuando el medio social evoluciona demasiado rápido, dejando atrás las 

teorías  .204   

 

En la misma línea, ROUSSEAU se ha referido a los límites de la aproximación legalis ta 

que, a partir de la crisis de 1929, demostró ser incapaz de dar cuenta de  la realidad 

administrativa y jurisdiccional. La realidad no puede reducirse a tesis leg alistas debido 

a dos fenómenos: (i) el crecimiento de los servicios de la administración en l os años 

que siguieron la I Guerra Mundial y la mayor intervención del Gobierno en la confe cción 

de leyes y reglamentos para sectores importantes de la vida administrativa; y (ii) 

ciertas decisiones jurisdiccionales (como el fallo Gomel en 1914 205 ) sobre medidas 

municipales de policía, que ponen en evidencia que el Consejo de Estado está 

dispuesto a pronunciarse sobre cuestiones de hecho, discutir apreciaciones 

administrativas y fallar en casos en que la ley es ausente o indeterminada. 206   

                                                        
202  Ibídem, p. 59. (Traducción libre) 
203  Ibídem, p. 62. (Traducción libre) 
204  Ibídem, pp. 62-63. (Traducción libre) 
205  Según explica �5�R�O�D�Q�G�R�� �.�(�8�0�8�5�'�-�,�� �5�,�=�=�8�7�,���� �v�6�H�S�D�U�D�G�R�� �H�Q�� �J�U�D�Q�G�H�V�� �U�D�V�J�R�V���� �S�X�H�G�H�Q�� �R�E�V�H�U�Y�D�U�V�H��
tres momentos en el proceso de reducción del dogma de discrecionalid ad. Primero el de control de 
los elementos reglados del acto, en segundo lugar el control de los hecho s determinantes del acto, y 
en un tercer momento la aplicación de los principios generales del derecho s como técnica de reducción 
de la discrecionalidad, haciendo hincapié en la proporcionalidad y razona bilidad./ Originado en Francia, 
�H�O�� �S�U�L�P�H�U�� �F�R�Q�W�U�R�O�� �H�I�H�F�W�X�D�G�R�� �S�R�U�� �H�O�� �&�R�Q�V�H�M�R�� �G�H�� �(�V�W�D�G�R�� �I�X�H�� �U�H�O�D�W�L�Y�R�� �D�O�� �v�H�[�F�H�V�R�� �G�H�� �S�R�G�H�U�w���� �O�X�H�J�R�� �D�� �O�D��
�v�I�R�U�P�D�w�����\���O�X�H�J�R���D���O�D���v�G�H�V�Y�L�D�F�L�Ö�Q���G�H���S�R�G�H�U�w�����8�Q���H�M�H�P�S�O�R���G�H���H�V�W�H���S�U�L�P�H�U���S�H�U�L�R�G�R���H�V���H�O���D�U�U�Í�W���v�/�(�6�%�$�7�6�w��
���������������&�R�Q���S�R�V�W�H�U�L�R�U�L�G�D�G�����V�X�U�J�L�H�U�R�Q�����H�Q�W�U�H���R�W�U�R�V�����O�R�V���D�U�U�Í�W���v�*�2�0�(�/�w�����������������\���v�&�$�0�,�1�2�w�������������������F�R�P�R��
siguiente paso hacia el control de los hechos que fueron tenidos como determ inantes, y hasta el control 
de la calificación jurídica que de ellos realizó la Administración. / Como últi ma etapa del control 
efectuado por el Consejo de Estado, es menester destacar la aplicación de los principios generales del 
derecho como control del dogma de la discrecionalidad. As �Ð�� �S�R�G�H�P�R�V�� �P�H�Q�F�L�R�Q�D�U�� �O�R�V�� �D�U�U�Í�W�� �v�%�$�5�(�/�w��
���������������� �v�0�$�,�6�2�1�� �*�(�1�(�6�7�$�/�w�� �������������� �\�� �v�9�,�/�/�(�� �1�2�8�9�(�/�/�(�� �(�6�7�w�� ���������������w�� �9�H�U���� �.�(�8�0�8�5�'�-�,�� �5�,�=�=�8�7�,����
�5�R�O�D�Q�G�R�����v�/�D�V���I�D�F�X�O�W�D�G�H�V���G�L�V�F�U�H�F�L�R�Q�D�O�H�V���\���V�X�V���O�Ð�P�L�W�H�V�����(�O���S�U�R�F�H�V�R���G�H���U�H�G�X�F�F�L�Ö�Q���G�H���O�D���G�L�V�F�U�H�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G����
Consecuencia de la revisió �Q�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �G�H�� �O�D�� �G�L�V�F�U�H�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G���w�� �$�F�W�X�D�O�L�]�D�G�R�� �H�Q�� �2�F�W�X�E�U�H�� ������ �G�H�� ������������
Disponible en internet: http://obiterdictumadministrativo.blogspot.com. co/2016/10/las-facultades-
discrecionales-y-sus.html 
206  �5�2�8�6�6�(�$�8���� �'�R�P�L�Q�L�T�X�H���� �� �v�/�H�� �&�R�Q�W�U�R�O�H�� �G�H�� �/�u�R�S�S�R�U�W�X�Q�L�W�Ì�� �G�H�� �O�u�D�F�Wion administrative par le juge 
�D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�I�w���� �7�K�Ë�V�H�� �S�R�X�U�� �O�H�� �'�R�F�W�R�U�D�W�� �H�Q�� �'�U�R�L�W���� �S�U�H�V�H�Q�W�Ì�� �H�W�� �V�R�X�W�H�Q�X�H�� �S�D�U�� �'�R�P�L�Q�L�T�X�H�� �5�R�X�V�V�H�D�X����
Université de Poitiers, Faculté de Droit et des Sciences Sociales. 1979, p. 5 (Tr aducción libre).  
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Es por eso que, hasta los años 1970, va a dominar en la doctrina francesa una nueva 

�I�R�U�P�X�O�D�F�L�Ö�Q�� �v�P�D�W�L�]�D�G�D�w�� �\�� �S�U�X�G�H�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �W�H�V�L�V�� �O�H�J�D�O�L�V�W�D�� �H�Q�� �H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �S�Ý�E�O�L�F�R���� �H�Q�� �O�D��

que se reconoce que el control de legalidad de los actos de la admi nistración puede 

obligar al juez a controlar la oportunidad de los mismos, aunque no de manera 

autónoma, sino integrado en una explicación que sigue siendo legalista. En es te 

sentido, el juez �yal controlar la legalidad de los actos de la administración por vía del 

contentieux �G�H���O�u�H�[�F�Ë�V���G�H���S�R�X�Y�R�L�U�y �G�H�E�H���v�F�U�H�D�U���O�D���U�H�J�O�D���G�H���G�H�U�H�F�K�R���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���T�X�H��

permitirá un control de legalidad en sentido amplio, es decir, no reducido a los solos 

�W�H�[�W�R�V���H�P�D�Q�D�G�R�V���G�H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U�w�� 207   

 

Es por eso que el derecho no puede tratarse como una síntesis de ideas ge nerales y 

nociones abstractas, sino que debe interpretarse dentro del contexto polí tico y social 

(sin el cual se torna incomprensible), pues lo que hacen los textos es permi tirle al juez 

construir sobre una palabra agregada u omitida, sobre un tiempo verbal o sobre una 

frase, interpretaciones asombrosas que revelan, años después, las intenciones 

ocultas de un legislador. 208  Es decir, a partir de las ambigüedades y defectos que 

tienen frecuentemente los textos legislativos, el juez desarrolla �t�H�O���H�V�I�X�H�U�]�R���F�U�H�D�G�R�U��

�G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�u�����G�H�V�F�L�I�U�D�Q�G�R���O�D�V���L�Q�W�H�Q�F�L�R�Q�H�V���G�H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U��209   

 

Entonces, la labor del juez es, la mayoría de las veces, un automatismo; y solo al gunas 

veces tiene a su cargo la elección, que ocurre cuando hace jurisprudencia en el  

�L�Q�V�W�D�Q�W�H���G�H�O���I�D�O�O�R���G�H�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R���v�O�u�D�U�U�Í�W���G�H���S�U�Ð�Q�F�L�S�H�w. Después de ese instante, es una 

�V�H�F�X�H�Q�F�L�D���G�H���H�O�H�P�H�Q�W�R�V���T�X�H���V�H���U�H�S�L�W�H�Q���V�L�J�X�L�H�Q�G�R���O�D���O�Ð�Q�H�D���G�H�O���S�U�L�P�H�U���I�D�O�O�R�����G�R�Q�G�H���v�M�X�H�]��

no se plantea ninguna cuestión de dogma, sino que ejerce su arte para hacer entrar 

                                                        
207  Ibídem, p. 6 (Traducción libre).  
208  CHENOT, Op. Cit.,  pp. 64 �y 65. (Traducción libre) 
209  Ibídem, p. 63. (Traducción libre) 
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�O�R�V���K�H�F�K�R�V���H�Q���H�O���F�X�D�G�U�R���G�H���X�Q���G�H�U�H�F�K�R���I�L�M�D�G�R���w210  Aun así, ocurre en ocasiones que 

son los motivos (las nociones y principios) los que siguen a la disposic ión (la 

solución) 211 .  

 

Es por esto que Jean RIVERO, de cara a una jurisprudencia concisa en su motivación,  

enemiga de explicaciones y generalizaciones, y más sensible a las nece sidades 

concretas de la vida administrativa que al rigor lógico, puso en duda la supue sta 

división entre el juez, que dice el derecho a través de los casos puntuales (cas 

�G�u�H�V�S�Ë�Fe), por un lado, y el doctrinante o comentarista, que sistematiza y organiza 

las soluciones particulares para hacerlas inteligibles, por el otro. 212  El autor explica 

que la sistematización del derecho se encuentra en múltiples planos: en un grado 

superior, ella produce las grandes síntesis que buscan dar una explicación total al 

fenómeno jurídico, como ocurre con la construcción kelseniana o el positivismo 

�M�X�U�Ð�G�L�F�R�����\���H�Q���X�Q���S�O�D�Q�R���P�Ä�V���K�X�P�L�O�G�H�����O�R�V���v�F�U�H�D�G�R�U�H�V���G�H���V�L�V�W�H�P�D�V�w���Y�D�Q���G�H���O�R���F�R�Q�F�U�H�W�R��

a lo abstracto, pasando de lo múltiple a lo unitario, buscando reducir la plurali dad de 

soluciones dadas por la ley o la jurisprudencia a algunas fórmulas de las que em ergen 

los aspectos fundamentales; y todavía a este nivel hay grados, según se adhie ra a un 

campo más o menos vasto. 213  Por tanto, invita a una colaboración necesaria entre el 

juez y el doctrinante. 

 

Pone de presente, por ejemplo, que fue el Consejo de Estado el que fundó la D octrina 

en Derecho Administrativo -mediante categorías del exceso de poder como 

incompetencia, vicio de forma, violación de la ley- y que el derecho jurisp rudencial se 

hizo mediante sistematizaciones sucesivas dada la generalidad de toda d efinición de 

derecho y su función de estabilidad y seguridad, para lo cual se requiere q ue el 

                                                        
210  Ibídem, p. 64. (Traducción libre) 
211  Ibídem, p. 64. (Traducción libre) 
212  �5�,�9�(�5�2�����-�H�D�Q�����v�$�S�R�O�R�J�L�H���S�R�X�U���O�H�V���v�I�D�L�V�H�X�U�V���G�H���V�\�V�W�Ë�P�H�V�w�����S�S��������-102. En: Cronique XXIII, 1951. 
p. 99. (Traducción libre) 
213  Ibídem, p. 99. (Traducción libre) 
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individuo pueda prever la regla que regirá la situación 214 ���� �3�R�U�� �W�D�Q�W�R���� �v�>�O�@�D�� �U�H�J�O�D�� �Q�R��

�S�X�H�G�H���U�H�J�L�U���O�D�V���H�V�S�H�F�L�H�V���V�L�Q�R���U�H�X�Q�L�Ì�Q�G�R�O�D�V���H�Q���H�O���P�D�U�F�R���G�H���X�Q�D���F�D�W�H�J�R�U�Ð�D�����h�������&�R�P�R��

�O�D���U�H�J�O�D���G�H���G�H�U�H�F�K�R���H�V���J�H�Q�H�U�D�O�����\���Q�R���S�X�H�G�H���Q�R���V�H�U�O�R�����H�O�O�D���G�H�E�H���V�H�U���D�E�V�W�U�D�F�W�D�������h�����w��215   

 

Por esto, concluye que el juez no puede rehusarse a considerar la cosa en s í, porque 

es a ella a la que debe referirse, para determinar el estatus jurídico d e la misma, la 

multiplicidad de situaciones que le propone la vida. Eso lo torna, aun en contra de su 

voluntad, en �X�Q�D���v�&�U�H�D�G�R�U���G�H���V�L�V�W�H�P�D�V�w�����6�L�Q���H�P�E�D�U�J�R�����F�U�L�W�L�F�D���O�D���I�D�O�W�D���G�H���V�L�P�S�O�L�F�L�G�D�G��

del derecho administrativo francés, e invita a la claridad de las fórmulas e mpleadas . 

Lo anterior, con el fin de que el juez administrativo pueda darle, al derecho que 

elabora, una mayor eficiencia . 216  Así, sugiere que el Consejo de Estado debe seguir 

�O�D���O�H�F�F�L�Ö�Q���P�Ä�V���D�X�V�W�H�U�D���G�H���O�R�V���v�F�U�H�D�G�R�U�H�V���G�H���V�L�V�W�H�P�D�V�w���T�X�H���L�Q�L�F�L�D�U�R�Q���O�D���H�O�D�E�R�U�D�F�L�Ö�Q����

aun imperfecta, del derecho administrativo francés.  217  

 

Esta es la visión que imperó hasta hace un par de décadas, donde la jurisprudenc ia 

tenía, a lo sumo, una función doctrinal de sistematización del derecho vigente 218  y una 

función excepcional de interpretación de la voluntad del legislador ante las 

ambigüedades y defectos de los textos legislativos 219 . Por el contario, la mayoría de 

las veces el juez era visto como un autómata que se limita a hacer entrar los hechos 

�H�Q���H�O���F�X�D�G�U�R���G�H���X�Q���G�H�U�H�F�K�R���I�L�M�D�G�R���S�R�U���H�O���t�D�U�U�Í�W���G�u�H�V�S�Ë�F�H�u220 . 

 

Así pues, hasta finales del siglo XX, los franceses negaban la exis tencia del 

precedente formalmente vinculante, como aparece con toda claridad en el artícul o de 

�7�5�2�3�(�5�� �\�� �*�5�=�(�*�2�5�&�=�<�.�� �S�D�U�D�� �O�D�� �R�E�U�D�� �F�R�O�H�F�W�L�Y�D�� �W�L�W�X�O�D�G�D�� �vInterpreting Precedents ���w����

                                                        
214  Ibídem, p. 100. (Traducción libre) 
215  Idem. (Traducción libre) 
216  Ibídem, p. 102. (Traducción libre) 
217  Idem. (Traducción libre) 
218  Idem. (Traducción libre) 
219  CHENOT, Op. Cit., p. 63. (Traducción libre) 
220  Ibídem, p. 64. (Traducción libre) 
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Concluyeron, en su momento, que la jurisprudencia era una fuente secundaria del 

derecho en la cultura jurídica, cuya autoridad relativa derivaba solo de la fuent e formal 

de derecho que la sentencia aplica ba e interpreta ba221 ���� �(�V�� �G�H�F�L�U���� �v�V�L�� �V�H�� �O�H�� �F�R�Q�F�L�E�H��

como fuente de derecho, es siempre en conjunción con la ley, que es el fundame nto 

último de su �Y�D�O�L�G�H�]�����D�Ý�Q���H�Q���H�O���F�D�P�S�R���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���w222   

 

Por tanto, para TROPER y GRZEGORCZYK las sentencias del estilo francés (a) son 

deductivas, porque el razonamiento se percibe como un silogismo; (b) son 

principalmente legalistas, aunque la importanci �D���G�H���O�D���t�T�X�D�O�L�I�L�F�D�W�L�R�Q���M�X�U�L�G�L�T�X�H���G�H�V���I�D�L�W�V�u 

conduce a las Cortes a discutir, no el significado de la norma, sino la natural eza de 

los hechos para efectos de determinar si ellos pueden subsumirse en las categorías 

de la ley; y (c) son magistrales. 223  

 

Solo la �S�D�U�W�H���U�H�V�R�O�X�W�L�Y�D�����t�G�L�V�S�R�V�L�W�L�I�u) de la sentencia goza del valor de cosa juzgada o 

res judicata, aunque se le ha otorgado también autoridad a los motifs  que sirven de 

base a la parte resolutiva 224 . Entonces, la sentencia solo tiene fuerza vinculante 

relativa ( �t�D�X�W�R�U�L�W�Ì�� �U�H�O�D�W�L�Y�H�� �G�H�� �O�D�� �F�K�R�V�H�� �M�X�J�Ì�H�u������pues solo vincula a las partes en el 

mismo caso. 225  Así las cosas, aun cuando las sentencias contienen opiniones, 

normalmente no habrá una discusión de los problemas interpretativos en la sentenc ia, 

porque existe una presunción legal en el sentido de que el texto d e la ley es claro, por 

lo que interpretatio cessat in claris. Son los comentarios los que abordan este tipo 

de cuestión. 226  

 

                                                        
221  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit., p. 112. (Traducción libre) 
222  Ibídem, p. 119. �7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q���O�L�E�U�H�����S�D�U�F�L�D�O�����G�H�O���V�L�J�X�L�H�Q�W�H���W�H�[�W�R�����v�:�H���F�D�Q���F�R�Q�F�O�X�G�H���E�\���V�D�\�L�Q�J���W�K�D�W���W�K�H��
�E�L�Q�G�L�Q�J�Q�H�V�V�� �R�I�� �t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�u�� �L�Q�� �W�K�H�� �)�U�H�Q�F�K�� �V�\�V�W�H�P�� �L�V�� �D�� �T�X�H�V�W�L�R�Q���R�I�� �Q�R�U�P�D�W�L�Y�H�� �F�R�Q�V�W�U�D�L�Q�W�V�� �L�Q�� �W�K�H�� �V�H�Q�V�H��
defined above, and if precedent is deemed a source of law, it is always in co njunction with statutes, 
which is the ultimate basis of its validity, even in the field of administ �U�D�W�L�Y�H���O�D�Z���w 
223  Ibídem, p. 107. (Traducción libre) 
224  Ibídem, p. 107. (Traducción libre) 
225  Ibídem, p. 111. (Traducción libre) 
226  Ibídem, p. 109. (Traducción libre) 
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Y si bien existe un caso en el cual la Corte de Casación fija reglas para casos futuros, 

es un supuesto que no se presenta en sede del �&�R�Q�V�H�L�O���G�uÉtat. Se trata del caso en 

que la Corte de Casación falla en sala plena, luego de que un fallo previo suyo haya 

sido desconocido por una Corte de Apelaciones, caso en el cual la decis ión de la Corte 

de Casación será vinculante para una nueva Corte de Apelaciones, aunque solo en el 

caso particular y no en casos similares 227 . Solo en este caso se admitía, entre los 

franceses, la referencia al carácter formalmente vinculante de los precedentes . Sin 

embargo, lo cierto es que era impropia la referencia, porque no es que exis tiera un 

nuevo caso similar que quedara regido por el precedente, sino una directiva d e la 

Corte de Casación a una corte inferior en el mismo caso 228 .  

 

TROPER y GRZEGORCZYK se refirieron, también, al caso en que el Consejo 

Constitucional declara constitucional una ley en el entendido de que sea int erpretada 

de cierta manera, aclarando que lo que ocurría en esos casos era el respeto d e la 

decisión judicial en la situación que describió el Consejo ( res judicata , que se refiere 

a los asuntos decididos), y no un caso de respeto al precedente (que se  extiende a 

casos análogos). 229  Esta distinción será de suma utilidad para la construcción del 

concepto estricto de precedente que se propondrá en este escrito,  y la comprensión 

de sus implicaciones, y tendrá un rol fundamental en la identificación de l as 

providencias de la Corte Constitucional colombiana que tienen valor de preced ente 

(PARTE II, Título I, Capítulo II), como premisa o condición de la teoría del precedente 

judicial. 

 

Pero, a pesar de lo anterior, TROPER y GRZEGORCZYK reconocieron que el 

precedente era ya, de facto,  el material más importante que utilizaban los jueces para 

fallar y que los demás materiales eran solo relevantes en la medida que fueran 

                                                        
227  Ibídem, p. 111. (Traducción libre) 
228  Ibídem, p. 116. (Traducción libre) 
229  Ibídem, pp. 116-117. (Traducción libre) 
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mencionados e interpretados por el precedente 230 . Tan es así que, ya para 1997, los 

autores reconocieron que una corte superior puede revocar el fallo de una corte 

inferior basado en un precedente en derecho privado y administrativo 231 . No obstant e, 

limitaron el alcance de esta conclusión al aclarar que ello ocurría solo de facto, debido 

a la jerarquía de las cortes, algo que conduce a la corte inferior a interpretar las leyes 

y principios de la misma manera en que lo hizo la corte superior para que su sentenc ia 

no sea revocada, sin que la alta corte esté vinculada por sus decisiones ant eriores 232 .  

 

�3�R�U���H�V�R���V�H�Ô�D�O�D�U�R�Q���T�X�H�����H�Q���H�O���O�H�Q�J�X�D�M�H���M�X�U�Ð�G�L�F�R���I�U�D�Q�F�Ì�V�����H�O���W�Ì�U�P�L�Q�R���t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�u��nunca 

se refiere a una decisión vinculante 233 . De hecho, para TROPER y GRZEGORCZYK, 

incluso cuando el término se utiliza en su acepción más fuerte, se refiere a la decisión 

de una corte superior utilizada no como argumento de derecho sino como argumento 

de autoridad. Lo anterior, en cuanto la corte inferior no está obligada a fallar de l a 

misma manera, aunque por razones prácticas suela hacerlo en casi todos los 

casos 234 . En este aspecto, son las Cortes de Apelación las que siguen de may or 

manera ( de facto ) la jurisprudencia de la Corte de Casación, en todo caso más que 

las cortes de primera instancia siguen la jurisprudencia de las Cortes de Ap elación 235 , 

por una suerte de auto- �F�R�Q�W�H�Q�F�L�Ö�Q�����tself-�U�H�V�W�U�D�L�Q�W�u236 ) de los jueces. También es posible 

encontrar el uso de la decisión precedente como argumento legal ilustrativo para la 

ratio decidendi , o para evitar tratar casos iguales de manera distinta. Sin embargo, 

esto no bastará para que sea revocada la decisión posterior, sino que será solo un 

asunto práctico 237 .  

  

                                                        
230  Ibídem, p. 112. (Traducción libre) 
231  Ibídem, p. 119. (Traducción libre) 
232  Ibídem, p. 113. (Traducción libre) 
233  Ibídem, p. 111. (Traducción libre) 
234  Idem. (Traducción libre) 
235  Ibídem, p. 119. (Traducción libre) 
236  Ibídem, p. 120. (Traducción libre) 
237  Ibídem, p. 117. (Traducción libre) 
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En suma, según TROPER y GRZEGORCZYK lo que se ha forjado en Francia es algo 

parecido a un modelo de jurisprudencia indicativa o persuasiva en la medida en que: 

 

(i) Como el artículo 455 238  del Código de Procedimiento Civil de los franceses 

dispone que las sentencias deben describir brevemente las pretensi ones de 

las partes y sus argumentos, y debe ser motivada, los motifs  constituyen la 

parte más importante y más larga de la sentencia, donde se enuncia la 

norma general aplicable al caso, bien sea una disposición normativa o una 

�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���G�H�O���t�Y�H�U�G�D�G�H�U�R���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R�u���G�H�O���H�V�W�D�W�X�W�R���R���G�H���Oa declaración del 

principio. Tan es así, que en los reportes que publican las Revistas de 

Derecho ( �t�O�D�Z�� �M�R�X�U�Q�D�O�V�u��, muchas veces no se publica siquiera la decisión 

misma, porque los que interesan al público son los motifs �yexpuestos en 

extenso por el comentarista, quien agrega algo que no se encuentra en las 

sentencias, y es la discusión sobre los problemas interpretativos �y.239     

 

Por eso se dice que esta formulación de la norma general aplicable al caso 

�H�V���R�U�L�H�Q�W�D�G�D���D�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����vprecedent- �R�U�L�H�Q�W�H�G�w���� porque permite resolver 

no solo el caso puntual sino una clase de casos similares, al punto que l os 

académicos franceses emplean la expresión �t�F�R�X�U���U�Ì�J�X�O�D�W�U�L�F�H�u��240  

 

(ii) En adición a lo anterior, desde 1971 el Consejo Constitucional ( Conseil 

Constitutionnel)  decidió que la Constitución incluye el preámbulo y los 

principios referidos en el mismo, lo cual ha conducido a un importante 

desarrollo del rol de dicho Consejo, que ejerce un control previo de las leyes 

                                                        
238  Ar ticle 4 55 . Le jugement doit exposer succinctement les prétentions respectives des p arties et 
leurs moyens. Cet exposé peut revêtir la forme d'un visa des conclus ions des parties avec l'indication 
de leur date. Le jugement doit être motivé.  
Il énonce la décision sous forme de dispositif. 
239  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit.  pp. 109-110. (Traducción libre) 
240  Ibídem, p. 107. (Traducción libre) 
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tan pronto son aprobadas en el parlamento, y antes de su promulgación. 241  

Por ello, se ha visto una creciente influencia de la jurisprudencia del C onsejo 

Constitucional en otras ramas del derecho 242  al punto que, de la mano de 

la constitucionalización de los principios por la vía de las sentencias d el 

Consejo Constitucional, se ha impedido su reforma por parte del legislativo. 

Además, el �&�R�Q�V�H�L�O�� �G�uÉtat revocará las decisiones de las cortes inferiores 

cuandoquiera que desconozcan tal jurisprudencia 243 .  

 

Pero aún en este escenario, la jurisprudencia es más vigorosa en el ámbito del 

derecho administrativo, donde no hay derecho codificado  ni se trata de un cuerpo 

sistemático que estatuya principios generales (como sí ocurre en la jurisd icción 

ordinaria, en la que la Corte de Casación es vista como mero intérprete de las normas 

y principios existentes 244 ). Por ello, en aquella rama del derecho es forzoso acudir a 

los principios expresados en las decisiones del Consejo de Estado p ara encontrar una 

exposición sistemática del derecho administrativo, y la academia acepta que  los 

principios son creados por el propio Conseil �G�uÉtat  245  que, �v�S�U�H�W�H�Q�G�L�H�Q�G�R�� �D�S�O�L�F�D�U�� �O�D��

�O�H�\�����W�X�Y�R���T�X�H���S�U�R�G�X�F�L�U���O�D���Y�D�V�W�D���P�D�\�R�U�Ð�D���G�H���O�D�V���U�H�J�O�D�V���V�X�V�W�D�Q�W�L�Y�D�V�w246 . Inclusive, se ha 

�O�O�H�J�D�G�R���D���G�H�F�L�U���T�X�H���H�O���G�H�U�H�F�K�R���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���I�U�D�Q�F�Ì�V���H�V���G�H�U�H�F�K�R���M�X�G�L�F�L�D�O�����vjudge-made 

�O�D�Z�w������lo cual para TROPER y GRZEGORCZYK, y para quien escribe, constituye una 

exageración, puesto que las cortes francesas �yaún las administrativas- seguirán 

constreñidas por el artículo 5 del Código Civil. 247  En todo caso, sí reconocen una 

                                                        
241  Ibídem, p. 105. (Traducción libre) 
242  Ibídem, p. 124. (Traducción libre) 
243  Ibídem, p. 125. (Traducción libre) 
244  Ibídem, p. 113. (Traducción libre) 
245  Ibídem, p. 113-114. (Traducción libre) 
246  �,�E�Ð�G�H�P�����S���������������7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q���O�L�E�U�H���G�H�O���V�L�J�X�L�H�Q�W�H���W�H�[�W�R�����v�1�H�Y�H�U�W�K�H�O�H�V�V�����E�H�F�D�X�V�H���W�K�H���Q�X�P�E�H�U���D�Q�G���V�F�R�S�H��
of statutes regarding administrative activities were extremely restricted a nd not codified, the Conseil 
�G�u�(�W�D�W�����V�W�L�O�O���S�U�H�W�H�Q�G�L�Q�J���W�R���D�S�S�O�\���V�W�D�W�X�W�H�V�����K�D�G���W�R���S�U�R�G�X�F�H���W�K�H���Y�D�V�W���P�D�M�R�U�L�W�\���R�I���V�X�E�V�W�D�Q�W�L�Y�H���U�X�O�H�V���w 
247  Ibídem, p. 104 (Traducción libre) 
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mayor importancia de la jurisprudencia en el derecho administrativo francés que en 

otras ramas del derecho. 248  

 

Las cortes nunca reconocen que ellas crean precedentes, sino que su jurisprudenci a 

�V�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�D�� �F�R�P�R�� �O�D�� �H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �t�Y�H�U�G�D�G�H�U�R�� �V�H�Q�W�L�G�R�u�� �G�H�� �X�Q�D�� �U�H�J�O�D��preexistente, 

contenida en una ley o un principio, válida aún en ausencia de un texto legal (fal lo 

Aramu, oct. 1945 249 ), puesto que se parte del supuesto de que el sistema jurídico 

es pleno. 250  Lo anterior dificulta, por supuesto, la tarea de identificar la creación de 

�X�Q���Q�X�H�Y�R���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�h 

 

La comunidad jurídica se percatará de la creación de un nuevo precedente, bien porque 

la decisión se adoptó de cierta forma solemne ( assemblée pleinière de la Cour de 

Cassation o �D�V�V�H�P�E�O�Ì�H���J�Ì�Q�Ì�U�D�O�H���G�X���&�R�Q�V�H�L�O���G�u�(�W�D�W�� o porque los académicos, analizando 

la ratio decidendi,  encuentran que (1) una laguna ha sido llenada, (2) una nueva 

interpretación de algún texto legal ha sido proporcionada, (3) que a lgún nuevo principio ha 

sido construido o (4) que una línea previa de decisiones ha sido revocada  (revirement de 

jurisprudence ).251   

                                                        
248  Ibídem, p. 122. (Traducción libre) 
249  En este fallo, el Consejo de Estado falló, por primera vez, qu e un acto administrativo será nulo si 
viola los principios generales de derecho aplicables, aun en ausencia de un text o que establezca una 
determinada obligación legal. En esta oportunidad, el Consejo de Es tado decidió un litigio iniciado por 
el señor Aramu, antiguo comisario de policía, quien fue suspendido de sus  funciones y privado de su 
pensión e indemnidad a título de sanción, en virtud de un decreto del 4 de mayo d e 1941. El señor 
Aramu no pudo preparar ni presentar su defensa, pues ni siquiera se le  informó acerca de los hechos 
que se le reprochaban. Por lo tanto, el señor Aramu presentó una acció n (recours por excès de 
pouvoir ) contra el decreto del 4 de mayo de 1941, sosteniendo que una  sanción no puede ser 
legalmente pronunciada sin que el interesado haya tenido oportunidad d e presentar útilmente su 
defensa. Fuente: DO �&���'�8���-�8�5�,�6�7�(�����v�&�R�P�P�H�Q�W�D�L�U�H���G�H���O�
�D�U�U�Í�W���$�U�D�P�X���U�H�Q�G�X���O�H���������R�F�W�R�E�U�H�������������S�D�U���O�H��
�&�R�Q�V�H�L�O���G�
�(�W�D�W���V�X�U���O�H�V���G�U�R�L�W�V���G�H���O�D���G�Ì�I�H�Q�V�H���H�W���O�H�V���S�U�L�Q�F�L�S�H�V���J�Ì�Q�Ì�U�D�X�[���G�X���G�U�R�L�W���v����Disponible vía internet. 
(Marzo 2017). https://www.doc- du-juriste.com/droit-public- et-international/droit-
administratif/cours- de-professeur/12-octobre-1945-aramu-droit-defense-472953.html . (Traducción 
libre) 
250  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit. , p. 115. (Traducción libre) 
251  �,�G�H�P�����7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q���O�L�E�U�H���G�H�O���V�L�J�X�L�H�Q�W�H���W�H�[�W�R�����v�7�K�H���O�H�J�D�O���F�R�P�P�X�Q�L�W�\���Z�L�O�O���E�H���D�Z�D�U�H���W�K�D�W���D���Q�H�Z���S�U�H�F�H�G�H�Q�W��
has been created, either because the decisión has been rendered in a particularl y solem form 
(assemblée pleinière de la Cour de Cassation or assemblée géné �U�D�O�H�� �G�X�� �&�R�Q�V�H�L�O�� �G�u�(�W�D�W����or because 
scholars, analysing the ratio decidendi,  find that (1) a lacuna has been filled, (2) a new interpretation 
of some legal text has been provided, (3) that some new principle has been co nstructed or (4) that a 
previous line �R�I���G�H�F�L�V�L�R�Q�V���K�D�V���E�H�H�Q���R�Y�H�U�U�X�O�H�G�����U�H�Y�L�U�H�P�H�Q�W���G�H���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�H�����w�� 



                         
 

63 
 

 

Los jueces, salvo algunas excepciones, ni siquiera citan los precedent es en sus 

decisiones �yaunque los practicantes y académicos del derecho sí lo hacen �y252 , y no 

pueden basar sus decisiones en el precedente, por no ser una fuente legít ima de 

derecho 253 , al punto que una sentencia judicial que trate el precedente como 

vinculante es nula 254 . Como se dijo, las sentencias se escriben de manera deductiva, 

legalista y magistral 255 , y el precedente no es vinculante, pues lo que vincula es el 

principio o la regla en la cual se basa la sentencia anterior, sin que tampoco re sulte 

relevante si el principio se aplica en una larga línea de sentencias o en una única 

sentencia 256 . En aquellas pocas ocasiones en las que las altas cortes citan sus 

precedentes, no lo hacen por su valor intrínseco, sino solo por el valor de los  

argumentos interpretativos o principios que contienen 257 . 

 

Y es precisamente la ausencia de una regla del precedente vinculante lo que explica 

que el sistema de res interpretata tenga más  aceptación que el res judicata en 

Francia, donde la función oficial de la Cort e de Casación es unificar la aplicación de la 

ley. Ello explica, también, �v�S�R�U�� �T�X�Ì�� �O�D�V�� �F�R�U�W�H�V�� �Q�X�Q�F�D�� �G�L�V�F�X�W�H�Q�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V�� �G�H�� �O�D�V��

decisiones previas y por qué generalmente mencionan, no el precedente e n sí mismo 

ni la autoridad de otra corte, sino la sustancia de tales precedentes, esto es, su rat io 

�M�X�U�L�V�w258  (Se destaca). Por eso resulta por completo exótica  a este sistema la práctica de 

�O�D���G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q�����t�G�L�V�W�L�Q�J�X�L�V�K�L�Q�J�u��, aplicable sólo en un sistema en el que exista la obligación 

                                                        
252  Ibídem, p. 112. (Traducción libre)  
253  Idem. (Traducción libre) 
254  Ibídem, p. 115. (Traducción libre) 
255  Ibídem, p. 127. (Traducción libre) 
256  Ibídem, p. 130. (Traducción libre) 
257  Ibídem, p. 113. (Traducción libre) 
258  �,�E�Ð�G�H�P���� �S���� ���������� �7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q�� �O�L�E�U�H�� �G�H�O�� �V�L�J�X�L�H�Q�W�H�� �W�H�[�W�R���� �v�7�K�L�V�� �H�[�S�O�D�L�Q�V�� �Z�K�\�� �W�K�H�� �F�R�X�U�W�V�� �Q�H�Y�H�U�� �G�L�V�F�X�V�V��
the facts of prior decisions and why they generally mention, not the precedents themselves nor the 
authority of another court, but the substance of these precedents , that is the �U�D�W�L�R���M�X�U�L�V�w�� 
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de seguir el precedente 259 . Esto reitera el uso conceptualista, y escaso, de la 

jurisprudencia. Como dicen �7�5�2�3�(�5���\���*�5�=�(�*�2�5�&�=�<�.�h 

 

El precedente no es nunca oficialmente vinculante. La obligación de la cort e es aplicar, no 

el precedente, sino la regla detrás del precedente. Una corte nunca discutirá  

expresamente una similitud de hechos entre el caso pendiente de decisión y el pr ecedente, 

pero necesariamente tomará en cuenta antes de decidir que el mismo est atuto 

(interpretado en la misma manera) o el mismo principio sea aplicable.  

 

Por tanto, para descubrir cuáles elementos son vinculantes, se deben rev isar las razones 

que las cortes superiores usarán para justificar la revocatoria de una  decisión, si la corte 

inferior desechó algún elemento en un precedente. La justificación de esa revocator ia 

nunca se obtendrá de una similitud de hechos, sino siempre de la violació n por parte de 

la corte inferior de alguna regla o principio expresado o implícito en el precedent e. Es, sin 

embargo, imposible distinguir entre los elementos del presente y aislar la regla de los 

hechos, debido a una particularidad de la manera en la que se deciden los casos en 

�)�U�D�Q�F�L�D���� �t�T�X�D�O�L�I�L�F�D�W�L�R�Q�� �M�X�U�L�G�L�T�X�H�� �G�H�V�� �I�D�L�W�V�u���� �O�D�� �F�R�U�W�H�� �G�H�F�L�G�H�� �V�L�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V�� �G�H�O���F�D�V�R�� �S�X�H�G�H�Q��

subsumirse en las categorías de la regla. Esto se hace examinando simultá neamente los 

hechos y la sustancia de la regla. 260  

 

Aún en este panorama inicial, altamente atribuible al contenido de las normas d el 

código civil y del código de procedimiento civil francés sobre la función jud icial, se 

revela ya una ruptura entre lo que se declama como fuente del derecho y las fuentes  

                                                        
259  Ibídem, p. 132. (Traducción libre) 
260  �,�E�Ð�G�H�P���� �S���� ���������� �7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q�� �O�L�E�U�H�� �G�H�O�� �V�L�J�X�L�H�Q�W�H�� �W�H�[�W�R���� �v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�� �L�V�� �Q�H�Y�H�U���R�I�I�L�F�L�D�O�O�\�� �E�L�Q�G�L�Q�J����The 
obligation of the court is to apply, not the precedent, but the rule b ehind the precedent. A court will 
never expressly discuss a similarity of facts between the case pending and the precedent, but will 
necessarily take it into account before deciding that the same statu te (interpreted in the same way) or 
the same principle applies. 
Therefore, to discover what elements are binding, one must look at the reas ons that a superior court 
will use to justify reversing a decisión, if the lower court was wrongly disr egarded some element in a 
precedent. The justification of such a decisión to reverse will never be draw n from a similarity of facts, 
but always from a violation by the lower court of some rule or princip le expressed or implicit in the 
precedent. It is, however, imposible to distinguish between the elements of a precedent  and to isolate 
the rule from the facts, because of one particularity of French adjudicati on, �t�T�X�D�O�L�I�L�F�D�W�L�R�Q���M�X�U�L�G�L�T�X�H���G�H�V��
�I�D�L�W�V�u�� the court decides whether the facts of the case can be subsumed under  the categories of the 
rule. This is done by examining simultaneousl �\���W�K�H���I�D�F�W�V���D�Q�G���W�K�H���V�X�E�V�W�D�Q�F�H���R�I���W�K�H���U�X�O�H���w�� 
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que de facto  existen en este sistema. En años recientes esta tendencia se ha 

acentuado, como lo revela la tesis doctoral de Coralie RICHAUD, quien des cribe la 

manera en que el recurso al precedente por el juez francés implica un cambio en la 

representación tradicional del oficio del juez.  261  Estas conclusiones coinciden con las 

�G�H���+�2�1�'�,�8�6���D�O���G�H�F�L�U���T�X�H�h 

 

���h���� �G�H�E�L�G�R�� �D�� �O�D�� �S�D�V�L�Y�L�G�D�G�� �G�H�� �O�D�� �O�H�J�L�V�O�D�W�X�U�D�� �H�Q�� �H�O�� �Ä�U�H�D�� �G�H�� �G�H�U�H�F�K�R�� �S�U�L�Y�D�G�R�����O�R�V�� �W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V��

recobraron gradualmente su anterior posición. En este sentido, los tribunales fueron 

apoyados por la doctrina jurídica, ya que con sus comentarios brindaron pautas para que 

los litigantes comprendieran la relevancia de la jurisprudencia. La teoría del  derecho llega 

a la conclusión de que existe nuevamente una versión moderada del sistema de 

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�����V�L���E�L�H�Q���F�R�Q���D�O�J�X�Q�D�V���H�[�F�H�S�F�L�R�Q�H�V���\���P�D�Q�H�U�D�V���G�H���H�Y�L�W�D�U���V�X���D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�������h��262  

 

RICHAUD toma del common law  la definición �G�H�O�� �W�Ì�U�P�L�Q�R�� �t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u�� �F�R�P�R��

herramienta de elaboración de decisiones y, a la vez, como un instrumento de 

disciplina judicial. 263  Son especialmente relevantes, para efectos de esta 

investigación, los aportes de RICHAUD sobre: (i) las razones históricas que  

condujeron a la expedición del artículo 5 del Código Civil francés, razones q ue deberían 

condicionar la interpretación de dicha norma �yy, podría agregarse, la del artículo 17 

del Código Civil colombiano, redactado a imagen y semejanza de aquél-; (ii) la 

importancia del nuevo despertar de la memoria judicial, acallada desde la época 

revolucionaria; y (iii) el papel de la analogía entre casos como piedra angular de la 

doctrina del precedente. 

 

En cuanto a lo primero, esto es, las razones históricas que condujeron a la expedición 

del artículo 5 del Código Civil francés,  explica RICHAUD que la prohibición de 

sentencias �U�H�J�O�D�P�H�Q�W�D�U�L�D�V�����varrêts de règlement �w�������W�D�Q���D�Q�F�O�D�G�D���H�Q���O�D���W�U�D�G�L�F�L�Ö�Q���M�X�U�Ð�G�L�F�D��

                                                        
261  RICHAUD, Op. Cit.,  p. 47. (Traducción libre) 
262  HONDIUS, Op. Cit. pp. 317-318.  
263  RICHAUD, Op. Cit. p. 45. (Traducción libre) 
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francesa, es el principal obstáculo al reconocimiento de la práctica de obe diencia al 

precedente por parte de los jueces supremos franceses. Lo anterior, para la au tora, 

es inaceptable, porque el artículo 5 del Código Civil, que prohíbe a los jue ces 

pronunciarse por vía de disposición general y reglamentaria sobre las causas que  les 

�V�R�Q���V�R�P�H�W�L�G�D�V�����tprononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les 

causes qui leur sont soumises �u�����V�R�O�R���H�V�W�D�E�D���G�H�V�W�L�Q�D�G�R���D���S�U�R�K�L�E�L�U���H�Q���O�D���5�H�S�Ý�E�O�L�F�D���O�D�V��

prácticas de las cortes del Antiguo Régimen, es decir, a evitar que los  jueces se 

pronunciaran por vía general y reglamentaria. Tal vez por eso la sanción en caso de 

violación del artículo 5 del Code Civil es prácticamente inexistente.  264   

 

En efecto, la norma citada no concernía a la expresión jurisprudencial del juez,  de 

manera que el sentido contemporáneo dado a los �v�D�U�U�Í�W�V�� �G�H�� �U�Ë�J�O�H�P�H�Q�W�w no 

corresponde con la realidad que dio vida a esta norma.  La doctrina ha entendido los 

« arrêts de règlement  » como decisiones en las que un juez aprovecha un caso 

particular para fijar las bases de una regla general aplicable a litigios futuros similares, 

noción muy cercana a la de precedente �yy, como se verá, a la de sentencias de 

unificación de jurisprudencia en Colombia-. No obstante, según RICHAUD, se trata de 

una representación que no es fiel a las razones históricas invocadas para la 

prohibición de estas sentencias 265 . Las Cortes soberanas del Antiguo Régimen, bajo 

�O�D���J�X�L�V�D���G�H���O�R�V���vArrêts de règlement �w�����H�P�L�Qentemente políticos, usurpaban el poder 

legislativo 266  y emitían reglamentos locales, de carácter general y habitualmente 

transitorios, que cumplían ante todo una misión de policía y de administración de 

justicia, y combinaban funciones legislativas y ejecutivas para llenar las lagunas de la 

legislación real o de la costumbre, siempre que fueran aceptadas por el re y. Con ello, 

las Cortes Soberanas perpetuaban un mecanismo que se remonta a la curia regis .267  

                                                        
264  Ibídem. pp. 46-47. (Traducción libre) 
265  Idem. (Traducción libre)  
266  Ibídem, p. 90-91. (Traducción libre)  
267  Ibídem, pp. 91-93. (Traducción libre) 
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Para RICHAUD, aún en el modelo jurídico francés, la presencia del recurso al 

precedente durante el periodo medieval �yen el que la sola alegación del precedente 

en un caso análogo bastaba como argumento, aunque el juez podía exigir a las partes 

pruebas adicionales 268 �y permite concebirlo como una técnica inherente a la función 

judicial.  269  Cuando, desde 1330, el juez cesó de motivar sus decisiones para no tener 

que dar explicación de las razones de sus argumentos, algunas jurisdiccione s 

motivaron sus sentencias haciendo referencia a las precedentes. 270  Esta técnica ha 

sido relanzada por la corriente comparatista, también para recordarle al juez l o que 

ha juzgado e interpretado. Así pues, a raíz del acercamiento entre el juez c ontinental 

y el anglosajón, se han superado las oposiciones culturales y teóricas sobre lo q ue 

significa juzgar.  271   

 

En relación con lo segundo, esto es, la importancia que para el precedente tiene el 

nuevo despertar de la memoria judicial, acallada desde la época revolucionaria,  dice 

RICHAUD que  desde la Revolución Francesa ha existido una enorme desconfianza �y

que persiste �y hacia la memoria del juez, reducido por los revolucionarios a la ejecución 

muda de la ley.  272  Sin embargo, la citación expresa de precedentes judiciales por 

parte del Consejo Constitucional en las visas implica una ruptura con la representación 

tradicional del oficio del juez. Así, el precedente deja de ser un tabu  y constituye la 

manera que tiene el juez, que ha tomado conciencia de sí mismo y de su product o 

normativo vía el recurso al precedente, de afirmarse en la época en la que está 

inscrito y afirmar su poder como actor del presente. 273  Explica que el precedente es 

�H�O���v�Y�H�F�W�R�U�w���G�H���O�D���P�H�P�R�U�L�D���G�H�O���M�X�H�]�����T�X�H���O�H���S�H�U�P�L�W�H���Q�D�Y�H�J�D�U���H�Q���V�X���P�H�P�R�U�L�D���M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�R�Q�D�O��

                                                        
268  Ibídem, p. 87. (Traducción libre) 
269  Ibídem, pp. 45-46. (Traducción libre) 
270  Ibídem, p. 87. (Traducción libre) 
271  Ibídem, pp. 45, 46 y  87. (Traducción libre)  
272  Ibídem, p. 65. (Traducción libre)  
273  Ibídem, pp. 47-48. (Traducción libre)  
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(pues le permite recordar lo que ha decidido) como de su memorial jurisprud encial (le 

permite recordar lo que ha interpretado). 274   

 

He aquí la principal contradicción en la que incurre RICHAUD, pues mientras  que 

niega que el artículo 5 del Código Civil sea un impedimento para la aplicaci ón del 

precedente judicial, esbozando para ello argumentos históricos, en su tesis  reconoce 

que esta norma, así como los artículos 10 y 12 de la Ley del 16-24 de agosto d e 

1790, son el resultado del propósito revolucionario consistente en eliminar la 

memoria judicial, debido a la desconfianza en el juez y la reconceptualización de su 

rol.  

 

Resulta, entonces, cuando menos dudoso el argumento de RICHAUD en cuanto qu e 

el código civil francés no impide el recurso al precedente. Lo anterior, debi do a que 

la República francesa implicó una ruptura con el régimen monárquico, en el que el 

sistema de fuentes estaba atado al precedente, para lo cual los revoluci onarios le 

prohibieron al juez aplicar la doctrina o el precedente para moderar el rigor d e la ley 

que debía reproducir en sus decisiones.  275  En la visión revolucionaria y formalista del 

derecho, la sentencia no era sino el silogismo donde la premisa mayor era el  hecho, 

la menor era la ley y el fallo la consecuencia 276  y donde el juez dejó de ser el guardián 

de la memoria jurídica, la cual fue encerrada o aislada 277 . Despojaron, entonces, al 

juez del poder de decir el derecho ( jurisdictio) , dejándole únicamente el poder de dictar 

ordenes que ponen fin a un litigio ( imperium). Bien sea a través del artículo 5 del 

                                                        
274  Ibídem, pp. 61, 119 y 122. (Traducción libre)  
�6�R�E�U�H�� �O�D�� �v�Y�L�V�D�w���� �H�O�H�P�H�Q�W�R�� �G�H�� �O�D�V�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V�� �G�H�O�� �&�R�Q�V�H�M�R�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�� �I�U�D�Q�F�Ì�V���� �G�L�F�H�� �5�,�&�+�$�8�'���� �v�/�H��
�W�H�U�P�H���t�Y�L�V�D�u���L�Q�V�S�L�U�Ì���G�X���Y�H�U�E�H���t�Y�L�V�H�U�u�����t�Y�R�L�U�u���H�Qtend cibler dans chaque decisión, les différents outils qui 
ont été necessaires au raisonnement explicité dans les termes de la de cisión. Il a comme utilité de 
�t�Y�L�V�H�U�u�����t�G�u�L�Q�G�L�T�X�H�U�u���O�H�V���U�Ì�I�H�U�H�Q�F�H�V���U�H�W�H�Q�X�H�V���S�D�U���O�H���M�X�J�H���G�D�Q�V���O�u�H�[�H�U�F�L�F�H���G�H���V�R�Q���F�R�Q�W�U�×�O�H�����P�D�L�V��aussi de 
�t�V�L�W�X�H�U�u���O�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���D�X���V�H�L�Q���G�H���F�H�V���U�Ì�I�Ì�U�H�Q�F�H�V���w�����S�������������� 
275  ZENATI, (F.). La jurisprudence, Dalloz, 1991, p. 45-46. Citado por: RICHAUD, Op. Cit.  p. 69. 
276  Discours de DUPORT du 29 mars 1790, Archives parlamentaires, t. XII, p. 413. Citado por: 
RICHAUD, Op. Cit. p. 72. 
277  RICHAUD, Op. Cit.  p. 72. (Traducción libre) 
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código, o del código en su conjunto, lo cierto es que los revolucionarios  avalaron la 

�W�H�R�U�Ð�D���v�P�H�F�D�Q�L�F�L�V�W�D�w���G�H���O�D���I�X�Q�F�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O���T�X�H���O�H���L�P�S�H�G�Ð�D���D�O���M�X�H�]���G�H�F�L�G�L�U���F�R�P�R���Oo hacía 

antes de 1789, porque �ycomo lo reconoce RICHAUD- todo lo anterior desapareció. 278  

Es por ello que no tiene cabida una interpretación pretendidamente histórica de l 

artículo 5 como la que propone la autora en cita. Claro está, ello no significa que  sea 

imposible la obediencia al precedente en Francia. 

 

Finalmente, sobre el papel de la analogía entre casos como piedra angular de la 

doctrina del precedente,  RICHAUD encuentra que si la doctrina del precedente se 

constituyó al otro lado de La Mancha sobre la base de la memoria judicial,  es a través 

del concepto de analogía que ha tenido su despliegue279  y re fuerzo280 . La autora 

explica que, mientras que los países de derecho continental han hecho de la analogía 

un modo excepcional de razonamiento jurídico, ella ha sido extensamente utiliz ada por 

el juez anglosajón para llenar las lagunas del ordenamiento jurídico, constituyéndose 

�H�Q�� �v�X�Q�� �P�R�G�R�� �G�H�� �S�H�Q�V�D�U�� �\�� �X�Q�D�� �W�Ì�F�Q�L�F�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�� �L�Q�G�L�V�S�H�Q�V�D�E�O�H�� �S�D�U�D�� �H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�w281 , la 

cual hace parte de los elementos constitutivos de la memoria judicial al  asegurar la 

relación temporal entre los distintos fallos.  282  Es así como, para los anglosajones, la 

función judicial siempre ha sido concebida como una actividad decisoria que p one fin 

a un litigio sobre la base del derecho común, y como el derecho no está  codificado, 

corresponde al juez producir una norma en el caso concreto, consultando las leyes y 

los precedentes, las normas y principios jurídicos, así como las circunstancias  

fácticas.  283  

 

                                                        
278  Ibídem, pp. 69-70. (Traducción libre) 
279  Ibídem, p. 81. (Traducción libre) 
280  Ibídem, p. 84. (Traducción libre) 
281  Idem. (Traducción libre) 
282  Idem. (Traducción libre) 
283  Ibídem, p. 85. (Traducción libre) 
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Pese a los importantes aciertos de esta aproximación, que en mucho se parece a los 

desarrollos que en Colombia han tenido lugar desde principios de la décad a de los 

noventa, y además de la grave contradicción antes mencionada, es importante 

recordar que el alcance del texto de RICHAUD está circunscrito al preced ente 

constitucional francés, y no aborda con especial detalle el devenir de las otras 

jurisdicciones.  

 

Por otro lado, pese al reconocimiento de la autoridad del precedente, en RICHAUD 

se trata de un recordatorio para el juez acerca de su propia interpretación de la ley, 

siendo este el producto del precedente, con lo cual asimila la interpr etación de la ley 

con el producto normativo.  284  Se trata, pues, de una forma de autoridad de la 

interpretación anterior, para dar la apariencia de coherencia y preservar la autoridad 

institucional. 285  Pero suele ocurrir de manera encubierta, pues en lugar de citar la 

sentencia anterior, el juez preserva su libertad interpretativa y se reserva el derecho 

de revocar sus precedentes realizando una motivación concisa y, en cambio, as egura 

el respeto de sus precedentes reproduciendo y repitiendo de manera ofici osa ciertas 

consideraciones de principio, como si la sentencia fuera el resultado de la ap licación 

de una regla de derecho al caso sometido a consideración del juez. 286  Más aun, en lo 

contencioso, los jueces supremos enuncian precedentes de interpretación,  y no 

precedentes de casos.  287  Por eso, contrario a la práctica de los jueces del common 

law,  en Francia el juez no acude a la técnica de distinción para inaplicar un p recedente, 

porque este no es identif �L�F�D�G�R���F�R�P�R���W�D�O���H�Q���O�D�V���G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V���J�U�D�F�L�D�V���D���O�D���v�R�S�D�F�L�G�D�G�w���G�H��

la función jurisprudencial, en beneficio de la función jurisdiccional. 288   

 

                                                        
284  Ibídem, p. 48. (Traducción libre)  
285  Ibídem, pp. 157-158. (Traducción libre)  
286  Ibídem, pp. 199 �y 200, 206. (Traducción libre) 
287  Ibídem, p. 201. (Traducción libre) 
288  Ibídem, p. 207. (Traducción libre) 
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El hecho de que la fuerza del precedente dependa de la voluntad del juez  de seguirlo, 

y la ausencia de la distinción (innecesaria en este sistema) son argumentos s uficientes 

para corroborar la ausencia de un régimen de precedente judicial en Francia . Parece 

haber, únicamente, una tendencia reciente de los jueces administrativos y judic iales 

�yen especial a partir de la entrada en vigor de la QPC, question prioritaire 

contitutionnalité - �D���F�L�W�D�U���I�D�O�O�R�V���G�H�O���&�R�Q�V�H�M�R���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���H�Q���O�D�V���v�Y�L�V�D�V�w�����V�L�P�S�O�H�P�H�Q�W�H��

para determinar si la disposición legislativa pertinente ha sido o no objeto de control 

constitucional 289 , y a enunciar precedentes de interpretación, pero nada de ello basta 

para inscribir este sistema en uno con regla de precedente vinculante. Cuando los 

jueces administrativos y judiciales retoman la interpretación normativa del Consejo 

Constitucional, y cuando este admite de manera explícita el valor jurídico de una 

interpretación jurisprudencial constante de la Corte de Casación o del Consejo de 

Estado, existe un reconocimiento recíproco del alcance normativo de sus 

interpretaciones 290 , pero nada más.  

 

Tampoco se comparte la conclusión de que el enunciado de la norma jurisprudencial 

ha alcanzado un grado de generalidad parecido al de la ley, desde un punto d e vista 

tanto formal como material 291 , y que da la apariencia de ser aplicada con el mismo 

grado de generalidad y abstracción que el de la norma legal.  292  Para RICHAUD, los 

términos doctrina , tesis de derecho  y jurisprudencia constante  contribuyen a dotar 

a la norma jurisprudencial de los criterios de generalidad y abstracción propios de la 

norma legal. Nada de ello se comparte porque, como se verá en mayor detalle 

adelante, la decisión judicial , aun la que tiene valor de precedente, siempre se profiere 

en el contexto de un caso particular y NUNCA a partir de un ejercicio silogíst ico.  

 

                                                        
289  Ibídem, p. 210. (Traducción libre) 
290  Ibídem, pp. 238- 239.  (Traducción libre) 
291  Ibídem, p. 74. (Traducción libre) 
292  Ibídem, p. 75. (Traducción libre) 
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Además, se trata de una doctrina eminentemente francesa, que no tiene en cue nta 

los flujos iusteóricos y cuyo trasplante a Colombia merecería importantes ajustes en 

atención a la cultura jurídica local, y a los desarrollos acerca del precedente  judicial 

en Colombia , doctrina que es más cercana a la anglosajona y, en todo caso, mucho 

más elaborada que la francesa a la fecha.   

 

Aunque en Francia no existe una teoría del precedente vinculante, las edici ones de 

los códigos por lo general enumeran a pie de página de cada artículo las princ ipales 

decisiones en las que ellos han sido interpretados por los jueces. 293  El caso francés 

se encuadra, así, en la clasificación que propone CHIASSONI de los sistemas de 

�U�H�O�H�Y�D�Q�F�L�D�� �G�H�� �L�X�U�H�� �G�H�� �O�R�V�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���� �H�Q�� �O�D�� �F�D�W�H�J�R�U�Ð�D�� �G�H�� �v�6�L�V�W�H�P�D�V�� �G�H�� �U�H�O�H�Y�D�Q�F�L�D��

�S�U�R�K�L�E�L�G�D�w��294  

  

2. 4 El precedente en Aleman ia 

 

El desarrollo del precedente en Alemania está condicionado y marcado por la manera 

en la que se materializa la tridivisión de poderes en esta jurisdicci ón, con especial 

énfasis en el poder judicial y su conformación. El artículo 20 de la Ley Fundamental 

de la República Federal de Alemania dispone que el poder del Estado emana del 

pueblo, el cual es ejercido por medio de elecciones a través de órganos especiales 

de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial 295 . La misma disposición consagra el 

                                                        
293  �0�$�&�&�2�5�0�,�&�.�����1�H�L�O�����v�/�H�J�D�O���5�H�D�V�R�Q�L�Q�J���D�Q�G���/�H�J�D�O���7�K�H�R�U�\�w�����1�X�H�Y�D���<�R�U�N�����&�O�D�U�H�Q�G�R�Q���/�D�Z���6�H�U�L�H�V��������������
(primera impresión en 1978), pp. 218-219. (Traducción libre) 
294  CHIASSONI, Pierluigi �����v�/�D���)�L�O�R�V�R�I�Ð�D���G�H�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����$�Q�Ä�O�L�V�L�V���&�R�Q�F�H�S�W�X�D�O���\���5�H�F�R�Q�V�W�U�X�F�F�L�Ö�Q���5�D�F�L�R�Q�D�O�w����
pp. 21 �y 66. En: �%�(�5�1�$�/�����&�D�U�O�R�V���H�W���%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�����7�K�R�P�D�V�����v�)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V���)�L�O�R�V�Ö�I�L�F�R�V���G�H���O�D���7�H�R�U�Ð�D��
�G�H�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �-�X�G�L�F�L�D�O�w���� �%�R�J�R�W�Ä���� �8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G�� �(�[�W�H�U�Q�D�G�R�� �G�H�� �&�R�O�R�P�E�L�D���� �6�H�U�L�H�� �G�H���7�H�R�U�Ð�D�� �-�X�U�Ð�G�L�F�D�� �\��
Filosofía del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo Camarena González, Junio de 2015. p . 59. 
295  Ar tículo 2 0  
[Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia] 
(1 ) La República Federal de Alemania es un Estado federal democrático y soc ial. 
(2 ) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones 
y votaciones y por intermedio de órganos especiales de los poderes legislativo , ejecutivo y judicial. 
(3 ) El poder legislativo está sometido al orden constitucional; los poderes eje cutivo y judicial, a la ley y 
al Derecho. 
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sistema de fuentes y ordena el sometimiento del poder legislativo  al orden 

constitucional, mientras que los poderes ejecutivo  y judicial quedan sujetos a la ley y 

al derecho. Como se ve, la Constitución no menciona la decisión judicial como fuente 

del derecho. Aun así, el papel de la jurisprudencia se deduce es encialmente de la 

injerencia de las fuentes formales en los poderes públicos, incluidos los  órganos 

judiciales. 

 

El Artículo 20 de la Constitución alemana se refiere, en primer lugar, a la Ley,  

�H�Q�W�H�Q�G�L�G�D�� �G�H�V�G�H�� �O�D�� �S�H�U�V�S�H�F�W�L�Y�D�� �P�D�W�H�U�L�D�O���� �O�D�� �F�X�D�O�� �V�H�� �W�U�D�G�X�F�H�� �H�Q�� �v�W�R�G�D�� �D�T�X�H�O�O�D��

disposición, de carácter general y abstracto, que regula situaciones jurídicas 

�G�H�W�H�U�P�L�Q�D�G�D�V�w296  y que se encuentra, por supuesto, sometida a la Constitución. La 

segunda de l �D�V���I�X�H�Q�W�H�V���H�V���v�H�O���G�H�U�H�F�K�R�w�����H�Q�W�H�Q�G�L�G�R���F�R�P�R���W�R�G�D���D�T�X�H�O�O�D���G�L�V�S�R�V�L�F�L�Ö�Q���Q�R��

positivizada pero con un valor vinculante, esto es, los principios generales de l derecho 

�\�� �O�D�� �F�R�V�W�X�P�E�U�H���� �)�L�Q�D�O�P�H�Q�W�H���� �H�O�� �v�R�U�G�H�Q�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�w���� �H�O�� �F�X�D�O�� �Q�R�� �V�R�O�R�� �V�H�� �O�L�P�L�W�D�� �D�� �O�D��

Constitución misma, sino a la función del órgano jurisdiccional superior, es decir, e l 

Tribunal Constitucional Federal.  297   

 

El sistema judicial alemán se divide en cinco Tribunales federales, c on competencia 

para resolver el recurso de casación. Se trata de los órganos de cierre en cada una 

de las jurisdicciones, a saber: el Tribunal Federal Civil y Penal (BGH), el Tribunal 

Federal Administrativo (BVerwG), el Tribunal Federal Tributario (BFH), el Tribunal 

Federal Laboral (BAG) y el Tribunal Federal Social (BSG). 

 

                                                        
(4 ) Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el  derecho de 
resistencia cuando no fuere posible otro recurso. 
296  �3�$�/�2�0�$�5�(�6���*�$�5�&�,�$�����-�R�U�J�H���5�L�F�D�U�G�R�����v�(�O���F�D�U�Ä�F�W�H�U���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���H�Q��
�H�O���G�H�U�H�F�K�R���D�O�H�P�Ä�Q�w����En: Revista Virtual Vía Inveniendi et Iudicandi Vol. 10, N° 2, de julio a diciembre 
de 2015, Bogotá. p. 43. 
297  Ibídem p. 42. 
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Toda vez que estos tribunales también pueden fungir como juez constitucional para 

sus Tribunales Federados o de los Landers, los cuales tienen inferior jerarquía, debe 

destacarse la relevancia que tiene el Tribunal Constitucional Federal 

(Bundesverfassungsgericht  o BVerfG), ente superior de la jurisdicción constitucional. 

Por ser el guardián de la Constitución, sus pronunciamientos son decisivos para el  

poder legislativo según lo normado en el artículo 20 de la constitución, y es  el único 

organismo judicial con un sistema de precedente que está estrictamente c onsagrado 

en la legislación alemana. Además de las funciones generales de los tribunales 

federales, el artículo 93 de la Ley Fundamental le asigna al Tribunal Constitucional  

especiales facultades, a saber: (i) tiene una vinculación directa con las fuentes  del 

derecho por lo que, mientras los demás órganos del poder judicial están vinc ulados a 

la Ley y el Derecho, la Corte Constitucional está obligada a aplicar dire ctamente la 

Ley Fundamental, lo cual se configura en un control normativo y un control de amparo; 

(ii) sus decisiones constituyen una decisión última de poder, en la medid a en que 

interpreta la Ley Fundamental; (iii) a diferencia de los demás Tribunales Fede rales, las 

competencias del Tribunal Constitucional no son definidas por el legislador, sino 

directamente por el constituyente; y (iv) al tener como fuente primaria de ap licación 

la Constitución, el Tribunal Constitucional emplea argumentos basados en la figura de 

�D�X�W�R�O�L�P�L�W�D�F�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O���R���v�Mudicial self- �U�H�V�W�U�D�L�Q�W�w298 . 

 

Por todo esto, las decisiones de esta corporación se tornan decisivas para e l 

ordenamiento constitucional en general. De ahí la necesidad de examinar los efec tos 

procesales y el carácter vinculante de las decisiones que emite. 299  Los efectos 

procesales son de dos tipos, a saber: la fuerza de ley y la cosa juzgada.  

 

El § 31 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal BVerfGG (por sus sigl as en 

alemán) establece que las decisiones del Tribunal Constitucional vinculan a los  órganos 

                                                        
298  Ibídem, p. 45.  
299  Ibídem, p. 45. 
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constitucionales federados, así como a todos los jueces y autoridades, y en 

determinados asuntos tiene fuerza de ley, a saber:  

 

1.  Diferencias sobre constitucionalidad formal o material de una Ley. 

2.  Diferencias en materia de legislación concurrente entre federación y 

federados. 

3.  Compatibilidad de leyes federales y federadas con la Constitución y 

compatibilidad de leyes federadas y federales. 

4.  Valor del derecho internacional en el derecho alemán. 

5.  Vigencia de las normas federales como Derecho. 300  

Dicho de otro modo, siempre que el Tribunal se pronuncie sobre cualquiera de e stos 

temas, esa decisión tendrá fuerza de ley, esto es, efectos erga omnes a fu turo 

(irretroactividad), ligados a la publicidad del mismo acto. Pero, además, lo s 

pronunciamientos tendrán efectos de cosa juzgada, de manera que no será posible 

interponer recurso sobre una discusión judicial ya cerrada, y le estará vedado a las 

partes discutir nuevamente un asunto que ya se ha decidido entre ellas. Pero lo más 

interesante de este aspecto es la discusión de la teoría de la no reiteración, la cual 

se convierte en una restricción al legislador en su margen de configuración legisl ativa, 

pues este no podrá expedir una nueva ley que contenga la misma contradicció n 

declarada por el Tribunal Constitucional. 301  En breve, las decisiones del Tribunal 

podrían llegar a convertirse en imperiosas restricciones para el legislador del futuro. 

 

Lo anterior, sumado al hecho de que la constitución es fuente formal para el poder 

legislativo y que la supremacía constitucional está a cargo de este único órg ano, 

implica que el Tribunal Constitucional contribuye con el legislador en la correcta 

conformación del orden constitucional. 302  Y, en la medida en que la jurisprudencia 

                                                        
300  Ibídem, p. 46. 
301  Ibídem, p. 48. 
302  Ibídem, p. 48. 
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constitucional tiene carácter vinculante al amparo del § 31 de la Ley del Tribunal 

Constitucional Federal, es de obligatorio cumplimiento para el resto de órganos  

jurisdiccionales y, en especial, para el legislativo. Este artículo ha s ido interpretado en 

el sentido de que todas las decisiones del Tribunal Constitucional, si n importar si son 

emitidas en sala plena o no, vinculan a todos los poderes públicos, incluid os los 

órganos jurisdiccionales, administrativos y gubernamentales.  

 

Y la jurisprudencia, entre los alemanes, se configura con base un sistema de 

argumentos determinantes, que son los que interfieren directamente en la t oma de 

la decisión y los cuales pueden llegar a vincular decisiones futuras.  303  Se entiende 

como argumento determinante el conjunto de reglas jurídicas o enunciados 

normativos que el juez constitucional consagra en su decisión, los cuales provie nen 

no de un ejercicio arbitrario del Tribunal Constitucional, sino de una legitimid ad 

democrática, al estar dichas reglas jurídicas a la reserva constitucional y leg al. 304   

 

Esta función de vinculatoriedad del precedente suele confundirse con la fuerza de Ley 

que tienen algunas de sus decisiones. Sin embargo, se trata de asuntos dife rentes: 

(i) la fuerza de Ley que tienen algunas de estas decisiones depende de  la configuración 

de alguna de las causales consagradas de forma taxativa; mientras que (ii) la 

vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional deriva de sus funciones de g uardián 

e interprete constitucional, funciones que le han sido otorgadas por la misma Ley  

Fundamental. Dichos fallos vinculantes no tienen más restricción que la misma 

Constitución. 

 

Así las cosas, el Tribunal Constitucional juega un único e importante papel en l a 

creación del derecho, lo cual convierte sus decisiones en una fuente indudab le de 

derecho desde la perspectiva vertical y horizontal...  

                                                        
303  Ibídem, p. 50. 
304  Idem. 
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a. Los jueces inferiores -tanto los jueces constitucionales como los especializ ados- 

están obligados a respetar las decisiones de la Corte. Sin embargo, este 

carácter vinculante tiene un alcance limitado en tratándose de los Tribunales 

Federados, los cuales solo están obligados a respetar el precedente 

constitucional sobre aquellos fallos concernientes a la constitución, pero no 

sobre las constituciones federadas, ni mucho menos en aquellos temas propios 

de cada Tribunal, respecto de los cuales se encargará cada uno de ellos.  305   

 

b. El Tribunal Constitucional alemán está compuesto por 16 magistrados, los 

cuales se encuentran divididos en partes iguales en dos senados que, a su vez, 

pueden dividirse en 3 cámaras. 306  Debido a esta división, la corporación solo 

podrá apartarse de fallos que conforman el precedente constitucional cuando 

esté reunida en sala plena. Por el contrario, si es alguna de las cámaras la que  

desea apartarse del precedente, solo podría lograrlo llamando a una reunión 

de la sala en pleno, único organismo facultado para el cambio del precedente 

constitucional.  307  

 

Ahora bien, en re lación con los Tribunales Federales, la legislación alemana no 

atribuye directamente fuerza vinculante a sus decisiones, lo cual no obsta para que 

del análisis de las normas jurídicas que regulan la práctica judicial se pue da 

determinar un grado de vinculación de las decisiones precedentes 308 . Lo anterior se 

debe a que los cinco Tribunales Federales cuentan con dos importantes funciones de 

cierre, a saber: (i) la casación y (ii) el procedimiento de divergencia.  

 

                                                        
305  Ibídem, p. 51. 
306  Ibídem, p. 52.  
307  Idem. 
308  �$�/�(�;�<�����v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W���L�Q���W�K�H���)�H�G�H�U�D�O���5�H�S�X�E�O�L�F���R�I���*�H�U�P�D�Q�\�w���S������������Citado por: MORAL, Op. Cit. p. 196. 
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El primero de ellos se entiende como el mecanismo de control de la apli cación e 

interpretación del derecho realizada por los órganos judiciales inferiores. 309  Por 

ejemplo, el § 542 del Código Procesal Civil alemán (ZPO) consagra el recurso de 

casación, y �H�O�� �Š�� �������� �H�Q�� �H�O�� �Q�X�P�H�U�D�O�� �V�H�J�X�Q�G�R�� �G�H�O�� �L�Q�F�L�V�R�� �V�H�J�X�Q�G�R�� �H�V�W�D�E�O�H�F�H�� �T�X�H�� �v�O�D��

�F�D�V�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�E�H�� �D�G�P�L�W�L�U�V�H�� �F�X�D�Q�G�R�h�� �V�H�D�� �Q�H�F�H�V�D�U�L�D�� �X�Q�D�� �U�H�V�R�O�X�F�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �W�U�L�E�X�Q�D�O�� �G�H��

casación para el perfeccionamiento del derecho o el aseguramiento de una 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���X�Q�L�I�L�F�D�G�D�w�����O�R���F�X�D�O���F�O�D�U�D�P�H�Q�W�H���O�H���G�D���O�D���S�R�V�L�E�L�O�L�G�D�G���D�O���W�U�L�E�X�Q�D�O���Q�R���V�R�O�R���G�H��

entrar a revisar los casos particulares en los que se crea que un derecho ha s ido 

violentado, sino que además impone la carga, como órgano de cierre, de atender y 

decidir aquellos casos en que sea necesario asegurar una jurisprudencia unificad a. 

�(�V�W�D�� �F�D�X�V�D�O�� �G�H�� �v�X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�� �Q�R�� �V�R�O�R�� �H�V�W�Ä�� �F�R�Q�V�D�J�U�D�G�D�� �S�D�U�D�� �O�D��

casación, sino en general para todos los recursos. 

 

La conformación de los Tribunales es muy similar a la del Tribunal Constitucional.  En 

efecto, también los Tribunales Federales se dividen en senados, los cuales  

posteriormente lo pueden hacer en cámaras. En Alemania la justicia civil decide  

además sobre temas penales 310 . Para asegurar la unificación de la jurisprudencia de 

los diferentes senados en materia civil, existe un proceso especial  que debe llevarse 

a cabo ante el Gran Senado en materia civil, integrado por los presidentes de los 

respectivos senados civiles, los cuales una vez reunidos resuelven sobre  sentencias 

contradictorias proferidas por los senados. 

 

Y como el BGH es el máximo órgano en materia civil, comercial y penal, podrían 

presentarse sentencias contradictorias entre senados penales y civiles, haci endo 

necesaria la reunión del Gran Senado Unificado para decidir tal controversia. Ahora 

                                                        
309  MORAL, Op. Cit.,  p. 197. 
310  PÉREZ J, Álvaro et  �2�5�7�,�=���2�5�$�'�,�/�/�2�����-�X�D�Q���&�D�U�O�R�V���v�&�R�G�L�J�R���S�U�R�F�H�V�D�O���$�O�P�H�Q�D�����=�3�2�����W�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q���F�R�Q��
�X�Q���H�V�W�X�G�L�R���L�Q�W�U�R�G�X�F�W�R�U�L�R���D�O���S�U�R�F�H�V�R���F�L�Y�L�O���D�O�H�P�Ä�Q���F�R�Q�W�H�P�S�R�U�Ä�Q�H�R�w����Konrad-Adenauer-Stiftung E.V. 2006. 
p. 44. 
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bien, si la contradicción existe entre senados integrantes de distint os Tribunales 

Federales, existe la posibilidad de reunir a los presidentes de cada Corte Suprema 

Federal mediante el Senado Común de los Tribunales Superiores Federales. 311  Este 

es el proceso de solución de divergencias, 312  el cual está establecido en la Ley de 

Tribunales Constitucionales. 

 

Así las cosas, los recursos persiguen el perfeccionamiento y la unificación del  

derecho, objetivo que se logra también mediante la justicia y la realizaci ón del derecho 

material en el caso particular, en el cual son empleados los medios de impugnac ión. 313  

 

En conclusión, aunque existe un fin último implícito en las normas legales como lo es 

la unificación jurisprudencial, el precedente no está consagrado como estrict amente 

obligatorio, aunque existan procedimientos que aseguren su cumplimiento. En 

últimas, exceptuando el precedente constitucional, existe un claro resp eto por la 

vinculatoriedad de la jurisprudencia, más que por una razón de positivización, en razón 

de los fines del ordenamiento, pues de ello depende la armonía de los  preceptos 

legales. 

 

En pocas palabras, existe la posibilidad de solicitar al juez superior q ue revise una 

decisión judicial por violación del precedente, pero el juez de se gunda instancia solo 

podrá hacer control de esta decisión con el propósito de mantener un orden jurídic o 

unificado, y en el caso de que su decisión sea contradictoria con la de otro s enado, 

le corresponderá al órgano común dirimir dicha disputa, para preservar el orden 

unificado, en los términos establecidos en la Ley de Tribunales Constituci onales.  

 

 

                                                        
311  Idem.  
312  MORAL, Op. Cit.,  p. 198 
313  PÉREZ et  ORTIZ, Op Cit., p. 116. 
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2. 5 Conclusiones para e l caso colombiano 

 

El precedente contencioso administrativo en Colombia revela una serie de rupt uras o, 

�S�R�U�� �G�H�F�L�U�� �O�R�� �P�H�Q�R�V���� �D�O�J�X�Q�D�V�� �v�S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�L�G�D�G�H�V�w����que encuentran su explicación, en 

buena medida, en las mutaciones derivadas de la circulación de modelos jurídicos y 

su trasplante a este sistema.  Como bien lo señala LÓPEZ, Colombia pasó de imit ar 

los ideales franceses del derecho y Estado al comienzo de su vida republ icana, a imitar 

�O�R�V���P�R�G�H�O�R�V���Q�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�R�V���G�H�V�G�H���F�R�P�L�H�Q�]�R�V���G�H�O���V�L�J�O�R���;�;�,���v�F�X�D�Q�G�R���Q�X�H�V�W�U�R�V���L�G�H�D�O�H�V��

�G�H�� �G�H�U�H�F�K�R�� �\�� �H�V�W�D�G�R�� �L�P�L�W�D�Q�� �F�H�U�F�D�Q�D�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �t�5�H�S�Ý�E�O�L�F�D�� �F�R�P�H�U�F�L�D�O�u�� �G�H�� �O�R�V��

norteamericanos, nuestra iusfilosofía parece una pálida suma de nuevos autores y 

argumentos. Éramos, en un principio, copias europeas y ahora, quizás, copias 

�Q�R�U�W�H�D�P�H�U�L�F�D�Q�D�V���w 314   

 

Como se explicó, un elemento central en la teoría inglesa del stare  decisis  es que la 

�U�D�W�L�R���G�H�F�L�G�H�Q�G�L���G�H���X�Q���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���v�Q�R���G�H�E�H���V�H�U���E�X�V�F�D�G�D���H�Q���O�D���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�F�L�Ö�Q���G�H���X�Q�D��

�G�H�F�L�V�L�Ö�Q�����V�L�Q�R���Ý�Q�L�F�D�P�H�Q�W�H���H�Q���O�R�V���K�H�F�K�R�V���P�D�W�H�U�L�D�O�H�V���G�H�O���F�D�V�R�w315 �����\���T�X�H���v�V�L�H�P�S�U�H���K�D�\��

�X�Q���D�P�S�O�L�R���P�D�U�J�H�Q���G�H���v�K�H�F�K�R�V�w���T�X�H���S�X�H�G�H�Q���V�H�U���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�G�R�V���v�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w���\�����S�R�U���W�D�Q�Wo, 

�S�D�U�W�H�� �G�H�� �O�D�� �U�D�W�L�R�� �G�H�F�L�G�H�Q�G�L�w316 . En línea con lo anterior, dice STONE que, como los 

hechos materiales del caso pueden enunciarse en varios niveles de generali dad, 

�v�S�X�H�G�H���K�D�E�H�U���X�Q���J�U�D�Q���Q�Ý�P�H�U�R���G�H���v�U�D�W�L�R�Q�H�V���S�R�W�H�Q�F�L�D�O�P�H�Q�W�H���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�V���H�Q���F�R�P�S�H�W�L�F�L�Ö�Q��

para regu �O�D�U�� �F�D�V�R�V�� �I�X�W�X�U�R�V�w��317  Esto significa, cuando menos, un desafío para el 

concepto de ratio decidendi  que surgió en Colombia en el marco de las sentencias de 

constitucionalidad de principios de la década de los noventa, concepto q ue tiende a 

ser abstracto y conceptualista. Esta diferencia determinará, a su vez, la 

                                                        
314  �/�¶�3�(�=�����v�7�H�R�U�Ð�D���L�P�S�X�U�D�h�w, Op. Cit.,  p. 13. 
315  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(���� �v�/�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit. p. 115, citando a ARTHUR L. GOODHART. 
�v�'�H�W�H�U�P�L�Q�L�Q�J�� �W�K�H��ratio decidendi �R�I�� �D�� �F�D�V�H�w���� �H�Q���,�'������Essays in Jurisprudence and the Common Law, 
Cambridge, Cambridge University Press, 1931, p. 2. 
316  �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�����v�/�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit., p. 119. 
317  Ibídem. p. 120. 
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compatibilidad de la doctrina jurídica mayoritaria sobre precedente en Colombia c on 

�W�Ì�F�Q�L�F�D�V���F�R�P�R���O�D���G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q���G�H���F�D�V�R�V�����t�G�L�V�W�L�Q�J�X�L�V�K�L�Q�J�u), que no es sino el planteamiento 

de distintos niveles de generalidad o excepciones a los patrones fáctico s. 

 

La labor de construcción de una teoría local del precedente judicial no puede t ornarse 

�H�Q���X�Q���L�Q�W�H�Q�W�R���G�H���O�H�F�W�X�U�D���Q�R�U�P�D�O�L�]�D�G�D���G�H���O�D���7�7�'�����S�X�H�V�W�R���T�X�H���v�O�D�V���O�H�F�W�X�U�D�V���W�H�U�J�L�Y�H�U�V�D�G�D�V��

no pueden ser reemplazadas por lecturas normalizadas. Las lecturas tergiversadas 

han impulsado prácticas jurídicas locales, y, por tanto, están ya imbricadas con la 

cultura local produciendo dinámicas, pasadas y futuras, que ya no se pueden 

�G�H�V�K�D�F�H�U���w 318  Aun así, el estudio de las figuras de derecho extranjero, tomadas en su 

contexto y en sus justas proporciones históricas, aportan de manera considerable a 

�O�D�� �F�R�P�S�U�H�Q�V�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �S�U�R�G�X�F�W�R�� �O�R�F�D�O�� �\���� �W�D�O�� �Y�H�]���� �E�U�L�Q�G�D�� �t�S�L�V�W�D�V�u�� �S�D�U�D�� �U�H�D�O�L�]�D�U�� �Q�X�H�Y�R�V��

trasplantes en cuanto ello parezca deseable y adecuado a la cultura jurídica y l as 

necesidades locales. 

 

Colombia debería tomar para sí, cuando menos, cinco postulados de la doctrina 

inglesa del precedente judicial, a saber: 

 

(i) La inclinación hacia lo concreto y práctico, y la relevancia de los derechos 

precisos en juego en el caso por decidir (en lugar de la idealización uni versal 

propia de los franceses) 319 ; 

  

(ii) El concepto de holding o ratio decidendi que, para GOODHART, no se halla 

en la motivación del juez sino en lo que el tribunal decidió 320 . El principio de 

la decisión se encuentra, así, en la conclusión a la que llegó el juez con base 

                                                        
318  �/�¶�3�(�=�����v�7�H�R�U�Ð�D���L�P�S�X�U�D�h�w����Op. Cit.  p. 34. 
319  CALVO, Op. Cit., p. 90. 
320  MAGALONI, Op. Cit., p. 94. 
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en los hechos materiales y excluyendo los inmateriales 321 , sin que las 

razones o consideraciones constituyan la parte vinculante de un 

precedente 322 . Estas últimas solo permiten guiar al juez posterior en la 

determinación de los hechos que fueron considerados como materiales 323 ;  

 

(iii) �(�O�� �Ì�Q�I�D�V�L�V�� �T�X�H�� �K�D�F�H�� �*�2�2�'�+�$�5�7�� �H�Q�� �H�O�� �Q�L�Y�H�O�� �G�H�� �t�J�H�Q�H�U�D�O�L�G�D�G�� �G�H�� �O�D�� �U�H�J�O�D�� �G�H��

�G�H�F�L�V�L�Ö�Q�u���� �T�X�H�� �G�H�S�H�Q�G�H�� �G�H�� �O�D�� �F�D�Q�W�L�G�D�G�� �G�H�� �K�H�F�K�R�V�� �T�X�H�� �K�D�\�D�Q�� �V�L�G�R��

considerados como materiales en la sentencia 324 ; 

 
(iv) La presunción contra los principios amplios (aunque matizando el deber que 

enuncia GOODHART de presumir como materiales todos los hechos cuando 

el juez anterior no ha distinguido entre los materiales e inmateriales 325 ); y    

 

(v) El alcance restringido del precedente, que se limita a los hechos 

considerados por la Corte, al punto que no se sentará precedente para los 

hechos no considerados, por más importante que sean 326 . Así, siendo 

imposible establecer un principio a partir de una conclusión basada en un 

hecho no determinado por la Corte, las conclusiones sobre la decisión que 

se adoptaría en situaciones hipotéticas no genera un principio 327 , sino que 

será obiter dicta.  

 

La experienci a norte americana deja, por su lado, las siguientes lecciones prácticas 

para el caso colombiano: 

 

                                                        
321  GOODHART, Op. Cit.,  p. 179. (Traducción libre) 
322  Ibídem, pp. 164 y 165. Tomado de: MAGALONI. Op. Cit. p. 94. 
323  Ibídem, p. 175. Tomado de: MAGALONI, Op. Cit., p. 94. 
324  MAGALONI, Op. Cit., p. 94. 
325  GOODHART, Op. Cit.  p. 182. (Traducción libre) 
326  Ibídem, p. 172. (Traducción libre) 
327  Ibídem, p. 179. (Traducción libre) 



                         
 

83 
 

(i) �$�Q�W�H���W�R�G�R�����O�D�V���F�D�W�H�J�R�U�Ð�D�V���G�H�����L�����v�K�R�O�G�L�Q�J�w, que es el sinónimo americano del 

término de ratio decidendi, (ii) dictum, referido a aquellas consideraciones 

jurídicas que elabora el tribunal y que son innecesarias para fundamentar la 

decisión, las cuales solo tienen fuerza persuasiva y se distinguen del holding 

dependiendo del grado de generalidad con que se formule la regla de 

precedente, y (iii) rationale,  que  son las razones o la justificación que da el 

tribunal para alcanzar el resultado, conocido también como �v�W�K�H���J�U�R�X�Q�G�V���R�I��

�W�K�H���K�R�O�G�L�Q�J���w328  

 

(ii) Debido al poco respeto por el precedente en Estados Unidos y la gran  

discrecionalidad del juez posterior para recalificar los fundamentos del fallo  

entre ratio decidendi  o holding, por un lado, y dicta, por el otro, aun cuando 

el juez del caso anterior haya intentado dictar un fallo amplio y profundo, el 

juez posterior podría convertir la decisión anterior en una decisión 

minimalista. 329  En efecto, una Corte Suprema que se rehúsa a cambiar su 

jurisprudencia puede lograr casi lo mismo reinterpretando sus decisiones 

de manera creativa 330 .   

 

(iii) También resulta relevante la descripción de las posibles operaciones con la 

regla de precedente, así: la de aplicar ( apply) la regla del precedente, cuando 

se trate de dos litigios verdaderamente similares; la de extender la o seguirla 

(follow), cuando pese a las diferencias relevantes entre los casos, el tribunal  

considera que ellas no justifican un trato jurídico distinto sino que extiend e, 

a través del razonamiento analógico, la regla del precedente al nuevo 

                                                        
328  MAGALONI, Op. Cit. pp. 81-83.  
329  SUNSTEIN, Op. Cit., pp. 19-20.  
330  Ibídem, pp. 20- 21.  
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supuesto; y la de distinguir ( distinguish ) dicha regla, cuando las diferencias 

entre los hechos ameritan un trato distintivo. 331  

 

(iv) La aproximación norteamericana al concepto de case law,  �F�X�\�D�V���U�H�J�O�D�V���v�V�H��

determinan a través de la interacción que existe entre el tribunal que las 

�F�U�H�D���\���H�O���T�X�H���O�D�V���D�S�O�L�F�D�����>�h�@���H�O���W�U�L�E�X�Q�D�O���S�R�V�W�H�U�L�R�U���H�V���H�O���T�X�H���W�L�H�Q�H���T�X�H���H�O�H�J�L�U��

el nivel de generalidad y abstracción de la regla del precedente,  mientras 

que el tribunal anterior tiene que determinar el marco de posibilidades 

dentro del cual pueden llevarse a cabo las elecciones de los jueces 

�Y�L�Q�F�X�O�D�G�R�V�� �D�� �V�X�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q���w332  Este es el problema que surge una vez se 

seleccionan los hechos relevantes, que consiste en configurar el supuesto 

normativo de la regla que le vincula a partir de la escogencia del nivel de 

generalidad al que deben interpretarse, para lo cual el juez posterior c uenta 

con discrecionalidad. 333  

 

(v) Más aun, del minimalismo norteamericano debe rescatarse que el juez 

�v�Q�X�Q�F�D���F�R�Q�V�W�U�X�\�H���X�Q���V�X�S�X�H�V�W�R���Q�R�U�P�D�W�L�Y�R�����D�E�V�W�U�D�F�W�R���\���J�H�Q�H�U�D�O�����V�L�Q�R���T�X�H���W�D�O��

supuesto lo elabora en el mismo momento de determinar las igualdades y 

�G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D�V�� �I�Ä�F�W�L�F�D�V�� �H�Q�W�U�H�� �O�R�V�� �F�D�V�R�V�� �T�X�H�� �V�H�� �F�R�Q�W�U�D�V�W�D�Q���w334 Y entre sus 

méritos está que puede entenderse como una forma �yparcial o imperfecta- 

de contención judicial ( �t�M�X�G�L�F�L�D�O�� �U�H�V�W�U�D�L�Q�W�u) 335 , con lo cual: (a) se evita la 

hostilidad o violencia contra ciertos sectores sociales, (b) se sale al paso a 

las críticas por la falta de legitimidad de la Corte 336 , y (c) se dejan las 

principales decisiones al sistema de deliberación democrática 337 . 

                                                        
331  MAGALONI, Op. Cit., pp. 84 y 88.  
332  Ibídem, p.  62 -63.  
333  Ibídem, p. 86.  
334  Ibídem . p. 95. 
335  SUNSTEIN, Op. Cit., p. x. (Traducción libre) 
336  Ibídem, p. 161. (Traducción libre) 
337  Ibídem, p. 115. (Traducción libre)  
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(vi) Dada la cercanía de las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo 

de Estado con el concepto de statutory precedents  norteamericano, es 

valioso lo dicho por MAGALONI e �Q���F�X�D�Q�W�R���T�X�H���v�h���/�R�V��statutory precedents  

vienen a completar, perfilar, delimitar o inclusive a modificar el contenido 

normativo de los preceptos legales. Asimismo, el hecho de que los 

tribunales sean órganos legitimados para crear derecho hace que el 

componente creativo de las decisiones judiciales que interpretan y apli can la 

ley, por lo general, sea mucho más acentuado que el de los sistemas 

continentales, pero además, dado el carácter vinculante de los statutory 

precedents, aquellos elementos que el juez �v�D�Ô�D�G�H�w���D���O�D���R�E�U�D���G�H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U��

tienen efectos generales. De ahí que se sostenga que las decisiones 

judiciales que interpretan y aplican los preceptos legales vienen a fusionarse 

�R���D���I�R�U�P�D�U���S�D�U�W�H���G�H���O�D���O�H�\���w338  

 

(vii) En vista, pues, de la función creadora de los jueces, es relevante también la  

distinción entre adjudicative y legislative facts, así: 

 

�>�h�@���O�R�V�� ����adjudicative facts>>  no son los únicos hechos que el Tribunal toma en 

cuenta para decidir. La función de proveer reglas que desempeñan los tribu nales 

con jurisdicción de apelación hace que, como señalamos, sus decisiones no sólo 

vean hacia las partes y hacia el pasado, sino también hacia el futuro y hacia la 

sociedad en general. Por ello, tales tribunales necesitan información acerca d el 

contexto social, económico, cultural y político en el que se pr oduce su decisión. Los 

denominados << legislative facts>>  constituyen todas aquellas cuestiones fácticas 

que permiten al Tribunal entender cuáles son los valores sociales en conflicto y las 

implicaciones prácticas que en la sociedad tendía una [u] otra regla de decisión. A 

fin de cuentas, los legislative facts le proporcionan al Tribunal la información 

                                                        
338  MAGALONI, Op. Cit., p. 69. 
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necesaria para hacer elecciones de política pública propias de cualquier  órgano 

que crea derecho, que desempeña una �I�X�Q�F�L�Ö�Q�������O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D�!�!���w339  

 

(viii) Además, como la Corte Suprema Feder al en ejercicio de su jurisdicción de 

apelación es generalmente una tercera instancia de revisión y ejerce dicha 

jurisdicción de modo discrecional, su función es predominantemente 

�v�L�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�w�� ���H�V�� �G�H�F�L�U���� �E�X�V�F�D�� �H�V�W�D�E�O�H�F�H�U�� �X�Q�D�� �U�H�J�O�D�� �J�H�Q�H�U�D�O�� �T�X�H�� �V�L�U�Y�D�� �G�H��

guía al resto de los tribunales y que resuelva el problema de la 

indeterminación del derecho) más que encaminada a fiscalizar los errores 

cometidos por los tribunales inferiores 340 . Esto recuerda al rol asignado al 

Consejo de Estado colombiano y podría explicar, también, la tensión entre 

lo concreto y lo abstracto que debe resolver esta Corporación al decidir los 

casos que llegan a su conocimiento. En efecto, como en Estados Unidos, 

�v�>�O�@�D�� �I�X�H�U�]�D�� �G�H�O stare decisis  vertical hace que conforme el caso va 

ascendiendo en la jerarquía judicial, la resolución del caso y la justicia 

concreta vayan perdiendo importancia y que la función de proveer reglas 

�D�X�P�H�Q�W�H���H�Q���L�P�S�R�U�W�D�Q�F�L�D���w341  

 

(ix) Finalmente, dejan una importante lección para la construcción de la teoría 

local del precedente la gran flexibilidad y dinamismo de las reglas con que 

surgió la vinculación judicial al precedente en Estados Unidos en los albores 

del siglo XIX, en un contexto de prueba y error y de continua transformación 

de reglas según el impacto social deseado. Es de anotar que esta visión  

instrumental reapareció a principios del siglo XX 342 . Ahora bien, conviene 

tener en cuenta que la fuerza que desde mediados del siglo XX tiene el  

realismo entre los americanos pugna con el ideal de uniformidad, estabilida d 

                                                        
339  Ibídem, p. 78. 
340  Ibídem, p. 46. 
341  Ibídem, p. 48. 
342  Ibídem, p. 12 
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y seguridad jurídica que persiguen las nuevas figuras del CPACA, por lo que 

(al menos a primera vista) parecería que el legislador colombiano trabajó 

pensando más en la manera cómo opera el stare decisis  entre los ingleses 

(que conciben de forma estricta el valor vinculante de los precedentes 343 ) 

que entre los norteamericanos.   

 

Por su parte, los franceses dejan para Colomb ia gran des aporte s en materia de 

limitaciones históricas y legislativas a la aceptación del precedent e como fuente formal 

y principal del derecho, pero solo porque, como en Colombia, se vieron obligados  a 

�U�H�D�O�L�]�D�U���vinterpretaciones creativas �w de los textos legislativos vigentes para dar cabida 

a una práctica de seguir decisiones anteriores. Pese a la proximidad en e stos 

asuntos, en el contexto colombiano existe una mayor aceptación y desarrollo de la 

doctrina del precedente judicial que en Francia. Esto probablemente puede  atribuírsele 

al hecho de que la concepción revolucionaria de separación de poderes que inspiró el 

ordenamiento jurídico francés, con sus prejuicios y desconfianza hacia el juez y sus  

prohibiciones canónicas con respecto a la posibilidad de un juez legis lador, fue 

trasplantada a Colombia pero de manera descontextualizada, si se quiere, pue s no 

se pretendía de este lado del Atlántico evitar prácticas similares a las de los jueces 

�G�H�O�� �$�Q�F�L�H�Q�� �5�Ì�J�L�P�H���� �(�V�W�R�� �H�[�S�O�L�F�D�� �T�X�H�� �V�H�D�� �P�Ä�V�� �I�Ä�F�L�O�� �t�U�H�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�U�u�� �H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�� ������ �G�H�O��

Código Civil colombiano que hacer lo propio con el artículo 5 del Code Civil franc és, 

cuyo texto difícilmente puede escapar a sus antecedentes históricos y al  espíritu 

mismo de la revolución francesa.  

 

Pese a la tradición eminentemente legocentrista, se escuchan voces desde  mediados 

del siglo XX que invitan a interpretar el derecho francés dentro de s u contexto político 

y social, aunque solo para efectos de escudriñar �t�O�D�V�� �L�Q�W�H�Q�F�L�R�Q�H�V�� �R�F�X�O�W�D�V�� �G�H�� �X�Q��

�O�H�J�L�V�O�D�G�R�U�u��344  Por tanto, las sentencias del estilo francés son todavía (a) deductivas , 

                                                        
343  Idem. 
344  CHENOT, Op. Cit.,  pp. 64 �y 65. (Traducción libre) 
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porque el razonamiento se percibe como un silogismo; (b) principalmente legalist as; 

y (c) magistrales. 345  La labor del juez es, la mayoría de las veces, un automatismo.  

346  Las cortes nunca reconocen que ellas crean precedentes, sino que su 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �V�H�� �S�U�H�V�H�Q�W�D�� �F�R�P�R�� �O�D�� �H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �t�Y�H�U�G�D�G�H�U�R�� �V�H�Q�W�L�G�R�u�� �G�H�� �X�Q�D�� �U�H�J�O�D��

preexistente, contenida en una ley o un principio, válida aún en ausencia de un texto 

legal, puesto que se parte del supuesto de que el sistema jurídic o es pleno. 347  

 

Solo algunas veces tiene el juez una elección a su cargo, lo cual ocurre cuando hace 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �H�Q�� �H�O�� �L�Q�V�W�D�Q�W�H�� �G�H�O�� �I�D�O�O�R�� �G�H�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �v�O�u�D�U�U�Í�W�� �G�H�� �S�U�Ð�Q�F�L�S�H�w 348  (que es el 

camino que ha encontrado el juez francés para fijar reglas jurisprudenciales sin viola r 

el artículo 5 del Código Civil de 1804, que prohíbe a los jueces decidir med iante 

normas generales los casos sometidos a su conocimiento). En efecto, desde hace 

algunas décadas, hay quienes reconocen la función creadora del Consejo de Estado 

francés que, por la vía del �F�R�Q�W�H�Q�W�L�H�X�[���G�H���O�u�H�[�F�Ë�V���G�H���S�R�X�Y�R�L�U�����O�R�J�U�D���v�F�U�H�D�U���O�D���U�H�J�O�D���G�H��

derecho jurisprudencial que permitirá un control de legalidad en sentido amplio,  es 

decir, no reducido a los solos te �[�W�R�V���H�P�D�Q�D�G�R�V���G�H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U�w�� 349  No es un misterio 

que fue el Consejo de Estado el que fundó la Doctrina en Derecho Administrativo y 

que el derecho jurisprudencial se hizo mediante sistematizaciones suce sivas, dada la 

generalidad de toda definición de derecho y su función de estabilidad y seguri dad350 .  

 

Aunque la jurisprudencia es más vigorosa en el ámbito del derecho administrativo, 

donde, aunque existe derecho legislado, no hay derecho codificado  ni se trata de un 

cuerpo sistemático que estatuya principios generales 351 , las cortes francesas 

                                                        
345  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit., p. 107. (Traducción libre) 
346  CHENOT, Op. Cit.,  p. 64. (Traducción libre) 
347  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit.,  p. 115. (Traducción libre) 
348  Idem. (Traducción libre) 
349  ROUSSEAU, Op. Cit. p. 6 (Traducción libre)  
350  RIVERO, Op. Cit. p. 100. (Traducción libre) 
351  Ibídem, p. 113. (Traducción libre) 
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seguirán constreñidas por el artículo 5 del Código Civil francés. 352  Pero aun aceptando 

la interpretación del artículo 5 que propone RICHAUD, esto es, como una norma 

dictada para prohibir reglamentos generales, que no para prohibir el recurso al 

precedente judicial, en todo caso la mera actividad creadora no basta para que pueda 

hablarse de un sistema de precedente vinculante, pues lo esencial es e l tratamiento 

que da el juez posterior a la sentencia que dictó un juez para un caso anterior. 

 

Y en esta materia, subsiste el inconveniente que plantea el Código de Procedimiento 

Civil para el juez. Dice parte de la doctrina que, una vez dictado el  fallo de principio 

���O�u�D�U�U�Í�W�� �G�H�� �S�U�Ð�Q�F�L�S�H������lo que ocurre es una secuencia de elementos que se repiten 

�V�L�J�X�L�H�Q�G�R�� �O�D�� �O�Ð�Q�H�D�� �G�H�O�� �S�U�L�P�H�U�� �I�D�O�O�R���� �G�R�Q�G�H�� �v�M�X�H�]�� �Q�R�� �V�H�� �S�O�D�Q�W�H�D�� �Q�L�Q�J�X�Q�D�� �F�X�H�V�W�L�Ö�Q�� �G�H��

dogma, sino que ejerce su arte para hacer entrar los hechos en el cuadro de un 

�G�H�U�H�F�K�R���I�L�M�D�G�R���w353  No obstante, a la luz del artículo 455 del Código de Procedimiento 

Civil (aplicable también al derecho administrativo), una sentencia que aplique solo el 

precedente no se entiende suficientemente motivada 354 .  

 

Incluso los autores franceses que defienden la obligatoriedad del preced ente judicial, 

lo reducen en realidad a una suerte de jurisprudencia interpretativa. RICHAU D, por 

ejemplo, se refiere al precedente como producto de la ley concretada, de  lo cual 

resulta únicamente la norma jurisdiccional (cuyo respeto se funda en la cosa juzgada ), 

y solo después se crea la norma jurisprudencial sobre la base de la autoridad  de la 

cosa interpretada 355 . En otras palabras, la interpretación que deriva de la concreción 

de la norma legal, que tiene un grado de abstracción igual al de la ley tal q ue puede 

aplicarse a casos futuros, es la que da lugar a la norma jurisprudencial.  

 

                                                        
352  Ibídem, p. 104. (Traducción libre) 
353  CHENOT, Op. Cit.  p. 64. (Traducción libre) 
354  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit., p. 118. (Traducción libre)  
355  RICHAUD, Op. Cit., pp. 224 y 270.  
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�'�L�F�H�� �O�D�� �D�X�W�R�U�D�� �T�X�H�� �v�6�L�� �O�D�� �Q�R�U�P�D�� �O�H�J�D�O�� �H�V�� �O�D�� �P�D�W�H�U�L�D�� �E�U�X�W�D�� �D�� �S�D�U�W�L�U�� �G�H�� �O�D�� �F�X�D�O�� �V�H��

construye la norma jurisdiccional, la norma jurisprudencial es el producto pulido de  la 

norma jurisdiccional. Manteniendo el proceso de transformación de la decisión para 

llegar a la construcción de un precedente, la norma jurisprudencial es, ella mi sma, el 

�S�U�R�G�X�F�W�R���G�H���X�Q�D���W�U�D�Q�V�I�R�U�P�D�F�L�Ö�Q�w 356 , de manera que la norma jurisprudencial tendrá 

sentido propio cuando sea reconocida como precedente, mediante la repetición de la 

norma jurisprudencial.  357  En esta visión, la norma jurisprudencial no está enlazada en 

la categoría de los hechos, porque es la interpretación la que otorga al text o su 

alcance normativo.  358  Por eso, en realidad, no se trata de un precedente ni incorpora 

el componente fáctico, sino solo de manera mediata, pues es la norma jurisprudencial 

la que tendrá algún valor para el futuro, precisamente por su carácter general. 

 

Por tanto, aunque en apariencia exista un respeto al precedente, lo que exis te aún 

en Francia es una jurisprudencia (persuasiva o interpretativa) encargada de 

sistematizar el derecho vigente 359  y de interpretar la voluntad del legislador ante las 

ambigüedades y defectos de los textos legislativos 360 . En el lenguaje jurídico francés, 

�H�O���W�Ì�U�P�L�Q�R���t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�u��nunca se refiere a una decisión vinculante 361 , de manera que 

los jueces del futuro no están obligados a respetarlo. Es, entonces, apenas una fuent e 

secundaria del derecho, cuya autoridad relativa deriva solo de la fuente formal de 

derecho que la sentencia aplica e interpreta 362 . Y aun cuando una corte superior 

puede revocar el fallo de una corte inferior con base en un precedente en derech o 

privado y administrativo 363 , ello ocurre solo de facto, debido a la jerarquía de las cortes 

                                                        
356  Ibídem, p. 273. 
357  Ibídem, p. 273 y 275. 
358  Ibídem, p. 237. 
359  RIVERO, Op. Cit.,  p. 102. (Traducción libre) 
360  CHENOT, Op. Cit., p. 63. (Traducción libre) 
361  TROPER et GRZEGORCZYK, Op. Cit, p. 111. (Traducción libre) 
362  Ibídem, p. 112. (Traducción libre) 
363  Ibídem, p. 119. (Traducción libre) 
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(argumento de autoridad), pero no debido al carácter normativo y vinculante del 

precedente (argumento de derecho) 364 . 

 

Tal vez por las restricciones legislativas francesas, tan similares a los t extos legales 

que en Colombia constituyeron por un tiempo verdaderos obstáculos a la aceptación 

de la obligatoriedad del precedente a finales de la década de los  90, son valiosas la s 

siguientes aspectos del modelo francés: 

 

(i) Para autores como TROPER y GRZEGORCZYK, cuando el Consejo 

Constitucional declara constitucional una ley en el entendido de que sea 

interpretada de cierta manera, lo que ocurre es el respeto de la decis ión 

judicial en la situación que describió el Consejo ( res judicata , que se refiere 

a los asuntos decididos), y no un caso de respeto al precedente (que se  

extiende a casos análogos). 365  Esta distinción entre los efectos de res 

judicata y de precedente resulta plenamente aplicable (y absolutamente 

necesaria) para el caso colombiano. 

 

(ii) Aunque resultan por completo exóticas a este sistema la práctica de la 

�G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q�����t�G�L�V�W�L�Q�J�X�L�V�K�L�Q�J�u��, aplicable solo en un sistema en el que exista la 

obligación de seguir el precedente 366 , las Cortes llevan a cabo una 

�F�D�O�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�� �G�H�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V�� ���t�T�X�D�O�L�I�L�F�D�W�L�R�Q�� �M�X�U�L�G�L�T�X�H�� �G�H�V�� �I�D�L�W�V�u���� por lo 

que no discuten el significado de la norma sino la naturaleza de los hechos 

para efectos de determinar si ellos pueden subsumirse en las categorías d e 

la regla. 367  Esto se hace examinando simultáneamente los hechos y la 

                                                        
364  Ibídem, p. 111. (Traducción libre) 
365  Ibídem, pp. 116-117. (Traducción libre) 
366  Ibídem, p. 132. (Traducción libre) 
367  Ibídem, p. 107. (Traducción libre) 
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sustancia de la regla 368 , calificación jurídica que también sería útil para 

�H�Y�D�O�X�D�U�� �O�D�� �t�P�D�W�H�U�L�D�O�L�G�D�G�u�� �G�H�� �O�R�V�� �K�H�F�K�R�V. A este asunto se regresará en la 

PARTE II de la tesis.  

 

(iii) Deben destacarse, además, los aportes de RICHAUD en torno de la analogía 

entre casos como piedra angular de la doctrina del precedente  que los 

países continentales emplean de manera excepcional pero que, en los 

países de derecho anglosajón, es ampliamente utilizada para llenar las 

lagunas del ordenamiento jurídico 369 . Sobre este asunto habrá lugar a 

algunas precisiones adelante, en la medida en que el razonamiento 

analógico opera de manera algo diferente en tratándose de textos legales y 

precedentes judiciales. RICHAUD pasa por alto esta distinción.   

 

(iv) Como el derecho no está codificado, corresponde al juez anglosajón producir 

una norma para el caso concreto, sobre la base del derecho común, 

consultando las leyes y los precedentes, las normas y principios jurídicos, 

así como las circunstancias fácticas.  370  Aunque parecería tratarse de una 

descripción predicable únicamente de los ordenamientos jurídicos de 

                                                        
368  �,�E�Ð�G�H�P���� �S���� ���������� �7�U�D�G�X�F�F�L�Ö�Q�� �O�L�E�U�H�� �G�H�O�� �V�L�J�X�L�H�Q�W�H�� �W�H�[�W�R���� �v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�� �L�V�� �Q�H�Y�H�U���R�I�I�L�F�L�D�O�O�\�� �E�L�Q�G�L�Q�J����The 
obligation of the court is to apply, not the precedent, but the rule b ehind the precedent. A court will 
never expressly discuss a similarity of facts between the case pending and  the precedent, but will 
necessarily take it into account  before deciding that the same statute (i nterpreted in the same way) 
or the same principle applies. 
Therefore, to discover what elements are binding, one must look at the reas ons that a superior court 
will use to justify reversing a decisión, if the lower court was wrongly disr egarded some element in a 
precedent. The justification of such a decisión to reverse will never be draw n from a similarity of facts, 
but always from a violation by the lower court of some rule or princ iple expressed or implicit in the 
precedent. It is, however, imposible to distinguish between the elements of a precedent  and to isolate 
the rule from the facts, because of one particularity of French adjudicati on, �t�T�X�D�O�L�I�L�F�D�W�L�R�Q���M�X�U�L�G�L�T�X�H���G�H�V��
�I�D�L�W�V�u�� the court decides whether the facts of the case can be subsumed under  the categories of the 
�U�X�O�H�����7�K�L�V���L�V���G�R�Q�H���E�\���H�[�D�P�L�Q�L�Q�J���V�L�P�X�O�W�D�Q�H�R�X�V�O�\���W�K�H���I�D�F�W�V���D�Q�G���W�K�H���V�X�E�V�W�D�Q�F�H���R�I���W�K�H���U�X�O�H���w�� 
369  RICHAUD, Op. Cit.,  p. 84. (Traducción libre) 
370  Ibídem, p. 85. (Traducción libre) 
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tradición anglosajona, la evolución y mutación del derecho colombiano 

permite afirmar lo propio del juez en esta jurisdicción. 

 

Finalmente, la experiencia alemana  se asemeja a la colombiana en la medida en que 

la Ley Fundamental no menciona la decisión judicial como fuente del derecho. Aun 

así, como en Colombia, la doctrina del precedente judicial se ha desarrol lado, en gran 

medida, al amparo de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. En Alemania, 

es este el único organismo judicial con un sistema de precedente que  está 

estrictamente consagrado en la ley. Como se dijo, la jurisprudencia constituci onal 

tiene carácter vinculante al amparo del § 31 inciso primero de la Ley alemana del 

Tribunal Constitucional Federal BVerfGG con base un sistema de argumentos 

determinantes, que recuerdan al esquema de ratio decidendi  que impera en la 

jurisdicción constitucional colombiana. Pero, además, el ordenamiento jurídico alemán 

cuenta con cinco tribunales federales con competencia para resolver el recurso de 

casación, encargados por tanto de la unificación de jurisprudencia. Entonces, l a falta 

de atribución legal de fuerza vinculante a las decisiones de los tribunale s federales no 

impidió que, desde un punto de vista práctico, del análisis de las normas jurídi cas que 

regulan la práctica judicial se determinara un grado de vinculación de las de cisiones 

precedentes 371 . En este ordenamiento, con la excepción del precedente constitucional  

(este sí positivizado), existe un claro respeto por la vinculatoriedad de los fallos 

anteriores, más que por una razón de positivización, en razón de los fines del 

ordenamiento, pues de ello depende la armonía de los preceptos legales.  

 

 

 

 

 

                                                        
371  �$�/�(�;�<���� �v�3�U�H�F�H�G�H�Q�W�� �L�Q�� �W�K�H�� �)�H�G�H�U�D�O�� �5�H�S�X�E�O�L�F�� �R�I�� �*�H�U�P�D�Q�\�w�� �S���� ��������Citado por: MORAL, Op. Cit., p. 
196.  
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3.  Breve historia legislat iva de Colombia  

 

3. 1 La codificación federal ista: negación de la fuerza vinculante de la jurisprud encia 

(1858 �y 1886)  

 

Tanto la organización federal de la Confederación Granadina como los límites 

introducidos en las codificaciones decimonónicas influenciadas por las ideas de 

codificación napoleónica (que, en Colombia, quedaron reflejadas en los artículos 4 372  

y 17 373  del Código Civil) obstaculizaron un fortalecimiento de la jurisprudencia 374 . 

Ambos factores serán abordados a continuación.  

 

Sobre lo primero, es decir, la organización federal, conviene recordar que el Código 

Civil que aún rige en el país vio la luz en 1858, siendo adoptado primero d e manera 

paulatina por algunos estados de la Colombia federal, y luego adoptado como códig o 

de la unión en 1873 375 �����(�V�W�H���F�R�Q�W�H�[�W�R���v�V�H���H�U�L�J�L�Ö���H�Q���X�Q�D���G�H�V�Y�H�Q�W�D�M�D���D�S�U�H�F�L�D�E�O�H��en la 

consolidación de una jurisprudencia unificada, al contar cada uno de los Estados 

Confederados con su propia estructura judicial, en cuyo caso la labor de uni ficar la 

                                                        
372  COLOMBIA. CÓDIGO CIVIL, sancionado el 26 de mayo de 1873 como código  de la unión, decisión 
ratificada con la Ley 57 de 1887. ARTICULO 4o. DEFINICION DE LEY. Ley es u na declaración de la 
voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitución Nacional. El carácter general 
de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar. 
373  COLOMBIA. CÓDIGO CIVIL, sancionado el 26 de mayo de 1873 como código  de la unión, decisión 
ratificada con la Ley 57 de 1887. ARTICULO  17. FUERZA DE LAS SENTENCIAS JUDICI ALES. Las 
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron 
pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los neg ocios de su competencia por vía 
de disposición general o reglamentaria. 
374  JARAMILLO �-���� �&�D�U�O�R�V�� �,�J�Q�D�F�L�R���� �v�6�H�J�X�Q�G�D�� �3�D�U�W�H���� �3�D�S�H�O�� �\�� �Y�D�O�R�U�� �D�V�L�J�Q�D�G�R�V�� �D�� �O�D�� �-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w���� �S�S����
175 - 293. En: TAMAYO JARAMILLO, Javier et �-�$�5�$�0�,�/�/�2���-�����&�D�U�O�R�V���,�J�Q�D�F�L�R�����v�(�O���3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���-�X�G�L�F�L�D�O��
�H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D�����S�D�S�H�O���\���Y�D�O�R�U���D�V�L�J�Q�D�G�R�V���D���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����,�E�Ä�Ô�H�]�����%�R�J�R�W�Ä����2012. pp. 221 y 223. 
375  ANAVITARTE, Jhair. �v�+�L�V�W�R�U�L�D�� �G�H�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �&�L�Y�L�O�� �&�R�O�R�P�E�L�D�Q�R�w���� ���0�D�\�R�� ���� �G�H�� ������������ �'�L�V�S�R�Q�L�E�O�H�� �H�Q��
internet: http://derechoteorico.blogspot.com.co/2012/05/historia-d erecho-civil-colombiano.html 
�vAndrés Bello en Chile creó un código en 1840 basado en Francia, el cua l presentó al congreso Chileno 
en 1852 y fue aprobado en 1855. En 1858 el estado soberano d e Santander adoptó con pocas 
modificaciones el código de Bello, luego Cundunamarca y Cauca en 1859, Panamá en 1860, Antioquia 
y Boyacá en 1864; y el 26 de mayo de 1873 por iniciativa del pr esidente Murillo Toro se adoptó como 
�F�Ö�G�L�J�R���F�L�Y�L�O���G�H���O�D���X�Q�L�R�Q�����¬�V�W�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���I�X�H���U�D�W�L�I�L�F�D�G�D���H�Q���H�O���U�Ì�J�L�P�H�Q���G�H�������������w�� 
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jurisprudencia, por sustracción de materia, no se constituía en una de las tareas de 

�O�D���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���G�H���M�X�V�W�L�F�L�D�h�w�� 376  

 

En relación con lo segundo, OSPINA explica que el legocentrismo colombiano 

�v�G�H�W�H�U�P�L�Q�Ö���T�X�H���H�Q���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���I�X�H�Q�W�H�V���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R���H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R���������G�H�O���&�Ö�G�L�J�R���&�L�Y�L�O��

�G�L�V�S�X�V�L�H�U�D���T�X�H���t�O�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���M�X�G�L�F�L�D�O�H�V���Q�R���W�L�H�Q�H�Q���I�X�H�U�]�D���Rbligatoria sino respecto de 

�O�D�V���F�D�X�V�D�V���H�Q���T�X�H���I�X�H�U�R�Q���S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�G�D�V�u�w���\���F�R�Q�G�X�M�R���D���T�X�H���H�O���&�Ö�G�L�J�R���&�L�Y�L�O���O�H�V���S�U�R�K�L�E�L�H�U�D��

�v�D���O�R�V���M�X�H�F�H�V���S�U�R�Y�H�H�U���H�Q���O�R�V���Q�H�J�R�F�L�R�V���G�H���V�X���F�R�P�S�H�W�H�Q�F�L�D���S�R�U���Y�Ð�D���G�H���G�L�V�S�R�V�L�F�L�Ö�Q���J�H�Q�H�U�D�O��

�R�� �U�H�J�O�D�P�H�Q�W�D�U�L�D�w����Esta norma es reflejo de la inspiración europea-continental del 

sistema colombiano de fuentes del derecho, pues como otros artículos, el 17 d el 

Código Civil colombiano es una traducción de normas francesas que, como se dijo, 

�vresultaban de la fobia a los jueces del Antiguo Régimen (parlament �R�V���h���I�R�E�L�D���D�M�H�Q�D��

a nuestra propia tradición y que en ese país dio lugar al nacimiento de la jurisd icción 

�D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D�w377 . 

 

�(�V�� �H�V�S�H�F�L�D�O�P�H�Q�W�H�� �U�H�O�H�Y�D�Q�W�H�� �O�R�� �H�V�W�D�E�O�H�F�L�G�R�� �S�R�U�� �H�O�� �D�U�W�Ð�F�X�O�R�� ������ �F�L�W�D�G�R���� �S�X�H�V�� �v�D�T�X�H�O�O�D��

codificación cumplía el rol de ser el principal referente de interpret ación y unificación 

�G�H�� �W�R�G�R�� �H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�R�� �H�Q�� �V�X�� �F�R�Q�M�X�Q�W�R�w�� 378  Sin embargo, en 2013 la Corte 

Constitucional reinterpretaría esta disposición en el contexto normativo actual, 

�G�H�F�O�D�U�D�Q�G�R���V�X���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G���v�E�D�M�R���H�O���H�Q�W�H�Q�G�L�G�R���G�H��que no impide la existencia de 

efectos erga omnes y extensivos de las sentencias que deciden las acciones 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�H�V�w�� 379  Más aun, el código reservó solo al legislador la interpretación 

general de una ley oscura (artículo 25 ibídem, que sería analizado luego por la Corte 

                                                        
376  JARAMILLO, Op. Cit., p. 221. 
377  �+�(�1�$�2�����-�X�D�Q���&�D�U�O�R�V�����v�/�D���M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q���G�H���O�R���F�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�����F�L�H�Q���D�Ô�R�V���F�U�H�D�Q�G�R���'�H�U�H�F�K�R��
�D���S�D�U�W�L�U���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�H�V�w�� pp. 243 �y 269. Universidad Externado de Colombia, 2014. 
En: MONTAÑA PLATA, Alberto  et all.  �v���������D�Ô�R�V���G�H���O�D���-�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R����
�-�X�V�W�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���� �U�H�W�R�V�� �\�� �D�S�R�U�W�H�� �D�O�� �'�H�U�H�F�K�R�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w���� �S���� �������� ���F�L�W�D�Q�G�R�� �D���$�Q�G�U�Ì�V�� �)�H�U�Q�D�Q�G�R���2�V�S�L�Q�D��
Garzón).  
378  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O���������G�H���M�X�O�L�R���G�H�����������w�����0�3���1�L�Oson Pinilla, 
Exp. D-9446. 
379  Idem. 
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en la Sentencia C-820 del 4 de octubre de 2006), mientras que la interpretación de 

los jueces y funcionarios públicos en la aplicación de las leyes a los cas os particulares 

�\���H�Q���O�R�V���Q�H�J�R�F�L�R�V���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�V���V�R�O�R���V�H���U�H�D�O�L�]�D���v�S�R�U���Y�Ð�D���G�H���G�R�F�W�U�L�Q�D�w�����D�U�W�����������&�&��380 .  

 

Estas normas resultan de la transposición hecha por Bello de normas del Código Civil 

francés que solamente se explicaban en la historia propia del Derecho francés: 

aristocracias judiciales que, reunidas en los Parlamentos, se convirtie ron en émulo y 

contenedor del Rey y de sus agentes: le anulaban sus decisiones, le sa ncionaban a sus 

agentes, no le registraban los decretos, requisito para su eficacia y, por el contrario, se 

pronunciaban mediante fallos de alcance reglamentario. Esta lucha de los ari stócratas por 

el gobierno de los jueces determinó, de un lado, la prohibición de los reyes a los jueces de 

conocer asuntos de gobierno y de administración y, de otro lado, las limitaciones feroces 

a la función judicial por la Revolución y, posteriormente, por el Código Civil:  référé législatif 

u obligación de acudir al legislador cuando el juez sintiera la necesida d de interpretar la ley 

y prohibición �G�H���S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�U���I�D�O�O�R�V���S�D�U�O�D�P�H�Q�W�D�U�L�R�V�����>�h�@���(�V�D�� �D�G�R�S�F�L�Ö�Q���G�H�� �Q�R�U�P�D�V���D�M�H�Q�D�V���D��

nuestra propia historia hizo pagar a nuestros jueces por los desma nes de los jueces 

franceses. 381  

 

�� ���� ���/�R�V���W�H�[�W�R�V���O�H�J�D�O�H�V���G�H���O�D���t�U�H�J�H�Q�H�U�D�F�L�Ö�Q�u������ �� �� �� ���y 1892)  

 

Elegido Rafael Núñez como Presidente, emprendió el proyecto político conoci do como 

�O�D���v�5�H�J�H�Q�H�U�D�F�L�Ö�Q���1�D�F�L�R�Q�D�O�w�����H�Q�F�D�P�L�Q�D�G�D���D���F�R�Q�V�R�O�L�G�D�U���X�Q�D���U�H�S�Ý�E�O�L�F�D���F�H�Q�W�U�D�O�L�V�W�D���E�D�V�D�G�D��

en el orden  y la libertad  382 ���� �H�Q�W�U�H�� �F�X�\�R�V�� �S�U�R�S�Ö�V�L�W�R�V�� �H�V�W�D�E�D�� �v�H�O�� �G�H�� �G�H�V�D�U�U�R�O�O�D�U�� �X�Q��

sistema de justicia lo suficientemente fuerte para subsanar las deficienc ias judiciales 

�K�H�U�H�G�D�G�D�V���G�H���O�D���R�U�J�D�Q�L�]�D�F�L�Ö�Q���I�H�G�H�U�D�O���w 383    

                                                        
380  �2�6�3�,�1�$�� �*�$�5�=�¶�1���� �$�Q�G�U�Ì�V�� �)�H�U�Q�D�Q�G�R���� �v�/�R�V�� �&�D�P�E�L�R�V�� �G�H�� �-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �H�Q�� �O�D�� �-�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�R��
Contencioso Administrativo: ¿Veleidad o Independencia del Juez? pp. 21-58. En: Benavides, José Luis 
���&�R�P�S�L�O�D�G�R�U�������v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V���S�D�U�D���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���\���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����V�H�U�L�H��
Temas de Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia , Julio de 2014, Bogotá. 
pp. 27- 28.  
381  Idem.  
382  JARAMILLO, Op. Cit., p. 224. 
383  Idem. 
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En Colombia, los textos que desarrollaron la supremacía del principio de le galidad, 

que imperó en buena parte de América Latina durante el Siglo XIX y parte del XX 384 , 

fueron la Ley 153 del 15 de agosto de 1887 y el Código Judicial (L. 61 de 1886 385 ). 

Este último, con el propósito de unificar jurisprudencia 386 , en su artículo 37 consagra 

como causal de nulidad para efectos de interponer el recurso de casación, que l a 

�S�D�U�W�H���G�L�V�S�R�V�L�W�L�Y�D���G�H���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���V�H�D���Y�L�R�O�D�W�R�U�L�D���G�H���O�D���O�H�\���V�X�V�W�D�Q�W�L�Y�D���v�R���G�H���G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O�w��

o se funde en una interpretación errónea de la una o de la otra . Además, el artículo 

39 de la Ley 61 de 1886 introdujo una institución bajo el nombre de la figura hispana 

de doctrina legal 387  y la definió así:  

 

Ar tículo 39 . Es doctrina legal la interpretación que la Corte Suprema de a unas mismas  

leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las declara ciones 

que la misma Corte haga, en tres decisiones uniformes, para llenar los vacío s que ocurran, 

es decir, en fuerza de la necesidad de que una cuestión dada no quede sin r esolver por 

no existir leyes apropiadas al caso. 

La Corte, para interpretar las leyes, tendrá en cuenta lo dispues to en los artículos de 27  

a 32 del actual Código civil de la Nación. 

Preparación, admisión y sustanciación del recurso. 

 

La Ley 153 de 1887 vino a enriquecer esta institución 388 �����v�/�D���Q�R�U�P�D���G�H�F�L�V�L�Y�D���I�X�H���H�O��

artículo 8 de esa ley, que designó como fuente primaria a la ley y como fuentes 

secundarias o auxiliares la analogía, la doctrina constitucional y las reglas g enerales 

�G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���w 389  Dice el artículo en cita: 

 

                                                        
384  QUINCHE, Op. Cit., p. 21. 
385  �/�¶�3�(�=���0�(�'�,�1�$�����'�L�H�J�R�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V���G�H�O���'�H�U�H�F�K�R�����H�O���G�H�E�H�U���G�H���F�R�K�H�U�H�Q�F�L�D���F�R�Q���H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w����
Bogotá: Legis y Universidad de los Andes, 2016. p. 75. 
386  JARAMILLO, Op. Cit., p. 227. 
387  �<�(�3�(�6���$�5�&�,�/�$�����+�H�U�Q�D�Q�G�R�����v�3�U�Ö�O�R�J�R�w�����S�S�����;�,�,�,- XL. En: TAMAYO et JARAMILLO, Op. Cit., p. XX. 
388  JARAMILLO, Op. Cit., p. 228. 
389  QUINCHE, Op. Cit., p. 21. 
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Ar tículo 8 . Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido,  se aplicarán 

las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la do ctrina 

constitucional y las reglas generales del derecho. 

 

Además, el artículo 10 de la ley (que sería luego subrogado por la Ley 169 d e 1896) 

�H�V�W�D�E�O�H�F�L�Ö���H�Q���V�X���Y�H�U�V�L�Ö�Q���R�U�L�J�L�Q�D�O���T�X�H���O�D���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O���P�Ä�V���S�U�R�E�D�E�O�H�w�����F�R�Q�Iormada por 

tres decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia como tribunal de c asación, 

sería aplicada por los jueces inferiores en casos dudosos. Y entre los efect os de esta 

figura se encuentra el establecido en el artículo 12 ibídem, que regula ba �O�D���v�H�[�F�H�S�F�L�Ö�Q��

�G�H���L�O�H�J�D�O�L�G�D�G�w���\���O�D���Q�R�F�L�Ö�Q���G�H���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O���P�Ä�V���S�U�R�E�D�E�O�H�w���F�R�P�R���X�Q�R���G�H���O�R�V���S�D�U�Ä�P�H�W�U�R�V��

de comparación (junto a la Constitución y las leyes) para determinar si las órdenes y  

demás actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la pot estad 

reglamentaria deberían aplicarse. Según esta última disposición, "Las órdenes  y 

demás actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la pot estad 

reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serán aplicados mientras no sean 

contrarios a la Constitución, a las leyes ni a la doctrina legal más probable".  Adelante 

se revisarán los motivos que condujeron a la Corte, en la sentencia C-037 de 2000, 

a declarar inexequibles los apartes subrayados y a declarar la exequibilid ad 

condicionada del resto del artículo. 

 

Más aún, el artículo 239 de la Ley 153 de 1887 agregó como causal de casación 

�v�O�D���G�H���V�H�U���O�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���F�R�Q�W�U�D�U�L�D���H�Q���X�Q���S�X�Q�W�R���G�H���G�H�U�H�F�K�R���D���R�W�U�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���G�L�F�W�D�G�D���S�R�U���H�O��

mismo Tribunal o por dos tribunales diferentes, siempre que las dos decisi ones 

�F�R�Q�W�U�D�U�L�D�V���V�H�D�Q���S�R�V�W�H�U�L�R�U�H�V���D���O�D���Ì�S�R�F�D���H�Q���T�X�H���H�P�S�H�]�Ö���D���U�H�J�L�U���O�D���X�Q�L�G�D�G���O�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�D���w��

He aquí el reconocimiento de la fuerza del precedente aún en los casos e n que no 

existieran tres, sino dos decisiones uniformes dictadas por dos tribunales  diferentes, 

o incluso una única sentencia contraria si provenía del mismo Tribunal.  
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Apenas cuatro años después de expedida la Ley 61 de 1886 y de instaurado el 

�F�R�Q�F�H�S�W�R���G�H���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O�w�� debido a la acogida de este último 390 , la Ley 105 del 24 

de noviembre de 1 ���������V�H���U�H�I�L�U�L�Ö���D���O�D���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O���D�S�O�L�F�D�E�O�H�w���H�Q���H�O���O�L�E�U�R���G�H�G�L�F�D�G�R���D�O��

�v�(�Q�M�X�L�F�L�D�P�L�H�Q�W�R�� �H�Q�� �1�H�J�R�F�L�R�V�� �&�U�L�P�L�Q�D�O�H�V�w���� �O�R�� �F�X�D�O�� �V�H�� �F�R�Q�Y�L�U�W�L�Ö�� �H�Q�� �v�H�O�� �P�R�P�H�Q�W�R��

�F�X�O�P�L�Q�D�Q�W�H���G�H���O�D���Y�L�Q�F�X�O�D�W�R�U�L�H�G�D�G���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�� �H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D�w 391  antes 

del presente siglo. En efecto, en 1890 eran dos las decisiones uniformes req ueridas 

para configurar doctrina legal (art. 371) 392 ; se hizo alusión a la doctrina legal probable 

al referirse a los fundamentos del escrito que el Agente del Ministeri o Público debía 

presentar en el acto de celebración del juicio, o al contestar el trasl ado del proceso 

(art. 353); y se innovó al disponer, en su artículo 383 393 , lo siguiente: 

 

Respecto de la primera causal de las mencionadas en el artículo 369 [refiriéndose a la 

causal de casación relativa a la existencia de una sentencia violatoria de la ley sustantiva 

o doctrina legal] , la Corte fijará siempre en dicha parte resolutiva, en términos claros, 

precisos y generales que constituyan regla de derecho la genuina inteligenci a de las leyes 

aplicadas en el caso de que se haya alegado violación directa o error  en la interpretación 

de tales leyes. 

 

3. 3  �' �H���O�D���t�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O�u���D���O�D���t�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�u������ �� �� �� ���y 1896)  

 

El artículo 383 de la Ley 105 de 1890, que se acaba de citar, fue derogado 

parcialmente por el artículo 87 de la Ley 100 de 1892, a instancias de la Corte 

Suprema de Justicia. Esta alta corte, en el informe al Congreso de ese año, manife stó 

que tal herramienta aminora ba el fin de unificación jurisprudencial, así: 

 

�>�h�@���U�H�G�X�F�L�G�D���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O���D���O�R�V���H�V�W�U�H�F�K�R�V���O�Ð�P�L�W�H�V���G�H���X�Q�D���G�H�F�O�D�U�D�F�L�Ö�Q���J�H�Q�H�U�D�O���\���D�E�V�W�U�D�F�W�D��

sobre un punto de derecho, formulada como un verdadero artículo d e ley, la Corte viene a 

                                                        
390  JARAMILLO, Op. Cit., p. 229. 
391  Ibídem, p. 230.  
392  Ibídem, p. 229.  
393  Citado por: YEPES, Op. Cit., p. XX. 
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asumir las atribuciones de legislador, sin la libertad de éste: porque el Cuerpo Legislativo 

puede reformar las leyes y debe hacerlo cuando de su aplicación resultan inco nvenientes, 

y la Corte, según la estrechez de nuestra ley de casación, quizá no p uede variar una 

�G�R�F�W�U�L�Q�D���O�H�J�D�O���>�h�@��394   

 

Los inconvenientes que en ese momento surgieron al emitir fallos a manera de regla 

general, y que motivaron las protestas contra este sistema 395 , dejan lecciones para 

la construcción de una teoría local del precedente, como se explicará en la PARTE I.  

 

Pero la derogatoria del polémico artículo 383 de la Ley 105, a los ojos de la Corte 

Suprema, no era suficiente. Así lo puso de presente esta Corporación en el informe  

que en 1894 presentó al Congreso, en los términos que siguen: 

 

�h���V�L���O�D�V���G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V���M�X�G�L�F�L�D�O�H�V���O�O�H�J�D�Q���D���I�L�M�D�U���O�D���L�Q�W�H�O�L�J�H�Q�F�L�D���G�H���O�D�V���Oeyes o a colmar los vacíos 

que en ella existan, no es por modo de disposición general, sino por la natura l autoridad 

que sus doctrinas infunden, por la fuerza de las razones que expongan, y, sobre todo, si 

los tribunales están en desacuerdo con esas doctrinas, al fin prevalecen las de la Corte 

Suprema, mediante el mismo recurso, o son aceptadas las de los Tribuna les, si en 

definitiva la Corte persuade que ha errado en alguna doctrina, lo que aco ntece a veces, 

merced al adelante (sic) continuo de la ciencia o al mejor conocimiento de las fuentes del 

�G�H�U�H�F�K�R���\���G�H���O�D���K�L�V�W�R�U�L�D���G�H���V�X���H�V�W�D�E�O�H�F�L�P�L�H�Q�W�R�h396   

 

Por eso, cuatro años más tarde, el artículo 4 de la Ley 169 de 1896 sustituyó  la 

doctrina legal  por la categoría de doctrina probable ���� �Q�R�U�P�D�� �T�X�H�� �v�F�R�Q�V�W�L�W�X�Ð�D�� �H�O��

fu�Q�G�D�P�H�Q�W�R�� �O�H�J�D�O�� �G�H�� �X�Q�� �V�L�V�W�H�P�D�� �v�O�L�E�U�H�w�� �G�H�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �G�R�Q�G�H���� �H�I�H�F�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H���� �O�D�V��

�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H���O�D���&�R�U�W�H���G�H���&�D�V�D�F�L�Ö�Q���W�H�Q�Ð�D�Q���Y�D�O�R�U���P�H�U�D�P�H�Q�W�H���S�H�U�V�X�D�V�L�Y�R���w397  Según la 

norma en mención: 

                                                        
394  Gaceta Judicial, 1892, p. 291. Citado por: YEPES, Op. Cit., p. XXI. 
395  JARAMILLO, Op. Cit., p. 231.  
396  Informe de la Corte Suprema de Justicia al Congreso, 1894, p. 34. Citado por: JARAMILLO, Op. 
Cit., p. 233.  
397  �/�¶�3�(�=���0�(�'�,�1�$�����'�L�H�J�R���(�G�X�D�U�G�R�����v�(�O���'�H�U�H�F�K�R���G�H���O�R�V���-�X�H�F�H�V�w�������H�G�����%�R�J�R�W�Ä�����/�H�J�L�V�����������������S���������� 
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Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Ca sación sobre 

un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Juec es podrán aplicarla 

en casos análogos, lo cual no obsta para que la Corte varíe la doctr ina en caso de que 

juzgue erróneas las decisiones anteriores. (Se destaca) 

 

�v�(�V�W�D�� �Q�R�U�P�D�� �Q�R�� �K�D�� �V�L�G�R�� �G�H�U�R�J�D�G�D�� �\�� �I�X�H�� �G�H�F�O�D�U�D�G�D�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�� �S�R�U�� �O�D�� �&�R�U�W�H��

Constitucional. Sin embargo, parece haber consenso respecto de su pérdida de 

�H�I�L�F�D�F�L�D���� �S�R�U�� �G�H�V�X�H�W�D�� �\�� �I�R�U�P�D�O�L�V�W�D�w���� �\�� �S�R�Uque siempre fue posible aducir tres 

sentencias en sentido contrario para superar una determinada doctrina probable 

sobre un punto de derecho. 398  Adelante se expondrán los motivos por los cuales la 

Corte Constitucional condicionó la exequibilidad de esta disposición en la Sentencia C-

836 de 2001. A diferencia de la Ley 153 de 1887, entre las causales de casación  

que contiene la Ley 169 de 1896 no aparece en estricto sentido la violación de la 

doctrina probable, sino la violación de la Ley sustantiva, debido a una interpre tación 

errónea de la ley o su indebida aplicación (art. 2 de la Ley 169 de 1896). Pero, a 

pesar del carácter aparentemente optativo, la violación de la doctrina probable fue 

�F�R�Q�V�L�G�H�U�D�G�D���F�R�P�R���F�D�X�V�D�O���G�H���F�D�V�D�F�L�Ö�Q���S�R�U���v�Y�L�R�O�D�F�L�Ö�Q���G�H���O�D���O�H�\�w399 , al menos durante 

los primeros años de vigencia de la Ley 169.  400  Como lo ha señalado la Corte 

Constitucional, fue solo posteriormente que la Corte Suprema reinterpretó la 

�H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q���t�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�u���F�R�P�R���v�X�Q�D���I�L�J�X�U�D���R�S�W�D�W�L�Y�D���S�D�U�D���H�O���M�X�H�]�����U�H�V�W�U�L�Q�J�L�H�Q�G�R���G�H��

ese modo la causal de casación por violación de la Ley y descartando la con tradicción 

de la jurisprudencia �yen las modalidades de interpretación errónea o aplicación 

indebida de la Ley- �F�R�P�R���F�D�X�V�D�O�H�V���G�H���F�D�V�D�F�L�Ö�Q�����R���G�H���U�H�Y�L�V�L�Ö�Q�w401 . Es así como la Corte 

estableció un sistema relativo de jurisprudencia 402 .    

                                                        
398  OSPINA GARZÓN. Op. Cit. p. 47. 
399  QUINCHE. Op. Cit.,  p. 74, invocando la sentencia C-836 de 2001. 
400  JARAMILLO, Op. Cit., p. 237.  
401  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���D�J�R�V�W�R���G�H�����������w�����0�3�����5�R�G�U�L�J�R��
Escobar Gil, D-3374. 
402  JARAMILLO, Op. Cit., p. 239 .  
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�(�Q���H�V�W�H���V�H�Q�W�L�G�R�����D�Q�W�H�V���G�H�������������Q�R���K�D�E�Ð�D���S�U�R�S�L�D�P�H�Q�W�H���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w���V�L�Q�R�����D���O�R��

�V�X�P�R���� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �R�� �G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H���� �T�X�H�G�D�Q�G�R�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �v�F�R�Q�I�L�Q�D�G�D�� �D�O��

pobre espacio de los casacionistas, quienes establecieron un sistema rí gido de 

�H�[�F�O�X�V�L�R�Q�H�V���T�X�H���S�H�U�Y�L�Y�H�����F�D�U�D�F�W�H�U�L�]�D�G�R���S�R�U���X�Q���I�R�U�P�D�O�L�V�P�R���H�[�W�U�H�P�R�h�w��403  

 

�� ���� ���/�D���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q���G�H���� �� �� �� ���\���O�D�V���t�U�H�J�O�D�V���G�H���F�R�U�U�H�F�F�L�Ö�Q�u404  

 

Mientras en países como suiza invitaron expresamente al juez a pronunciarse de 

manera general 405 , en Colombia el artículo 230 CP estableció límites a la labor del 

�M�X�H�]�����U�H�S�U�R�G�X�F�L�H�Q�G�R���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H�F�L�P�R�Q�Ö�Q�L�F�R���G�H���I�X�H�Q�W�H�V���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���v�H�Q���F�R�Q�W�U�D���G�H���O�D��

estructura misma del texto constitucional, insistiendo en la supremacía de l a simple 

ley y en la �G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q���H�Q�W�U�H���O�D���I�X�H�Q�W�H���S�U�L�P�D�U�L�D���\�� �O�D�V���I�X�H�Q�W�H�V���V�H�F�X�Q�G�D�U�L�D�V���R���D�X�[�L�O�L�D�U�H�V�w 

406 . Según lo expresó el Consejo de Estado en la Exposición de Motivos de l Proyecto 

de Reforma a la Administración de Justicia que presentó ante el Congreso de la 

�5�H�S�Ý�E�O�L�F�D���H�Q�����������h 

 

A lo largo del siglo XX y en particular hasta la última década de dicha centuria, 

prácticamente no ofrecía discusión alguna en el contexto jurídico col ombiano la asignación 

a la jurisprudencia, en el elenco de fuentes de Derecho, de un valor puramente a uxiliar, 

instrumental e incluso secundario, toda vez que, invocando la raigambre europea-

continental o la estirpe romano-germánica del sistema jurídico nac ional, el rol de máxima 

�L�P�S�R�U�W�D�Q�F�L�D���O�H���I�X�H���D�W�U�L�E�X�L�G�R���V�L�H�P�S�U�H���D���O�D���/�H�\���>�h�@�����1�D�W�X�U�D�O�P�H�Q�W�H�����O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�Fia, en medio 

de un panorama como el descrito, sólo podía desempeñar un papel ac cesorio y secundario.  

                                                        
403  QUINCHE, Op. Cit., p. 30. 
404  Ibídem, p. 22. 
405  OSPINA, Op Cit. �S�������������&�L�W�D���D���S�L�H���G�H���S�Ä�J�L�Q�D���U�H�D�O�L�]�D�G�D���S�R�U���H�O���D�X�W�R�U�����v�h���H�V�W�H���H�Q�X�Q�F�L�D�G�R���G�H�O���&�Ö�G�L�J�R��
Civil suizo que le exige al juez decidir los casos singulares como si fuera  él el legislador y estuviera en 
�V�L�W�X�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �I�L�M�D�U�� �X�Q�D�� �Q�R�U�P�D�� �O�H�J�D�O�� �S�D�U�D�� �H�V�H�� �F�D�V�R�w���� �0�D�[�� �:�H�E�H�U���� �v�3�U�R�S�R�V���V�X�U�� �O�u�H�[�S�R�V�Ì�� �G�u�� �+�H�U�P�D�Q�Q��
�.�D�Q�W�D�U�R�Z�L�F�]�� �t�/�D�� �V�F�L�H�Q�F�H�� �G�X�� �G�U�R�L�W���H�W���G�H�� �O�D�� �V�R�F�L�R�O�R�J�L�H�w�� ���&�R�Q�J�U�H�V�R��alemán de Sociología, 1910), en La 
Sociologie du droit de Max Weber, dir Jean-Philippe Heurtin y Nicolas Molfessis, Dalloz, París, 2006, 
p. 227. 
406  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 22. 
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Esta concepción tuvo su reflejo en la cultura jurídica colombiana, co mo con meridiana 

claridad lo revela el artículo 17 del Código Civil, de conformidad �F�R�Q�� �H�O�� �F�X�D�O�� �v[L]as 

sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las ca usas en que 

�I�X�H�U�R�Q�� �S�U�R�Q�X�Q�F�L�D�G�D�V�h�w����precepto que para algunos constituye antecedente directo y 

explicación clarificadora respecto de los alcances del hoy vigente artículo 23 0 de la Carta 

Política, por cuya virtud los jueces sólo se encuentran sometidos al imperio de la Ley �yen 

sentido formal-, de suerte que la jurisprudencia, en indudable posic ión de inferioridad 

respecto de aquella, apenas constituye un criterio auxiliar de la actividad ju dicial.  407   

 

�6�L�Q���H�P�E�D�U�J�R�����G�H�V�G�H���V�X���H�[�S�H�G�L�F�L�Ö�Q�����H�O���R�U�G�H�Q�D�P�L�H�Q�W�R���M�X�U�Ð�G�L�F�R���v�K�D���L�Q�W�U�R�G�X�F�L�G�R���U�H�J�O�D�V���G�H��

�F�R�U�U�H�F�F�L�Ö�Q�w 408 �����H�Q���O�D���P�H�G�L�G�D���H�Q���T�X�H���H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�����������6�X�S�H�U�L�R�U���v�V�H���K�D���Y�L�V�W�R���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�G�R��

sistemáticamente, de primera mano, por la jurisprudencia misma de la Corte 

Constitucional que ha determinado la fuerza normativa de la jurisprudencia y, más 

recientemente, por el legislador, quien confirma la jurisprudencia como fuente d el 

Derecho administrativo en Colombia, vinculante mas no obligatoria, que debe ser  

�W�H�Q�L�G�D�� �H�Q�� �F�X�H�Q�W�D�w��409  Esto reitera lo dicho por MORENO, en el �V�H�Q�W�L�G�R�� �G�H�� �T�X�H�� �v�H�O��

precedente efectivamente relevante en el plano empírico puede tener, de sde una 

perspectiva normativa, una relevancia contra ius o extra ius, es decir, en el primer 

caso, la relevancia del precedente judicial es, de hecho, contraria a l o prescrito en el 

�S�O�D�Q�R���Q�R�U�P�D�W�L�Y�R���>�h�@�w��410  

 

En efecto, mediante sentencia C-486 de 1993, la Corte Constitucional dejó c laro que, 

�F�X�D�Q�G�R�� �H�O�� �L�Q�F�L�V�R�� �S�U�L�P�H�U�R�� �H�P�S�O�H�D�� �H�O�� �Y�R�F�D�E�O�R�� �v�O�H�\�w���� �V�H�� �U�H�I�L�H�U�H�� �U�H�D�O�P�H�Q�W�H�� �D�� �W�R�G�R���H�O��

"ordenamiento jurídico" que los jueces tienen el deber de aplicar, ordenamient o que 

no se compone solo de la ley en su acepción formal, �v�V�L�Q�R���T�X�H���V�H���L�Q�W�H�J�U�D���S�R�U���S�R�G�H�U�H�V��

organizados que ejercen un tipo específico de control social a través de  un conjunto 

                                                        
407  CONSEJO DE ESTADO, Exposición de Motivos del Proyectp de reforma a la administración de 
justicia, presentado ante el Congreso en 2011. Citado por: JARAMILLO, Op. Cit., pp. 212-213. 
408  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 22. 
409  OSPINA, Op Cit., pp 24- 25.  
410  MORENO, Op. Cit.,  p. 77.  
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�L�Q�W�H�J�U�D�G�R�� �\�� �D�U�P�Ö�Q�L�F�R�� �G�H�� �Q�R�U�P�D�V�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�V�w�� Para la Corte, en este mismo sentido 

deben leerse otras expresiones empleadas por el constituyente, como son l os 

términos "Marco Jurídico"  ���3�U�H�Ä�P�E�X�O�R�����\�����R�U�G�H�Q���M�X�U�Ð�G�L�F�R�����D�U�W�������������w411  Así las cosas, 

�K�R�\�� �V�H�� �F�R�Q�F�L�E�H�� �O�D�� �H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q�� �v�L�P�S�H�U�L�R�� �G�H�� �O�D�� �O�H�\�w�� �F�R�P�R�� �H�O�� �Q�H�F�H�V�D�U�L�R�� �V�R�P�H�W�L�P�L�H�Q�W�R�� �D�O��

orden jurídico, mientras que es pacífico para la Corte Constitucional el re conocimiento 

de la jurisprudencia como fuente formal del derecho, incluida tanto la parte resol utiva 

como la ratio decidendi  de las sentencias 412 .  

 

Entonces, la transformación del sistema de fuentes y la internacionalización del 

derecho dieron lugar a la irrupción del precedente judicial con la expedi ción de la Carta 

de 1991 413 , y a la reinterpretación o mutación de los textos legales de inspiración 

francesa, antes citados. Es así como, por ejemplo, la Corte Constitucional en 

sentencia C-461 de 2013 reinterpretó el tradicional artículo 17 del Código Civ il, 

�Q�R�U�P�D���T�X�H���W�U�D�V�S�O�D�Q�W�D���H�O���v�F�Ì�O�H�E�U�H���D�U�W�Ð�F�X�O�R�������G�H�O���&�Ö�G�L�J�R���&�L�Y�L�O���G�H���O�R�V���I�U�D�Q�F�H�V�H�V���H�Q���H�O���T�X�H����

según la doctrina civil, la Revolución había puesto coto a los excesos de las  

jurisdicciones señoriales que usurpaban el poder legislativo: Il est défendu aux juges 

de prononcer par voie de disposition générale et règlamentaire sur les caus es qui leur 

�V�R�Q�W���V�R�X�P�L�V�H�V���w 414   
 

A pesar de su evidente importancia en la historia del derecho, el artículo 1 7 del Código 

Civil ya no tenía mayor peso ideológico en la configuración del sistema de fuentes en 

Colombia. La explicación de ello es que tal lugar lo había ocupado de maner a preponderante 

�H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�����•���G�H���O�D���/�H�\�����������G�H�������������\���V�X���Q�R�F�L�Ö�Q���G�H���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�w�����5�H�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�G�D��

esta en el 2001, la resistencia napoleónica (y, en general, francófila e ilustrad a) al papel 

del derecho judicial ya parecía haber quedado definitivamente derrotada.  El artículo 17 

estaba vigente, pero su uso en el debate sobre las fuentes no era ni tan v igoroso ni tan 

                                                        
411  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D��C-486 de octubre 28 de 1993 �w�����0�3�����(�G�X�D�U�G�R��
Cifuentes Muñoz, Exp. D- 244.  
412  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 23. 
413  Ibídem. pp. 30- 31.  
414  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 100. 
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frecuente como ocurría con los artículos 230 de la Constitución y c on el mismo artículo 

4º de la Ley 169 de 1896, verdaderos puntos focales en el tema.  415    

 

La reinterpretación realizada en la sentencia C-461 de 2013 consistió en reconocer 

�T�X�H���O�D���Q�R�U�P�D���H�V���S�U�R�G�X�F�W�R���G�H���v�O�D���F�R�U�U�L�H�Q�W�H���G�H�O���U�D�F�L�R�Q�D�O�L�V�P�R���M�X�U�Ð�G�L�F�R���S�U�H�G�R�P�L�Q�D�Q�W�H���S�D�U�D��

�O�D�� �Ì�S�R�F�D�w���� �K�R�\�� �V�X�S�H�U�D�G�D���� �\�� �H�Q�� �F�R�Q�I�L�Q�D�U�� �V�X�� �D�O�F�D�Q�F�H�� �D�� �O�D�� �U�H�V�R�O�X�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �F�R�Q�I�O�L�F�W�R�V�� �H�Q��

materia civil y a la parte resolutiva de las sentencias, no a la considerativa 416 . Por 

tanto, la Corte Constitucional declara su exequibilidad condicionada, bajo e l entendido 

de que esa regla no impide la existencia de efectos erga omnes y extensivos en las 

sentencias que deciden las acciones constitucionales. 417   

 

3. 5 Los intentos del legislador por definir el valor de la jur isprudencia desde 

1991  

 

�(�O�� �'�H�F�U�H�W�R�� ���������� �G�H�O�� ���� �G�H�� �V�H�S�W�L�H�P�E�U�H�� �G�H�� ������������ �vPor el cual se dicta el régimen 

procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte 

Constitucional", fue proferido por el Presidente de la República con fuerza material de 

ley en ejercicio de las facultades que le confirió el artículo transitorio 23 de la 

Constitución Política. El decreto contiene algunas normas referidas al valor de la 

jurisprudencia de la Corte, a saber: el artículo 21, cuyo inciso primero est ipula que 

estas sentencias son fuente obligatoria para los jueces 418 , y el artículo 23, según el 

cual "La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte 

Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, será criterio auxiliar oblig atorio 

                                                        
415  Ibídem, p. 100. 
416  Ibídem, p. 102. 
417  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-�������� �G�H�O�� ������ �G�H�� �M�X�O�L�R�� �G�H�� ���������w���� �0�3���� �1�L�O�V�R�Q��
Pinilla, Exp. D-9446. 
418  COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA. Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991 . Artículo 
21. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendrán el valor d e cosa juzgada constitucional 
y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y  los particulares. (Art. 45, Ley 270 de 
1996, Estatutaria de la Administración de Justicia. Sentencia C- ���������G�H�������������������h�� 
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para las autoridades y corrige la jurisprudencia. Las modificaciones a la doctrina 

existente, deberán ser explícitas en la sentencia." (Se destaca) Ad elante se explicarán 

los motivos que condujeron a la Corte, en la sentencia C-131 de 1993, a declarar 

inexequible la expresión "obligatorio" contenida en el artículo 23. 

 

Algunas normas sobre la materia fueron introducidas, también, en el Decreto 2591 

del 19 de noviembre de 1991, "Por el cual se reglamenta la acción de tut ela 

consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política'', en el que se declaró que las 

sentencias de revisión de tutela solo surtirán efectos en el caso concret o, es decir, 

en relación con las partes del mismo (art. 36). 419  En breve se hará mención a los 

pronunciamientos de la Corte Constitucional que extendieron el alcance de los fallos 

de revisión de tutela excediendo lo previsto por el legislador ext raordinario. 

 

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, se refiri ó de 

manera expresa al alcance de las sentencias en ejercicio del control constitu cional, 

distinguiendo los efectos de las sentencias de control abstracto y con creto. Según el 

�D�U�W�Ð�F�X�O�R���������G�H�O���F�L�W�D�G�R���H�V�W�D�W�X�W�R�h 

 

Ar tículo 48 . Alcance de las sentencias en ejercicio del control constitucional. Las s entencias 

proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto: 

1.  Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas 

legales, ya sea por vía de acción, de revisión previa o con motivo del ejercicio del control 

automático de constitucionalidad, sólo serán de obligatorio cumpli miento y con efecto 

erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituirá el criterio auxiliar para la 

actividad judicial y para la aplicación de las normas de derech o en general. Solo la 

                                                        
419  COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA. Decreto 2591 del 19 de noviembre d e 1991. 
ARTICULO  36.-Efectos de la revisión. Las sentencias en que se revise una d ecisión de tutela sólo 
surtirán efectos en el caso concreto y deberán ser comunicadas inm ediatamente al juez o tribunal 
competente de primera instancia, el cual notificará la sentencia de la Corte a las partes y adoptará las 
decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por ésta. 
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interpretación que por vía de autoridad hace el Congreso de la República tiene carácter 

obligatorio general. 

 

2.  Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la acción de tutela tien en carácter 

obligatorio únicamente para las partes. Su motivación sólo constituy e criterio auxiliar 

para la actividad de los jueces. 

Nota de quien escr ibe: la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996 (MP Vladimiro 

Naranjo Mesa), mencionada en detalle adelante, declaró inexequibles los ap artes tachados 

�\���F�R�Q�G�L�F�L�R�Q�Ö���O�D���H�[�H�T�X�L�E�L�O�L�G�D�G���G�H�O���Q�X�P�H�U�D�O���V�H�J�X�Q�G�R���v�E�D�M�R���H�O���H�Q�W�H�Q�G�L�G�R���G�H���T�X�H���O�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V��

de revisión de la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y alcanc e de los 

derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la activida d de los jueces, pero si 

éstos deciden apartarse de la línea jurisprudencial trazada en ellas, deberá n justificar de 

manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, s o pena de infringir el 

�S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H���L�J�X�D�O�G�D�G�w���� 

 

Además de lo anterior, la Ley 446 de 1998 modificó normas procesales que, desde 

antes de la Carta de 1991, abordaban a su manera la finalidad de unificación 

jurisprudencial:  

 

El artículo 130 CCA, en su versión dada por el Decreto Ley 2304 de 19 89, preveía un 

recurso extraordinario de súplica con finalidades de unificación jurisp rudencial. Este 

recurso procedía contra las sentencias de las secciones del Consejo de Estad o que 

contrariaran la jurisprudencia de la sala plena. Dicho recurso fue suprimid o por el artículo 

38 de la Ley 446 de 1998 y reemplazado por un sistema donde las partes estaban 

excluidas de la unificación y el asunto solamente podía ser enviado a sala plena p or petición 

del ministerio público, por envío de la sección o por decisión oficiosa de la sala p lena. Por 

su parte el artículo 57 de la Ley 446 de 1998 reemplazó el recurso extra ordinario de 

anulación que había previsto inicialmente el Decreto Ley 01 de 1984 p or otro recurso 

extraordinario que t �D�P�E�L�Ì�Q�� �O�O�D�P�Ö�� �v�G�H�� �V�Ý�S�O�L�F�D�w�� �S�H�U�R�� �T�X�H�� �Q�R�� �W�H�Q�Ð�D�� �Q�D�G�D�� �T�X�H�� �Y�H�U�� �F�R�Q�� �H�O��

derogado que procedía por cambio de jurisprudencia. 420  

 

                                                        
420  OSPINA GARZÓN. Op. Cit. p. 48. 
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�(�Q�� �O�R�V�� �Ý�O�W�L�P�R�V�� �D�Ô�R�V�� �V�H�� �K�D�Q�� �S�U�R�I�H�U�L�G�R�� �X�Q�D�� �V�H�U�L�H�� �G�H�� �O�H�\�H�V�� �T�X�H�� �K�D�Q�� �t�U�H�L�Q�Y�H�Q�W�D�G�R�u�� �H�O��

concepto de doctrina probable. La primera de ellas es la Ley 1340 de 2009, que le 

ordenó a la Superintendencia de Industria y Comercio compilar y actualizar 

periódicamente las decisiones ejecutoriadas adoptadas en materia de protecc ión de 

la competencia. Según el artículo 24 de esta ley 421 ���� �v�7�U�H�V�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V�� �H�M�H�F�X�Woriadas 

�X�Q�L�I�R�U�P�H�V���I�U�H�Q�W�H���D���X�Q���P�L�V�P�R���D�V�X�Q�W�R���� �F�R�Q�V�W�L�W�X�\�H�Q���G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�w���� �6�X�� �W�D�O�D�Q�W�H���H�V��

similar al de la Ley 1564 de 2012, que obliga a los jueces regidos por el nue vo Código 

�*�H�Q�H�U�D�O���G�H�O���3�U�R�F�H�V�R���D���U�H�V�S�H�W�D�U���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�����V�R���S�H�Q�D���G�H���W�H�Q�H�U���T�X�H���v�H�[�S�Rner 

�F�O�D�U�D���\���U�D�]�R�Q�D�E�O�H�P�H�Q�W�H���O�R�V���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V���M�X�U�Ð�G�L�F�R�V���T�X�H���M�X�V�W�L�I�L�F�D�Q���V�X���G�H�F�L�V�L�Ö�Q�w�����P�L�V�P�D��

carga que aplica para cambiar su criterio en relación con sus decisiones e n casos 

análogos (artículo 7 422 �������3�H�U�R�����H�Q���X�Q�R���\���R�W�U�R���F�D�V�R�����H�O���F�R�Q�F�H�S�W�R���G�H���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�w��

d�L�I�L�H�U�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�H�Q�L�G�R�� �H�Q�� �O�D�� �/�H�\�� �������� �G�H�� ���������� �\�� �v�F�R�U�U�H�V�S�R�Q�G�H�� �D�� �O�D�� �U�H�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�G�D�� �\��

reestructurada noción proveniente de la C-836 de 2001. El concepto, pues, se si gue 

usando, pero en su versión contemporánea que la hace compatible con la doctrina 

del precedent �H���w423   

 

En la sentencia C- ���������G�H���������������O�D���&�R�U�W�H���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���D�F�O�D�U�Ö���T�X�H�h 

 

                                                        
421  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1340 del 24 de julio de 2009.  Ar tículo 2 4 . 
Doctr ina Probable y Legítima Confianza. La Superintendencia de Industria y Comercio deberá compilar 
y actualizar periódicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en las  actuaciones de 
protección de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frent e al mismo asunto, 
constituyen doctrina probable.  
El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional m ediante Sentencia C-537 de 
2010, en el entendido que éste sólo se aplica para las actuaciones adm inistrativas de la 
Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre competencia y la vigilancia 
administrativa de la competencia desleal. 
422  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1564 del 12 de julio de 201 2.  Ar tículo 7 . 
Legalidad. Los jueces, en sus providencias, están sometidos al imperio de la  ley. Deberán tener en 
cuenta, además, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doc trina. 
Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estará obligado  a exponer clara y razonadamente los 
fundamentos jurídicos que justifican su decisión. De la misma manera proced erá cuando cambie de 
criterio en relación con sus decisiones en casos análogos. 
El proceso deberá adelantarse en la forma establecida en la ley. (Se sub raya) 
423  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 98. 
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A diferencia de la forma en que se abordaba en el régimen jurídico de la Constituc ión de 

1886, la doctrina probable en la Constitución de 1991 tiene el valor de fuente normativa 

de obligatorio cumplimiento, tal como claramente lo estableció la Co rte Constitucional a lo 

largo de su jurisprudencia.  

 

En la sentencia C-836 del 2001, la Corte Constitucional analizó la constit ucionalidad del 

artículo 4 de la Ley 169 de 1896 que consagra la doctrina prob able desde hace más de 

���������D�Ô�R�V���>�h�@���O�D���&�R�U�W�H���Q�R���V�R�O�R���U�H�F�R�Q�R�Fe la constitucionalidad de la doctrina probable de la 

Corte Suprema, sino que fortalece su rigurosidad, exigiendo que el ap artamiento de la 

misma por parte de los jueces de instancia, no sea caprichoso, sino que req uiere una 

justificación de acuerdo con la seguridad jurídica, en concordancia con los principios de 

buena fe y la igualdad frente a la ley.  

 

Sin embargo, pese a la importancia, fuerza normativa y garantía de segurida d jurídica y de 

la confianza legítima en la administración de justicia que contiene la doctrina pr obable, el 

acatamiento de la misma no constituye una obligación absoluta para  el juez, en la medida 

en que tiene la posibilidad de apartarse de la doctrina probable siemp re que dé a conocer 

de manera clara las razones por las cuales se aparta en su decisión. 424    

 

�(�Q���S�D�U�D�O�H�O�R�����D���S�D�U�W�L�U���G�H�������������V�H���S�U�H�V�H�Q�W�D���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D���v�X�Q�D���D�F�W�L�Y�L�G�D�G���H�Q�F�D�P�L�Q�D�G�D���D��

relativizar el precedente constitucional, proveniente de la jurisdicción administrativa y 

de los sectores más conservadores del derecho y la judicatura. La Ley 1395 de 2010 

fue el primer paso en esa dirección, luego complementado por la expedición d el nuevo 

�&�Ö�G�L�J�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���w 425  La Ley 1395, por la cual se adoptan medidas en materia 

de descongestión judicial, dispuso en su artículo 114 (hoy derogado), lo siguie nte: 

 

Artículo 114. Las entidades públicas de cualquier orden, encargad as de reconocer y pagar 

pensiones de jubilación, prestaciones sociales y salariales de sus tr abajadores o afiliados, 

o comprometidas en daños causados con armas de fuego, vehículos oficiales, daños a 

reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, par a la solución de 

                                                        
424  �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-621 del 30 de spetiembre de 
���������w�����0�3���-�R�U�J�H���,�J�Q�D�F�L�R���3�U�H�W�H�O�W���&�K�D�O�M�X�E�����H�[�S�����'-10609.  
425  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 84. 
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peticiones o expedición de actos administrativos, tendrán en cuenta los precedentes 

jur isprudenciales que en materia ordinar ia o contencioso administrativa,  por los mismos 

hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o más casos aná logos. (Negrilla 

fuera de texto). 

 

Como se ve, la norma se refiere al precedente en los términos que en esta  

investigación se pretende abordar, esto es, referido a la analogía entre reglas y casos. 

Sin embargo, el artículo 114 de la Ley 1395 de 2010 ha sido criticado por haber 

caído en el error de exigir el elemento de reiteración para la conformaci ón del 

precedente 426 , y por postular �X�Q�� �v�G�H�E�H�U�� �G�Ì�E�L�O�� �G�H�� �R�E�H�G�L�H�Q�F�L�D�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D�� �G�H�O��

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O���w 427  Para SANTOFIMIO, inspirado en DIEZ SASTRE, esta 

disposición  

 

���h�����F�D�H���H�Q���H�O���H�U�U�R�U���G�H���D�F�X�G�Lr a la idea de línea o reiteración jurisprudencia (sic), que puede 

�G�H�V�H�Q�F�D�G�H�Q�D�U�� �H�I�H�F�W�R�V�� �S�H�U�Y�H�U�V�R�V���� �\�D�� �T�X�H���� �F�R�P�R�� �O�D�� �G�R�F�W�U�L�Q�D�� �O�R�� �V�R�V�W�L�H�Q�H���� �V�L�� �v�V�L�H�P�S�U�H�� �V�H��

requiere más  de un precedente en el mismo sentido, entonces se permite la existencia de 

oscilaciones en la aplicación de las normas por los órganos judiciales hasta asentar un 

criterio determinado en más de una decisión. Así, se acepta y justifica la ex istencia de 

�V�X�S�X�H�V�W�R�V���H�Q���O�R�V���T�X�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���S�X�H�G�H���F�D�O�L�I�L�F�D�U�V�H���G�H���v�H�U�U�Ä�W�L�F�D�w���R���v�Q�R���F�R�Q�V�R�O�L�G�D�G�D�w����

con los efectos que ello tiene sobre la protección del principio de igualdad y, especialmente, 

�G�H���O�D���V�H�J�X�U�L�G�D�G���M�X�U�Ð�G�L�F�D�w���� 

 

No puede confundir la norma el precedente con la costumbre y la práctica j udicial. El 

precedente como razón de ser de la decisión en relación con los hechos y circ unstancias 

del litigio, esto es, como instrumento de control de la aplicación de las normas, no tiene 

que encontrar su justificación en la repetición o reiteración para operar , para ser mejor 

en lo propuesto en relación con la solución de lo caso respectivo, sino que encuentra su 

validez en la consolidación que ofrezca la ratio decidendi  respecto a una construcción 

jurídica que merece proyectarse en el tiempo para permitir la plena efectividad  de los 

principios de seguridad jurídica (confianza legítima) e igualdad ante la ley. 428  

                                                        
426  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., p. 59. 
427  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 117. 
428  �6�$�1�7�2�)�,�0�,�2�����v�/�D���I�X�H�U�]�D�h�w����Op. Cit., pp. 59- 60.  
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Esta norma fue declarada exequible bajo el entendido de que los precedente s 

jurisprudenciales a que se refiere la norma deben respetar la interpretación vinculante 

que realice la Corte Constitucional (C-539 de 2011), como se explicará adelante. 

Desde la derogatoria del artículo 114, basta con una única sentencia de unific ación 

para que las autoridades deban aplicar extrajudicialmente el precedente obl igatorio.  

429  

 

El Código General del Proceso (Ley 1564 de 2012) también incursionó, aunque de 

manera más tímida, en esta materia. Por ejemplo, según el segundo párrafo del 

artículo 7, cuando el juez se aparte de la doctrina probable o cuando cambie de 

criterio en relación con sus decisiones en casos análogos, estará obligado a exponer 

clara y razonadamente los fundamentos jurídicos de su decisión. Lo anterior lo reitera 

el artículo 42 del Código, al referirse al deber que tiene el juez de  motivar sus 

providencias. Sobre este punto, también se ha pronunciado la Corte Constitucional, 

en los términos que siguen: 

 

En la norma demandada [refiriéndose al segundo párrafo del artículo 7 del CGP] , encuentra 

la Corte que lo que existe es un esfuerzo del legislador por implementa r a través de la Ley 

una fórmula jurídica que ha sido ampliamente desarrollada por la j urisprudencia de la Corte 

Constitucional y de las demás Altas Cortes y cuya importancia y fu ncionalidad en el derecho 

colombiano actual resulta del mayor valor, por lo que, el artículo demandado, contribuye a 

dar aún más solidez a las decisiones de los tribunales de cierre y con ello fortifica la 

seguridad jurídica del sistema judicial colombiano. 

 

En este sentido, respecto de la constitucionalidad de la norma, en lo q ue se refiere a imponer 

al juez una carga argumentativa para apartarse de la doctrina  y del precedente judicial, la 

Corte declarará la constitucionalidad de la norma demandada, en virtud de s u amplia 

                                                        
429  �7�$�0�$�<�2�� �-�$�5�$�0�,�/�/�2���� �-�D�Y�L�H�U���� �v�3�D�U�W�H�� �,���� �(�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �-�X�G�L�F�L�D�O���� �¢�2�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R�"�w���� �S�S���� �� - 173. En: 
TAMAYO JARAMILLO, Javier et �-�$�5�$�0�,�/�/�2�� �-���� �&�D�U�O�R�V�� �,�J�Q�D�F�L�R���� �v�(�O Precedente Judicial en Colombia: 
�S�D�S�H�O���\���Y�D�O�R�U���D�V�L�J�Q�D�G�R�V���D���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����,�E�Ä�Ô�H�]�����%�R�J�R�W�Ä�����������������S�������������� 
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jurisprudencia en la materia, en particular el precedente desarrollado en la jur isprudencia 

de la Corte y reiterado en la reciente sentencia T-309 de 2015, en que la c orporación fija 

las pautas sobre el apartamiento del precedente jurisprudencial tal c omo se indicó 

anticipadamente. 430    

 

Además, el Código General del Proceso en su artículo 35 faculta a las sal as de 

decisión de los Tribunales y de la Corte Suprema (en sala especializada o única) para 

decidir los recursos de apelación a solicitud del magistrado sustanciador cont ra autos 

o sentencias cuando se trate de asun �W�R�V�� �G�H�� �W�U�D�V�F�H�Q�G�H�Q�F�L�D�� �Q�D�F�L�R�Q�D�O�� �v�R�� �V�H�� �U�H�T�X�L�H�U�D��

�X�Q�L�I�L�F�D�U�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �R�� �H�V�W�D�E�O�H�F�H�U�� �X�Q�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�w���� �\��su artículo 333 

�F�R�Q�V�D�J�U�D�� �H�Q�W�U�H�� �O�R�V�� �I�L�Q�H�V�� �G�H�O�� �U�H�F�X�U�V�R�� �H�[�W�U�D�R�U�G�L�Q�D�U�L�R�� �G�H�� �F�D�V�D�F�L�Ö�Q�� �H�O�� �G�H�� �v�X�Q�L�I�L�F�D�U�� �O�D��

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���Q�D�F�L�R�Q�D�O�w�����3�H�V�H���D���O�R���D�Q�W�H�U�L�R�U�� �O�D���P�H�Q�W�D�G�D���v�W�L�P�L�G�H�]�w���G�H�O���F�Ö�G�L�J�R���U�D�G�L�F�D���H�Q��

la posición de fuente secundaria que otorga a la jurisprudencia y la doctrina 

constitucional entre las fuentes del derecho, así: 

 

Artículo 42. Deberes del juez. 

Son deberes del juez: 

�>�h�@���������'�H�F�L�G�L�U���D�X�Q�T�X�H���Q�R���K�D�\�D��ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella 

sea oscura o incompleta, para lo cual aplicará las leyes que regu len situaciones o materias 

semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la jurisprudencia, la  costumbre y 

los principios �J�H�Q�H�U�D�O�H�V���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���V�X�V�W�D�Q�F�L�D�O���\���S�U�R�F�H�V�D�O�����>�h�@ 

 

�(�Q���V�X�P�D�����v�>�O�@�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���H�Q���O�D���&�R�O�R�P�E�L�D���U�H�S�X�E�O�L�F�D�Q�D���Q�D�F�L�Ö���H�[�F�H�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H���I�X�H�U�W�H��

(doctrina legal), fue reducida a fuente meramente auxiliar de uso potestativo en la 

actividad de los jueces (doctrina probable) y luego, en un proyecto típi camente 

�F�R�Q�W�H�P�S�R�U�Ä�Q�H�R�����K�D���E�X�V�F�D�G�R���X�Q�D���Q�X�H�Y�D���I�R�U�P�D���H�Q���O�D���I�L�J�X�U�D���G�H�O���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w���D��

la colombiana en donde se intenta un adecuado balance entre los deberes de 

coherencia con los eslabones jurisprudenciales del derecho y el mantenimiento,  en 

                                                        
430  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-�������� �G�H�O�� ������ �G�H�� �V�H�S�W�L�H�P�E�U�H�� �G�H�� ���������w���� �0�3��
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, exp. D-10609.  
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�W�R�G�R�� �F�D�V�R���� �G�H�� �O�D�� �L�Q�G�H�S�H�Q�G�H�Q�F�L�D�� �M�X�G�L�F�L�D�O���w 431  Sin embargo, para LÓPEZ, no existe 

�v�G�L�I�H�U�H�Q�F�L�D�� �W�Ì�F�Q�L�F�D�� �D�S�U�H�F�L�D�E�O�H�w�� �H�Q�W�U�H�� �O�R�V�� �F�R�Q�F�H�S�W�R�V�� �G�H�� �t�G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H�u���� �\��

�t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u�����D�O���S�X�Q�W�R���T�X�H���O�R�V���M�X�H�F�H�V���R�U�G�L�Q�D�U�L�R�V���V�X�H�O�H�Q���X�W�L�O�L�]�D�U�O�R�V���F�R�P�R��sinónimos  432 . 

Como se verá en esta investigación, cualquier teoría local del precede nte judicial tiene 

que partir, ante todo, de una clara distinción entre uno y otro concepto, y de ambos 

frente al concepto de jurisprudencia vinculante, como se hará aquí.  

 

3 .6 Transform ación del rol del juez contencioso administrat ivo en los años que 

precedieron la expedición del CPACA 

 

El CPACA constituye el cuarto código que ha regulado estas materias en  Colombia. El primero 

fue la ley 130 de 1913, �v�T�X�H�� �I�X�H�� �X�Q�� �F�Ö�G�L�J�R�� �H�[�F�O�X�V�L�Y�D�P�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O���� �(�O�� �V�H�J�X�Q�G�R�� �F�Ö�G�L�J�R����

contenido en la ley 167 de 1941 ���h���� �W�U�D�W�D�� �\�D�� �G�H�� �O�R�V���S�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R�V�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�V�� �H�Q���H�O��

Título Tercero, y �G�H�G�L�F�D���V�X���&�D�S�Ð�W�X�O�R���9�,�,�,���H�V�S�H�F�L�D�O�P�H�Q�W�H���D�O���t�3�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R���*�X�E�H�U�Q�D�W�L�Y�R�u�w�� 433  Con 

el Decreto Ley 01 de 1984 se adoptó el tercer código, conocido como Códig o Contencioso 

�$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�����H�Q���D�G�H�O�D�Q�W�H���v�&�&�$�w�������H�O���F�X�D�O���U�L�J�L�Ö���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D���K�D�V�W�D���O�D���H�Q�W�U�D�G�D���H�Q���Y�L�J�H�Q�F�L�D���G�H�O��

CPACA y continúa rigiendo los procedimientos y actuaciones administrativas, así co mo las 

demandas y procesos judiciales que estaban en curso cuando entró en vigencia la Ley 1437 

de 2011 (artículo 308 del CPACA).  

 

Pues bien, durante las últimas décadas de vigencia del hoy derogado Decreto L ey 01 de 

1984 , se presentaron varias situaciones que moldearon y transformaron  el perfil del juez 

contencioso administrativo, a saber: 

 

(i) El juez se convirtió en artífice del Estado Social de Derecho. 

 

                                                        
431  LÓPEZ MEDINA�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.  p. 111. 
432  Ibídem , p. 108. 
433  �+�(�5�1�¤�1�'�(�=���%�(�&�(�5�5�$�����$�X�J�X�V�W�R�����v�/�H�F�W�X�U�D���G�H�O���1�X�H�Y�R���&�Ö�G�L�J�R���F�R�P�R���&�D�U�W�D���G�H���'�H�U�H�F�K�R�V���F�L�X�G�D�G�D�Q�R�V��
�D�Q�W�H���O�D���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�w�����S�S��������-58. En���� �&�2�1�6�(�-�2���'�(�� �(�6�7�$�'�2���v�/�D���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���D�Q�W�H���H�O���&�Ö�G�L�J�R���G�H��
Procedimiento Admini �V�W�U�D�W�L�Y�R���\���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����0�L�O�H�Q�L�R���(�G�L�W�R�U�H�V���H���,�P�S�U�H�V�R�U�H�V���(���8������
Bogotá: 2012. p. 46. 
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En el esquema clásico del Estado Social de Derecho que adoptó la Constitución de 1 991, es 

el Ejecutivo �T�X�L�H�Q���W�L�H�Q�H���D���V�X���F�D�U�J�R���v�>�O�@�D���S�U�R�W�H�F�F�L�Ö�Q���\���J�D�U�D�Q�W�Ð�D���G�H���G�H�U�H�F�K�R�V���h���\���V�R�O�R���G�H���P�D�Q�H�U�D��

�H�[�F�H�S�F�L�R�Q�D�O�����F�R�P�R���Ý�O�W�L�P�R���U�H�F�X�U�V�R���V�H���S�R�G�Ð�D���D�F�X�G�L�U���D���O�D���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���G�H���M�X�V�W�L�F�L�D�����h���w��434  Sin 

embargo, SIERRA 435  explica la manera en la que esta lógica se fue invirtiendo como resul tado 

�G�H���O�D���v�D�V�L�P�H�W�U�Ð�D���H�Q�W�U�H���O�D�V���R�E�O�L�J�D�F�L�R�Q�H�V���G�H�O���(�V�W�D�G�R���\���V�X���F�D�S�D�F�L�G�D�G���U�H�D�O���S�D�U�D���F�X�P�S�O�L�U�O�D�V�w���� �(�O��

autor explica esta situación de desequilibrio entre la parte dogmática y la  parte 

orgánica de la Carta Política, así: por un lado, existe un amplio catálogo de de rechos, 

objeto de una progresiva expansión, debido a los conceptos de bloque de 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G���\�� �v�G�H�U�H�F�K�R�V���L�Q�Q�R�P�L�Q�D�G�R�V�w���� �3�R�U���H�O���R�W�U�R���O�D�G�R���� �V�H���K�D���S�U�R�G�X�F�L�G�R���X�Q�D��

continua reducción del aparato burocrático estatal, con lo que se desplaza 

inevitablemente a la empresa privada 436  �H�O�� �F�X�P�S�O�L�P�L�H�Q�W�R�� �G�H�� �v�O�D�� �P�D�\�R�U�� �S�D�U�W�H�� �G�H�� �O�D�V��

cargas u obligaciones sociales que proclama la parte dogmática de las 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�H�V�w437 . Esto último, por supuesto, bajo el control del Estado.  

 

Sin embargo, la falla del modelo radica en que las competencias de control, 

inspección, vigilancia y sanción a cargo de la Administración, o bien son insufic ientes 

o bien no se ejercen de manera eficaz �yincluso, en casos no se ejercen del todo-. Esto 

oblig�D���D�O���(�V�W�D�G�R���D���v�U�H�V�R�O�Y�H�U���O�D�V���G�H�P�D�Q�G�D�V���V�R�F�L�D�O�H�V���G�H���P�D�Q�H�U�D���G�L�V�I�X�Q�F�L�R�Q�D�O����a través 

de la administración de justicia �w 438 ���� �D�O�� �S�X�Q�W�R�� �T�X�H�� �v���h���� �H�O�� �(�V�W�D�G�R�� �V�R�F�L�D�O�� �G�H�� �G�H�U�H�F�K�R��

�F�R�O�R�P�E�L�D�Q�R���H�V���K�R�\���P�Ä�V���X�Q���S�U�R�E�O�H�P�D���M�X�G�L�F�L�D�O���T�X�H���X�Q���S�U�R�E�O�H�P�D���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�����h���w439 . 

Por eso se dice que 

 

���h�����H�O���P�R�G�H�O�R���G�H���(�V�W�D�G�R���V�R�F�L�D�O���G�H���G�H�U�H�F�K�R���T�X�H���H�[�L�V�W�H���K�R�\���Q�R���H�V���H�O���P�L�V�P�R���G�H�O���I�R�U�P�X�O�D�G�R��

en la Constitución de 1886, a partir de la reforma de 1936, e incluso el modelo actual de 

                                                        
434  �6�,�(�5�5�$�� �3�2�5�7�2���� �+�X�P�E�H�U�W�R���� �v�/�D�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �-�X�V�W�L�F�L�D�� �H�Q�� �H�O�� �(�V�W�D�G�R�� �6�R�F�L�D�O�� �G�H�� �'�H�U�H�F�K�R��
�&�R�O�R�P�E�L�D�Q�R�w�����3�R�Q�H�Q�F�L�D���� 
435  Idem.   
436  Idem. 
437  �6�,�(�5�5�$�� �3�2�5�7�2���� �+�X�P�E�H�U�W�R���� �v�/�D�V�� �5�H�I�R�U�P�D�V�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�H�V���� �7�U�D�Q�V�I�R�U�P�D�F�L�R�Q�H�V�� �(�[�S�O�Ð�F�L�W�D�V�� �H��
�,�P�S�O�Ð�F�L�W�D�V���G�H�O���(�V�W�D�G�R���&�R�O�R�P�E�L�D�Q�R�w�����3�R�Q�H�Q�F�L�D���� 
438  �6�,�(�5�5�$���3�2�5�7�2�����v�/�D���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�h�w�����2�S�����&�L�W���������6�H���V�X�E�U�D�\�D�� 
439  Idem.    
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Estado social de Derecho es totalmente distinto al previsto en 1991 c uando se expidió la 

actual Constitución política. Y la diferencia radica principalmente en un diseño de 

competencias, funciones e incluso de expectativas diferentes en los tradicionales ó rganos 

de poder, en especial de la rama judicial ���h��440 . (Se subraya) 

 

Así pues, en los años que precedieron la expedición del CPACA, el  particular que 

intenta ba (en vano) la protección de sus derechos en sede administrativa, se veía 

�R�E�O�L�J�D�G�R�� �D�� �v�D�F�X�G�L�U�� �D�O�� �M�X�H�]�� �S�D�U�D�� �T�X�H�� �V�H�D�� �H�V�W�H�� �T�X�L�H�Q�� �U�H�F�R�Q�R�]�F�D�� �V�X�V�� �G�H�U�H�F�K�R�V���� �(�V�H��

traslado de responsabilidades al aparato judicial [ es un ] factor adicional de 

�F�R�Q�J�H�V�W�L�Ö�Q�w441 . Esto es, por supuesto, una de las explicaciones para la alta litig iosidad 

�H�[�L�V�W�H�Q�W�H���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D�����\���K�D���V�L�G�R���F�D�X�V�D���G�H���v�L�Q�V�D�W�L�V�I�D�F�F�L�Ö�Q���\���G�H�V�O�H�J�L�W�L�P�D�F�L�Ö�Q���G�H���Q�X�H�V�W�U�R��

Estado, motivo de �F�U�Ð�W�L�F�D�V���L�Q�M�X�V�W�D�V���D���Q�X�H�V�W�U�R�V���M�X�H�F�H�V���w442  

 

Y ello explica que el CPACA se haya ocupado de robustecer la figura de l juez. Con el 

nuevo código, la labor judicial se tornó, de nuevo, una actividad residual, aunque 

dotada en adelante de poderes superiores. Lo anterior permite (o debería perm itir), 

además, rescatar la especialidad de la jurisdicción contenciosa, amenazada p or las 

dinámicas de la constitucionalización del Derecho y el fenómeno de la globali zación. 

Así pues, con la expedición del CPACA el legislador pretendió re gresar al esquema 

clásico del Estado Social de Derecho en cuanto a la función de la autoridad judicial y, 

en especial, solucionar los desequilibrios entre la parte dogmática y la parte orgánica 

de la constitución. Pero ello no se intentó por la vía de engrosar el aparato burocráti co 

del Estado; sino por la de empoderar a la Administración (con mejores herramientas 

y un nuevo procedimiento administrativo), para que ella sea la primera instancia de 

protección de derechos. Y lo que aquí se predica del juez contencioso enc uentra 

                                                        
440  Idem.   
441  OSTAU DE LAFONT PIANETA, Rafael E., Presidente del Consejo de Estado, CEBALLO S ARÉVALO, 
Miguel Viceministro de Justicia encargado de las funciones del Despacho del Minis tro del Interior y de 
Justicia, PROYECTO DE LEY No. 198 DE 2009 SENADO,  �v�S�R�U�� �O�D�� �F�X�D�O�� �V�H�� �H�[�S�L�G�H�� �H�O�� �&�Ö�G�L�J�R�� �G�H��
Procedimiento A �G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���\���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����*�D�F�H�W�D�������������������6�H�Q�D�G�R�� 
442  �6�,�(�5�5�$���3�2�5�7�2�����v�/�D���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit.    
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mayor eco en tratándose de la cúspide de esa jurisdicción, el Consejo de  Estado, 

como se verá adelante.  

 

(ii) La entrada en operación de los jueces administrativos 

 

En agosto de 2006, después de más de 90 años de establecida la jurisdicci ón, 

�H�Q�W�U�D�U�R�Q���H�Q���R�S�H�U�D�F�L�Ö�Q�����������M�X�]�J�D�G�R�V���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�V���H�Q���W�R�G�R���H�O���S�D�Ð�V�����O�R���F�X�D�O���v�L�P�S�O�L�F�D����

por una parte, la conformación de una estructura piramidal de tres niveles y, por 

otra, un cambio cualitativo en la toma de las decisiones, al pasar de una de cisión 

�F�R�O�H�J�L�D�G�D���D���X�Q�D���X�Q�L�S�H�U�V�R�Q�D�O���w 443  Todo esto obligó a los redactores del nuevo CPACA 

�D���U�H�G�H�I�L�Q�L�U���H�O���S�D�S�H�O���G�H�O���&�R�Q�V�H�M�R���G�H���(�V�W�D�G�R���H�Q���H�V�W�D���Q�X�H�Y�D���H�V�W�U�X�F�W�X�U�D���v�\���G�H�W�H�U�P�L�Q�D�U���O�R�V��

mecanismos y recursos legales para unificar la jurisprudencia que dicten los 

tr ibunales administrati vos con el propósito de evitar el fenómeno que algunos han 

�G�H�Q�R�P�L�Q�D�G�R���v�I�H�G�H�U�D�O�L�]�D�F�L�Ö�Q���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w��444  (Negrilla fuera de texto) 

 

(iii) �6�H���L�P�S�X�V�R���X�Q�D���v�W�H�Q�G�H�Q�F�L�D���X�Q�L�I�L�F�D�G�R�U�D���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D�w445  

 

SIERRA se refiere, con este calificativo, a la tendencia a unificar las jurisdi cciones 

ordinaria y contencioso administrativa (aunque delimitando sus ámbitos de 

competencia y actuación) en aras de reducir la inseguridad jurídica y dotar al universo 

normativo de coherencia y articulac �L�Ö�Q���� �v�H�Q�� �W�R�U�Q�R�� �D�� �O�D�� �F�R�P�S�U�H�Q�V�L�Ö�Q�� �X�Q�L�I�L�F�D�G�D�� �G�H�O��

�G�H�U�H�F�K�R�� �F�R�Q�I�R�U�P�H�� �D�� �O�D�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q�w446 . Una vez �v�>�U�@�R�W�R�� �H�O�� �S�D�U�D�G�L�J�P�D�� �F�O�Ä�V�L�F�R�� �G�H�� �O�D��

centralidad de la ley y reemplazado por el de la Constitución y la cons ecuente 

constitucionalización del Derecho, es natural que se generen conflictos y t ensiones 

                                                        
443  OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.   
444  Idem.   
445  �6�,�(�5�5�$���3�2�5�7�2�����+�X�P�E�H�U�W�R�����v�&�U�Ð�W�L�F�D�V�����Y�H�Q�W�D�M�D�V���\���H�I�H�F�W�R�V���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���F�R�Q�W�U�R�O���G�H���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G��
�H�Q���H�O���R�U�G�H�Q�D�P�L�H�Q�W�R���S�R�O�Ð�W�L�F�R���\���H�Q���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���I�X�H�Q�W�H�V���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R�w�����3�R�Q�H�Q�F�L�D���H�O�D�E�R�U�D�G�D���S�D�U�D���H�O���7�D�O�O�H�U��
�,�Q�W�H�U�Q�D�F�L�R�Q�D�O�� �v�8�Q�� �F�D�P�E�L�R�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�� �L�Q�H�O�X�G�L�E�O�H���� �/�D�� �&�R�U�W�H�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�w���� �4�X�L�W�R���� �G�H�O�� ������ �D�O�� ������ �G�H��
octubre de 2007. 
446  �6�,�(�5�5�$���3�2�5�7�2�����v�&�U�Ð�W�L�F�D�V�h�w����Op. Cit.   
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�H�Q�� �O�D�� �D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�R�V�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�V�� �\�� �O�D�� �H�I�H�F�W�L�Y�L�G�D�G�� �G�H�� �O�R�V�� �G�H�U�H�F�K�R�V�w 447 , todo lo cual 

resulta en un sistemático desconocimiento de estos últimos.  

 

Una manifestación de esta dinámica es el recurso, cada vez más frecuente, a l a 

jurisdicción constitucional para que definiera temas del resorte de otras jurisd icciones 

�S�R�U���O�D���Y�Ð�D���G�H���S�U�R�F�H�V�R�V���G�H���F�R�Q�W�U�R�O���G�H���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G�����T�X�H���V�R�Q���v�F�R�P�S�D�U�D�W�L�Y�D�P�H�Q�W�H��

�P�Ä�V���U�Ä�S�L�G�R�V���T�X�H���O�R�V���G�H���O�D���M�X�V�W�L�F�L�D���R�U�G�L�Q�D�U�L�D���R���F�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R�����V�L�F���w448 . Sin embargo, en 

los años anteriores a la expedición del CPACA todo esto suscitó conflict os entre la 

Corte Constitucional y los tribunales de cierre de las jurisdicciones ord inaria y 

contencioso administrativa, surgidos con ocasión del control constitucional de  normas 

�H���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�R�Q�H�V���O�H�J�D�O�H�V���G�H���W�D�O�H�V���M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�R�Q�H�V���H�Q���V�X���O�D�E�R�U���G�H���v�V�L�V�W�H�P�D�W�L�]�D�U���\�� �G�D�U��

�F�R�K�H�U�H�Q�F�L�D���D�O���R�U�G�H�Q�D�P�L�H�Q�W�R���M�X�U�Ð�G�L�F�R�w449 .  

 

Además del fortalecimiento de la función consultiva, la puesta en marcha de los 

juzgados administrativos y el peligro de la dispersión en la producción de 

jurisprudencia (en un contexto en el que, como se dijo, la satisfacción de neces idades 

se había trasladado a la sede judicial) obligó a los redactores del Códig o a determinar 

los mecanismos y recursos legales para unificar la jurisprudencia que dicten los  

tribunales administrativos. Esto se logró, en buena medida, por la vía de l as 

sentencias de unificación de jurisprudencia y todo el andamiaje institucional en torno 

a las mismas.  

 

Sin perjuicio de los condicionamientos que introdujo a estas normas la Corte 

Constitucional en las sentencias C-634 de 2011, C-816 de 2011 y C-588 de 2012, 

lo cierto es que con la entrada en vigencia del CPACA el Consejo de Est ado adquiere 

un papel adicional y preponderante, cual es la unificación de la jurisprude ncia en 

                                                        
447  OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.   
448  �6�,�(�5�5�$���3�2�5�7�2�����v�&�U�Ð�W�L�F�D�V�h�w����Op. Cit.  
449  Idem.  
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�F�L�H�U�W�R�V���W�H�P�D�V���T�X�H���H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U���K�D���F�R�Q�V�L�G�H�U�D�G�R���U�H�O�H�Y�D�Q�W�H�V�����<�����S�D�U�D���H�O�O�R�����G�H�E�H���v�U�H�D�O�L�]�D�U��

un especial esfuerzo interpretativo y didáctico para que cumpla el papel q ue la ley les 

�K�D���D�V�L�J�Q�D�G�R���D���W�D�O�H�V���I�D�O�O�R�V�w��450   

 

(iv) Hubo transformaciones sociales y tecnológicas, acompañadas de una 

vertiginosa globalización  

 

La exposición de motivos de la Ley 1437 de 2011 atribuye al fenómeno de la 

�J�O�R�E�D�O�L�]�D�F�L�Ö�Q���vla búsqueda de estandarización y homogenización general en todos los 

�Ä�P�E�L�W�R�V�� �G�H�� �O�D�V�� �D�F�W�L�Y�L�G�D�G�H�V�� �K�X�P�D�Q�D�V���w451  Esto, sumado a los desarrollos de la 

tecnología informática que facilitan el acceso a la información, condujo a l a 

modificación de los presupuestos sobre los cuales se consolidaron los Estados -

Nación.  

 

Ello, a su turno, afectó los principios tradicionales, institutos y técnicas  del derecho 

�D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���v�T�X�H���S�R�U���Q�D�W�X�U�D�O�H�]�D���G�H�S�H�Q�G�H���G�L�U�H�F�W�D�P�H�Q�W�H���G�H���O�D���F�R�Q�F�H�S�F�L�Ö�Q���G�H��Estado 

�L�P�S�H�U�D�Q�W�H���w 452  A lo anterior se suman, sin duda, las profundos cambios que sufrieron 

�v�H�O���G�H�U�H�F�K�R�����O�D���H�F�R�Q�R�P�Ð�D�����O�D���F�X�O�W�X�U�D�����O�D���W�H�F�Q�R�O�R�J�Ð�D���\�����H�Q���S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�����H�O���F�D�P�E�L�R���T�X�H���O�D��

Constitución de 1991 introdujo en las relaciones entre la Administración y los 

�F�L�X�G�D�G�D�Q�R�V�� �\�� �O�D�� �V�R�F�L�H�G�D�G�w���� �W�R�G�R�� �O�R�� �F�X�D�O�� �W�U�D�Q�V�I�R�U�P�Ö�� �H�O�� �F�R�Q�W�H�[�W�R�� �H�Q�� �H�O�� �F�X�D�O�� �V�H�� �K�D�E�Ð�D��

expedido el Código Contencioso Administrativo de 1984 .453  

 

                                                        
450  �$�5�%�2�/�(�'�$�� �3�(�5�'�2�0�2���� �(�Q�U�L�T�X�H�� �-�R�V�Ì���� �v�/�D�� �L�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �(�[�W�H�Q�V�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �H�Q�� �H�O��
�&�Ö�G�L�J�R���G�H���3�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���\���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�����S�S��������-80. En: CONSEJO 
�'�(�� �(�6�7�$�'�2���� �v�/�D�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���D�Q�W�H�� �H�O�� �&�Ö�G�L�J�R�� �G�H�� �3�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R�� �$�G�Pinistrativo y de lo Contencioso 
�$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w����Op. Cit. p. 79.  
451  OSTAU, PROYECTO DE LEY NUEVO 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.   
452  Idem.  
453  �¤�/�9�$�5�(�=���-�$�5�$�0�,�/�/�2�����/�X�L�V���)�H�U�Q�D�Q�G�R�����v�$�Q�W�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�����I�L�Q�H�V���\���S�U�L�Q�F�L�S�D�O�H�V���U�H�I�R�U�P�D�V���D�O���3�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R��
�$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�� �\�� �&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�� pp. 39- 45.  En���� �&�2�1�6�(�-�2�� �'�(�� �(�6�7�$�'�2���� �v�/�D��
�$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�h�w����Op. Cit., p. 39. 



                         
 

119 
 

Lo dicho hasta ahora da cuenta de una pro funda transfor mac ión del rol  del juez 

contencioso administrati vo en Colomb ia, con ocasión de los cambios sociales y 

jurídicos que ha experimentado Colombia en las últimas décadas y, en particular, con 

motivo de la expedición de la Carta Política de 1991. Fue precisamente en el marco 

�G�H�� �H�V�W�H�� �P�X�Q�G�R�� �J�O�R�E�D�O�L�]�D�G�R���� �v�F�R�Q�V�H�F�X�H�Q�W�H�>�h�@�� �F�R�Q la concepción de los derechos 

ciudadanos que introdujo la Constitución de 1991; ante una estructura piramidal de 

tres niveles en la jurisdicción contencioso-administrativa consolidada despué s de casi 

cien años de historia institucional; y conscientes de la emergencia de  superar el 

�I�H�Q�Ö�P�H�Q�R���G�H���O�D���F�R�Q�J�H�V�W�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O�w 454 , que se creó mediante Decreto 4820 del 14 

de diciembre de 2007 la Comisión para la Reforma a la Jurisdicción Contencioso - 

Administrativa. Tras 20 meses de trabajo de la Comisión, el 17 de noviembre de  

2009 se radicó en el Congreso de la República el Proyecto de Ley No. 98 de  2009, 

que habría de convertirse en el Código de Procedimiento Administrativo y de l o 

Contencioso Administrativo (CPACA). 

 

La Ley 1437 del 18 de enero de 2011 (CPACA) ha significado un enorme desafío 

para la comprensión de las fuentes del derecho, así como para los criterios de  análisis 

jurisprudencial que, en el momento, gozaban de aplicación relativamente pacífic a 

entre los teóricos y operadores del derecho locales. Al regular la figura de la 

�t�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�u�� �\�� �O�R�V�� �P�H�F�D�Q�L�V�P�R�V�� �S�D�U�D�� �K�D�F�H�U�� �H�I�H�F�W�L�Y�D�� �V�X��

vinculatoriedad, que se mencionan adelante, no solo se obliga a las autoridades  

administrativas y jurisdiccionales a seguir estos fallos del Consejo de Es tado en la 

resolución de casos futuros, sino que se postulan, por la vía legal, algunos 

fundamentos ideológicos, finalidades y usos del precedente contencioso 

administrativo, los cuales deben ser leídos a la luz de la construcción  teórica que 

hasta el momento había hecho la Corte Constitucional en materia de precedente 

judicial, asunto al que se dedica el siguiente capítulo.  

                                                        
454  OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.  
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�$�X�Q�T�X�H�� �Q�R�� �S�X�H�G�H�� �K�D�E�O�D�U�V�H�� �S�U�R�S�L�D�P�H�Q�W�H�� �G�H�� �X�Q�� �v�U�Ì�J�L�P�H�Q�� �D�X�W�Ö�Q�R�P�R�� �G�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H��

administrativo, con reglas y funciones diferenciadas frente a los contenidos de l 

�U�Ì�J�L�P�H�Q�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���R�U�G�L�Q�D�U�L�R�w 455 , sí se trata de una doctrina refinada del 

precedente judicial, que recoge más de un siglo de historia y más d e dos décadas de 

producción doctrinal en el seno de la Corte Constitucional, poniendo todas es as 

enseñanzas al servicio del juez contencioso administrativo.  

 

4.  Breve historia jurisprudencial anter ior al CPACA (1991 �y 2011)  

 

�3�D�U�D�� �H�V�W�H�� �D�Q�Ä�O�L�V�L�V���� �U�H�V�X�O�W�D�� �Ý�W�L�O�� �U�H�D�O�L�]�D�U�� �X�Q�D�� �v�O�Ð�Q�H�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�w�� �G�H�� �O�D�V�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V��

proferidas por la Corte Constitucional sobre el carácter vinculante de la jurisp rudencia 

en Colombia con anterioridad a la expedición del CPACA, acudiendo a la me todología 

y terminología que propone el autor Diego López. Esta metodología, como se verá 

más adelante, resulta pertinente solo para estudios históricos como el que s e realiza 

a continuación.  

 

Con la expedición de la Constitución de 1991, se estableció como re gla que los jueces 

en sus providencias solo están sometidos al imperio de la ley -en cuanto fuente 

principal de derecho-, mientras que la jurisprudencia constituye uno de los  "criterios 

auxiliares" de la actividad judicial. A raíz de lo anterior, la Corte Constit ucional se ha 

pronunciado sobre el alcance de la cláusula constitucional que regula el pape l de la 

jurisprudencia, definiendo y redefiniendo continuamente la figura con miras a desci frar 

el sentido del artículo 230 CP. Este último, a su turno, sirve de parámetro d e validez 

para estudiar la constitucionalidad de ciertas normas que se han proferido sobre la 

materia.  

 

                                                        
455  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 113. 
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No bien había sido proferida la Carta Política de 1991, la Corte Constitucional empezó 

a afirmar de manera progresiva la vinculatoriedad del precedente judicial, primero el 

de la Corte Constitucional y luego el de todas las Altas Cortes. Esto dio lugar a una 

mutación constitucional 456  en relación con el sistema de fuentes del derecho.  

 

Aunque es mucho lo que se ha escrito en el seno de la Corte sobre el parti cular, la 

construcción de esta línea jurisprudencial está encaminada a identificar los ba lances 

constitucionales que se han presentado en torno de la constitucionalidad de norma s 

que, al menos en apariencia, se han separado del tenor literal del inciso seg undo del 

artículo 230 CP. Por ello, la construcción girará en torno a la siguiente pregunta:  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                        
456  SANTAELLA. Op. Cit. pp. 142-143. 
�6�$�1�7�$�(�/�/�$�� �U�H�F�R�Q�R�F�H�� �O�D�� �R�F�X�U�U�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �H�V�W�D�� �P�X�W�D�F�L�Ö�Q�� �D�V�Ð���� �v�/�X�H�J�R�� �G�H�� �X�Q�D�� �L�Q�W�H�U�H�V�D�Q�W�H�� �\�� �S�U�R�J�U�H�V�L�Y�D��
evolución, la jurisprudencia constitucional ha logrado consolidar una  �S�R�V�W�X�U�D���V�H�J�Ý�Q���O�D���F�X�D�O���v�O�D���V�X�M�H�F�L�Ö�Q��
del juez al ordenamiento jurídico le impone el deber de tratar explíc itamente casos iguales de la misma 
�P�D�Q�H�U�D���\���O�R�V���F�D�V�R�V���G�L�I�H�U�H�Q�W�H�V���G�H���P�D�Q�H�U�D���G�L�V�W�L�Q�W�D���w���>�&�L�W�D���T�X�H���H�O���D�X�W�R�U���W�R�P�D���G�H���O�D���6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-836 de 
2001 de la Corte Constitucional]. Esta ha sido la vía para imponer una novedosa disciplina de 
precedentes, cuya eficacia se hace exigible mediante la acción de tutela, y d ar piso a la idea de una 
singular fuerza vinculante de la jurisprudencia, basada en una lectura amplia  de la cláusula de 
�V�R�P�H�W�L�P�L�H�Q�W�R���G�H���O�R�V���M�X�H�F�H�V���v�D�O���L�P�S�H�U�L�R���G�H���O�D���O�H�\�w���F�R�Q�W�H�Q�L�G�D���H�Q���H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�����������&�3���\���H�Q���O�D���D�U�P�R�Q�L�]�D�F�L�Ö�Q��
concreta de los principios de igualdad, seguridad jurídica y confianza legítima, por un lado, y autonomía 
judicial, por el otro.  
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¿ La jur isprudencia de las Altas Cor tes puede tener  fuerza vinculante gener al sin violar el 
ar tículo 23 0  Super ior,  según el cual jur isprudencia es cr iter io auxiliar de la actividad judicial?   

No, porque la 
jurisprudencia es 
�v�F�U�L�W�H�U�L�R�� �D�X�[�L�O�L�D�U�w�� �G�H��
la actividad judicial, 
con excepción de la 
la parte resolutiva y 
�O�D�� �v�F�R�V�D�� �M�X�]�J�D�G�D��
�L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�w457   

 
 

         X 
   C-131/93 
 
                  X 
           C-083/95 
 
                                 X 
                           C-037/96 
 
                  X 
            C-037/00 
                                             X 
                                       C-836/01 
 
                                             X 
                                      SU-120/03 
 
                                                     X 
                                               T-69 8/04 
 
                                                        X 
                                                 T- 292/06 
 
                                                                X 
                                                   C-539/11 
 

Si, porque la 
jurisprudencia de las 
altas cortes constituye 
�v�O�H�\�w�� �H�Q�� �V�H�Q�W�L�G�R��
material y la ratio 
decidendi constituye 
precedente vinculante 
para las autoridades 

 

La sentencia fundadora  de línea es la C-131 de 1993 458 , mediante la cual se declaró 

inexequible la expresión "obligatorio" contenida en el artículo 23 del D ecreto 2067 de 

1991, entre otros artículos del mismo decreto. Según la norma demandada, "La 

doctrina Constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,  

mientras no sea modificada por ésta, será criterio auxiliar obligatorio para la s 

autoridades y corrige la jurisprudencia. Las modificaciones a la doctrina exist ente, 

deberán ser explicadas en la sentencia." (Se destaca) 

 

Si bien la Corte encontró que sus sentencias eran fuente obligatoria para los jueces  

                                                        
457  �/�D���v�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�w���V�H�U�Ð�D���O�X�H�J�R���O�O�D�P�D�G�D���v�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�Q�W�H�J�U�D�G�R�U�D�w���R��ratio decidendi . 
458  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-�������� �G�H�O������ �G�H���D�E�U�L�O���G�H�����������w�����0�3�����$�O�H�M�D�Q�G�U�R��
Martínez Caballero. Ref. D- 182.  
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(inciso 1° del artículo 21 del Decreto 2067 de 1991, en concordancia con el artículo 

243 de la Carta), aclaró que "únicamente una parte de sus sentencias posee el 

carácter de cosa juzgada", esto es: (i) la parte resolutiva, de forma explícita,  y (ii) los 

conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el disp ositivo de 

la sentencia, de forma implícita, "así como los que la Corporación misma ind ique", y 

en esa condición "deben ser observados por las autoridades y corrigen la 

jurisprudencia". Así pues, declaró de manera expresa que las sentencias de la Corte 

Constitucional son fuente obligatoria para un juez, siempre que tengan la fuerza de 

cosa juzgada explícita (la parte resolutiva, por expresa disposición del artí culo 243 

CP) y de cosa juzgada implícita (los conceptos de la parte motiva que guard an una 

unidad de sentido con la parte dispositiva). Este es el principal ele mento del fallo, 

�S�X�H�V�W�R���T�X�H���v�V�H���D�I�L�U�P�Ö���S�R�U���S�U�L�P�H�U�D���Y�H�]���T�X�H���O�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H���O�D���&�R�U�W�H���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O��

son fuente formal y primaria de derecho, y que no solo tiene fuerza vinculante la parte 

resolutiva del fallo de constitucionalidad (e �O�� �v�U�H�V�X�H�O�Y�H�w������ �V�L�Q�R�� �T�X�H�� �O�D�� �S�D�U�W�H�� �P�R�W�L�Y�D�� �R��

considerativa también contiene reglas jurídicas obligatorias para todos los ope radores 

�M�X�U�Ð�G�L�F�R�V���w 459  

  

Lo anterior es una excepción al valor que, en principio, tiene la parte motiva d e la 

sentencia bajo el artículo 230 CP (criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es , obiter 

dicta ). Para la Corte, limitar la fuerza de cosa juzgada a la parte resolutiva sería 

permitir que el intérprete desconozca el sentido que la Corte quiso darle  a una norma 

en la parte motiva para encontrarla conforme o inconforme a la Constitución.  

 

La Corte interpretó la expresión "imperio de la ley" del artículo 230 CP en sentido 

material, esto es, como norma vinculante de manera general y citó la sentencia C-

113 de 1993 para reiterar que solo la Corte Constitucional, ciñéndose a la precept iva 

superior, puede fijar los alcances de sus sentencias, y reprodujo la céle bre frase: 

                                                        
459  QUINCHE, Op. Cit., p. 61. 
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"entre la Constitución y la Corte Constitucional, cuando esta interpreta aq uélla, no 

puede interponerse ni una hoja de papel". 

  

Por los motivos expuestos, la Corte consideró que palabra "obligatorio" d el artículo 

23 del Decreto 2067 de 1991 se oponía a los artículos 241 y 230 de la Constitución 

y transgredía la competencia asignada a la Corte para fijar el efecto de sus 

sentencias. Entonces, a la pregunta que encabeza la línea, la respuesta d e la 

sentencia es negativa, pues en ella la Corte declaró inexequible una parte  de la norma 

que pretendía hacer vinculante la doctrina constitucional de manera general , aunque 

dejó sentada la posibilidad reconocer el carácter vinculante de los apartes d e la parte 

motiva que guarden una unidad de sentido con la parte resolutiva (cosa juzgada 

implícita), siempre que se reconozca el carácter de criterio auxiliar que tiene la 

jurisprudencia en los demás casos. 

 

Mediante la sentencia C-083/ 95 460  se partió de la postura anterior para declarar 

exequible el artículo 8° de la ley 153 de 1887, según el cual "Cuando no haya ley 

exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regul an casos 

o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las regl as 

generales de derecho" (se destaca). La regla fijada por la Corte para decidir el caso 

fue del siguiente tenor: 

 

La disposición destaca, nítidamente, la función que está llamada a cump lir la doctrina 

constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento orientad or, mas no obligatorio, 

como sí ocurre cuando se emplea como elemento integrador: porque en est e caso, se 

reitera, es la propia Constitución -ley suprema-, la que se aplica. 

 

La Corte en este caso aclaró que el artículo 230 CP, al referirse a la jurisp rudencia 

                                                        
460  COLOMBIA. �&�R�U�W�H���&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���P�D�U�]�R���G�H�����������w�����0�3�����&�D�U�O�R�V���*�D�Y�L�U�L�D��
Díaz. Exp. D-665.  
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en tanto que "criterio auxiliar de la actividad judicial", lo hizo con un al cance más 

amplio que el imperante bajo la ley 169 de 1896, dado que no es solo la Corte 

Suprema de Justicia como Tribunal de Casación la que crea "pautas plausibles  de 

orientación a los tribunales y jueces de niveles subalternos", sino también el Consejo 

de Estado y la Corte Constitucional, corporaciones que no existían en el momento d e 

la expedición de dicha ley. Para la Corte, "las orientaciones así trazad as no son 

vinculantes sino optativas para los funcionarios judiciales", salvo las decisione s que 

hacen tránsito a cosa juzgada. 

 

El mismo valor tiene la "doctrina o jurisprudencia constitucional" que consiste en 

acudir al alcance y sentido de las normas constitucionales aplicables dire ctamente 

como fundamento de fallos, a falta de ley, para que "de ese modo, la aplicación de 

las normas superiores esté tamizada por la elaboración doctrinaria que de ellas haya  

hecho su intérprete supremo... Es claro eso sí que, las interpretaciones de la Corte 

constituyen para el fallador valiosa pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio 

obligatorio, en armonía con lo establecido por el artículo 230 Superior."  

 

Bajo esta argumentación, se avaló entonces una ley que permite aplicar la doctri na 

constitucional en su 'función integradora' a falta de ley exactamente aplicable  o por 

analogía, caso en el cual la interpretación fijada por la Corte Constitucional  resulta 

obligatoria al amparo de la cosa juzgada constitucional. 461  Esta función es distinta de 

la función interpretativa que también tiene la jurisprudencia por virtud del artículo 4 

de la Ley 169 de 1896, de manera que la jurisprudencia sigue siendo optativa como 

criterio auxiliar. Luego de integrar los enunciados contenidos en los artículos 4 , 5 y 

���� �G�H�� �O�D�� �/�H�\�� �������� �G�H�� ������������ �G�L�F�H�� �O�D�� �&�R�U�S�R�U�D�F�L�Ö�Q�� �T�X�H�� �v�O�D�� �G�L�V�S�R�V�L�F�L�Ö�Q�� �>refiriéndose al 

artículo 5 de la ley 153 de 1887 ] destaca, nítidamente, la función que está llamada 

a cumplir la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento 

                                                        
461  QUINCHE, Op. Cit., p. 63. 
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orientador, mas no obligatorio, como sí ocurre cuando se emplea como elemento 

integrador; porque en ese caso, se reitera, es la propia Constitución �yley suprema- , 

�O�D���T�X�H���V�H���D�S�O�L�F�D���w 

 

A continuación, mediante la Sentencia reconceptualizadora de línea C-037 de 1996 , 

�O�D���&�R�U�W�H���G�H�F�O�D�U�Ö�� �L�Q�H�[�H�T�X�L�E�O�H�V���O�D�V���H�[�S�U�H�V�L�R�Q�H�V���v�6�Ö�O�R�w���\�� �v�H�O���&�R�Q�J�U�H�V�R���G�H�� �O�D���5�H�S�Ý�E�O�L�F�D�w��

contenidas en el numeral 1o del artículo 48 del proyecto de Ley Estatutaria de 

Administración de Justicia. Dice QUINCHE qu �H�� �V�H�� �W�U�D�W�D�� �G�H�� �v�X�Q�D�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q�� �P�Ä�V�� �E�L�H�Q��

tibia respecto del alcance de las decisiones de la jurisdicción co nstitucional, [ aunque] 

es muy importante, ya que dispone el primer balance de las reglas fijadas por la Corte 

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���H�Q���I�D�O�O�R�V���D�Q�W�H�U�L�R�U�H�V���w462  Sin embargo, la sentencia hizo más que eso, 

�S�X�H�V�W�R���T�X�H���V�H���U�H�I�L�U�L�Ö���D�O�����F�D�U�Ä�F�W�H�U���R�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R���J�H�Q�H�U�D�O�w���T�X�H���W�L�H�Q�H���O�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q��que 

por vía de autoridad hace la Corte Constitucional 463 . 

 

La norma demandada, en su versión primigenia, disponía que las sentencias d e 

constitucionalidad tenían el siguiente efecto: "1. Las de la Corte Consti tucional 

dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por vía d e acción, 

de revisión previa o con motivo del ejercicio del control automático d e 

constitucionalidad, sólo serán de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes 

en su parte resolutiva. La parte motiva constituirá criterio auxiliar para la activid ad 

judicial y para la aplicación de las normas de derecho en general. Sólo la interp retación 

que por vía de autoridad hace el Congreso de la República tiene carácter obli gatorio 

general. (...)" 

 

Entre los fundamentos de la decisión, dijo la Corte que este máximo tribunal 

constitucional está encargado de guardar la supremacía y la integridad de la Carta  

                                                        
462  Ibidem, p. 67. 
463  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���I�H�E�U�H�U�R���G�H�����������w�����0�3���9�O�D�G�L�P�L�U�R��
Naranjo Mesa, Exp. PE 008. 
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(Art. 241 C.P.), lo cual "hace que ella sea la responsable de interpretar c on autoridad 

�\���G�H���G�H�I�L�Q�L�U���O�R�V���D�O�F�D�Q�F�H�V���G�H���O�R�V���S�U�H�F�H�S�W�R�V���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R�V���H�Q���O�D���/�H�\���)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O���w���(�Q���H�V�H��

�R�U�G�H�Q���G�H���L�G�H�D�V�����S�D�U�D���O�D���&�R�U�W�H���H�V���v�D�E�L�H�U�W�D�P�H�Q�W�H���L�Q�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�w���S�U�H�W�H�Q�G�H�U���T�X�H���V�R�O�R 

el Congreso de la República interpreta por vía de autoridad, lo cual es vál ido 

únicamente en lo que se relaciona con la ley (artículo 150-1 de la Carta), pero no e n 

lo que atañe al texto constitucional.  

 

Al responder la pregunta acerca de qué parte de las sentencias de la C orte hace 

tránsito a cosa juzgada, citó la sentencia C-083/95, incluyendo el extracto que  se 

refiere a la distinción entre la función integradora (artículo 8 de la Ley 153 de 1887) 

e interpretativa (art. 4 ibídem) que cumple la doctrina constitucional. A sí pues, declaró 

la exequibilidad condicionada del enunciado acusado del artículo 48 de la Ley 270 de 

1996, que limitaba la obligatoriedad de las sentencias de la Corte a la part e 

resolutiva, citando las sentencias C-131 de 1993 y C-083 de 1995, e indicando q ue 

como dice la norma, la parte motiva es criterio auxiliar para la actividad judicial  y para 

�O�D�� �D�S�O�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�V�� �Q�R�U�P�D�V�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R���� �\�� �T�X�H�� �v�V�Ö�O�R�� �W�H�Q�G�U�Ð�D�Q�� �I�X�H�U�]�D�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �O�R�V��

conceptos consignados en esta parte [ refiriéndose a la parte motiva ] que guarden 

una relación estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en o tras palabras, 

aquella parte de la argumentación que se considere absolutamente básica, neces aria 

e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de  las sentencias 

�\���T�X�H���L�Q�F�L�G�D���G�L�U�H�F�W�D�P�H�Q�W�H���H�Q���H�O�O�D���w���(�Q���S�D�O�D�E�U�D�V���G�H���4�8�,�1�&�+�(�h 

 

�>�h�@���W�L�H�Q�H���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���R�E�O�L�J�D�W�R�U�L�D�����D�G�H�P�Ä�V���G�H���O�D���S�D�U�W�H���U�H�V�R�O�X�W�L�Y�D�����O�D���]�R�Q�D���G�H���O�D���S�D�U�W�H���P�R�W�L�Y�D��

del fallo que la Sentencia C- ���������G�H�������������O�O�D�P�D�U�D���v�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�w�����T�X�H���O�D���6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-

���������G�H�������������O�O�D�P�D�U�D���v�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�Q�W�H�J�U�D�G�R�U�D�w���\���T�X�H���F�R�P�R���V�H���Y�Hrá más adelante, la Corte 

comenzaría [a] vincular luego al concepto de ratio decidendi del fallo. 464  

 

Finalmente, puntualiza la Corte que las sentencias de tutela "sólo tienen efe ctos en 

                                                        
464  QUINCHE, Op. Cit., p. 70. 
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relación con las partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36)", 

mientras que la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de l os 

derechos en el marco de una acción de tutela decidida por la Corte "trasciend e las 

situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pauta que  unifica y 

orienta la interpretación de la Constitución" y sirven como criterio auxiliar de  la 

actividad de los jueces, quienes tendrán que justificarlo si deciden apartars e de la 

línea jurisprudencial, so pena de infringir el principio de igualdad. A  la pregunta d e 

esta línea respondió, de nuevo, de manera negativa, pues aunque se refirió al  

���F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �R�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R�� �J�H�Q�H�U�D�O�w�� �G�H�� �O�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �T�X�H�� �S�R�U�� �Y�Ð�D�� �G�H�� �D�X�W�R�U�L�G�D�G�� �K�D�F�H�� �O�D��

Corte Constitucional 465 , declaró que la doctrina constitucional que define el contenido 

y alcance de los derechos en el marco de una acción de tutela tiene carácter d e 

�v�F�U�L�W�H�U�L�R���D�X�[�L�O�L�D�U�w�����R�E�O�L�J�D�Q�G�R���D���O�R�V���M�X�H�F�H�V���L�Q�I�H�U�L�R�U�H�V���D���P�R�W�L�Y�D�U���S�D�U�D���V�H�S�D�U�D�U�V�H���G�H���G�L�F�K�R��

sentido. 

 

QUINCHE anota que en esta primera etapa la Corte no utilizó la expresión 

�v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w���V�L�Q�R���H�O���W�Ì�U�P�L�Q�R���v�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����G�H�E�L�G�R���D���T�X�H���v�O�R���T�X�H���H�Q�I�U�H�Q�W�D�E�D���H�U�D�Q��

dos siglos de formalismo en el sistema de fuentes, que colocaban a la jurisprudencia 

como fuente secundaria o auxiliar del derecho, de conformidad con la Ley 153 de 

1887 y el inciso �V�H�J�X�Q�G�R�� �G�H�O�� �D�U�W�Ð�F�X�O�R�� �������� �G�H�� �O�D�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q�h�� �G�X�U�D�Q�W�H�� �O�D�� �S�U�L�P�H�U�D��

década, la Corte trabajaría alrededor del tránsito entre la consideración de la 

jurisprudencia como fuente auxiliar de derecho, hacia la jurisprudencia como 

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w��466  

 

Mediante Sentencia C-037 de 2000 467 , la Corte declaró inexequibles los apartes 

subrayados del artículo 12 de la Ley 153 de 1887, en virtud del cual: "Las órdenes 

                                                        
465  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���I�H�E�U�H�U�R���G�H�����������w�����0�3�����9�O�D�G�L�P�L�U�R��
Naranjo Mesa, Exp. PE 008. 
466  QUINCHE, Op. Cit., p. 55. 
467  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O���������G�H���H�Q�H�U�R���G�H�����������w�����0�3�����9�O�D�G�L�P�L�U�R��
Naranjo Mesa, Exp. D-2441. 
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y demás actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de l a potestad 

reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serán aplicados mientras no sean 

contrarios a la Constitución, a las leyes ni a la doctrina legal más probable". El resto 

del artículo fue declarado exequible bajo el entendido de que no vincula al juez cuando 

falla de conformidad con los principios superiores que emanan de la Constit ución "y 

que no puede desconocer la doctrina constitucional integradora". (Se destaca) 

  

En su motivación, la Corte cita la sentencia C-131 de 1993 y reitera la fuerza 

vinculante de la parte resolutiva de los fallos de constitucionalidad y d e aquellas partes 

de la motivación que se encuentran directamente relacionados con ella, así c omo el 

alcance de la doctrina constitucional integradora. Además, recoge la distinci ón entre 

los conceptos de jurisprudencia, por un lado, y doctrina constitucional integradora , 

por el otro, distinción sentada en la sentencia C-083 de 1995. Esta sente ncia, 

entonces, admite la conformidad de la norma con el artículo 230 CP en términos 

similares a lo establecido mediante la sentencia C-083/95, es decir, lim itando dicha 

obligatoriedad a la doctrina constitucional integradora (en lugar de extenderl a a toda 

interpretación realizada por la Corte Constitucional).  

 

La Sentencia C-836 de 2001 468  �v�F�Rntiene el segundo balance alrededor del tema de 

la jurisprudencia de los órganos de cierre en Colombia y culmina un ciclo de la Corte 

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�����U�H�I�H�U�L�G�R���D���O�D���S�U�H�J�X�Q�W�D���S�R�U���O�D���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w , 

pues en adelante se referiría más al precedente y a  su fuerza vinculante 469 . Como lo 

destaca el doctor JULIO, en la sentencia C-836 de 2001 queda claro que la fi gura 

�G�H�� �O�D�� �G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H�� �v�Q�R�� �H�V�� �V�Ö�O�R�� �S�U�H�G�L�F�D�E�O�H�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q�� �R�U�G�L�Q�D�U�L�D�� �V�L�Q�R�� �T�X�H��

también es aplicable en las otras jurisdicciones (como la contencioso administra tiva y 

                                                        
468  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���D�J�R�V�W�R���G�H�����������w�����0�3�����5�R�G�U�L�J�R��
Escobar Gil, Exp. D-3374. 
469  QUINCHE, Op. Cit., p. 74.  
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�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���h�w470 ���� �(�Q�� �H�V�W�H�� �L�P�S�R�U�W�D�Q�W�H�� �I�D�O�O�R���� �v�H�O�� �S�U�R�E�O�H�P�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�R�� �V�H�� �U�H�G�X�F�H�� �H�Q��

realidad a uno sólo: la fuerza vinculante �ytanto para los jueces inferiores como para 

la propia Corte Suprema de Justicia- de los precedentes fijados por esta úl tima como 

�M�X�H�]���G�H���F�D�V�D�F�L�Ö�Q�w.  471  Por esto concluyó el doctor JULIO que la línea jurisprudencial de 

la Corte Constitucional con corte a 2001 era favorable a una teoría fuerte del 

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�����T�X�H���v�K�D���W�H�U�P�L�Q�D�G�R���S�R�U���L�P�S�R�Q�H�U�V�H���D�O���L�Q�W�H�U�L�R�U���G�H���O�D���&�R�U�S�R�U�D�F�L�Ö�Q�����O�R���T�X�H���K�D��

ll�H�Y�D�G�R���>�h�@���D���X�Q�D���D�S�U�R�[�L�P�D�F�L�Ö�Q���F�D�G�D���Y�H�]���P�D�\�R�U���D���S�U�L�Q�F�L�S�L�R�V���G�H���X�Q���V�L�V�W�H�P�D���M�X�U�Ð�G�L�F�R���G�H�O��

common law, aunque todavía existen algunas voces disidentes al interior de la Corte 

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���w472  

 

En esta oportunidad, la Corte declaró exequible el artículo 4 de la Ley 169 de 1896  

�V�R�E�U�H�� ���G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H�w���� �V�L�H�P�S�U�H�� �\�� �F�X�D�Q�G�R�� �V�H�� �H�Q�W�L�H�Q�G�D�� �T�X�H�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �6�X�S�U�H�P�D�� �\��

demás jueces de la jurisdicción ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada 

por aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos 

jurídicos que justifican su decisión. Para imponer este condicionamiento, la Corte 

señaló que la 

 

�>�h�@���I�X�Q�F�L�Ö�Q���F�U�H�D�G�R�U�D���G�H�O���M�X�H�]���H�Q���V�X���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���V�H���U�H�D�O�L�]�D�� �P�H�G�L�D�Q�W�H���O�D�� �F�R�Q�V�W�U�X�F�F�L�Ö�Q���\��

ponderación de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones j urídicas a partir 

de su labor de interpretación e integración del ordenamiento positivo. (.. .) De ahí se derivan 

la importancia del papel del juez como un agente racionalizador e integ rador del derecho 

�G�H�Q�W�U�R���G�H���X�Q���(�V�W�D�G�R���\���H�O���V�H�Q�W�L�G�R���G�H���O�D���H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q���v�S�U�R�E�D�E�O�H�w���T�X�H���O�D���Q�R�U�P�D���D�F�X�Ô�D���D���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D��

jurisprudencial a partir de la expedición de la Ley 169 de 1896. La palabra  probable, que 

hace alusión a un determinado nivel de certeza empírica respecto de la doctr ina, no implica 

una anulación del sentido normativo de la jurisprudencia de la Corte Suprem a." (Se destaca) 

 

                                                        
470  �-�8�/�,�2���(�6�7�5�$�'�$�����$�O�H�[�H�L�����v�(�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�����8�Q���E�U�H�Y�H���H�V�W�X�G�L�R���G�H�O���H�V�W�D�G�R���G�H���O�D���F�X�H�V�W�L�Ö�Q��
�H�Q�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�� �G�X�U�D�Q�W�H�� �H�O�� �D�Ô�R�� ���������w���� �S�S���� ����-62. En: MONTEALEGRE LYNETT, 
�(�G�X�D�U�G�R�� ���&�R�R�U�G�������� �v�$�Q�X�D�U�L�R�� �G�H�� �'�H�U�H�F�K�R�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O����Análisis de jurisprudencia de la Corte 
�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�w�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G���(�[�W�H�U�Q�D�G�R���G�H���&�R�O�R�P�E�L�D�����%�R�J�R�W�Ä�����������������S����������  
471  Ibídem, p. 51. 
472  Ibídem,  p. 62. 
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Se extiende, pues, el carácter vinculante a la jurisprudencia interpretati va, que junto 

con la integradora son reconocidas como productos de la "función creadora" del juez, 

y como manifestaciones del "sentido normativo de la jurisprudencia" de la Corte 

Suprema. Según explica la Corte...  

  

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la 

autoridad otorgada constitucionalmente al órgano encargado de establecerla y de su 

función como órgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligación 

de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de tr ato por parte de 

las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legítima  en la 

conducta de las autoridades del Estado; (4) del carácter decantad o de la interpretación del 

ordenamiento jurídico que dicha autoridad ha construido, confro ntándola continuamente 

con la realidad social que pretende regular.  

  

Finalmente, la Corte Constitucional distingue entre las partes de la sente ncia con 

fuerza normativa y obligatoriedad (los principios y reglas jurídicas: "los ratione 

decidendi o fundamentos jurídicos suficientes, que son inescindibles de  la decisión 

sobre un determinado punto de derecho") y las que carecen de ellas (los ll amados 

obiter dicta  o afirmaciones dichas de paso, que constituyen criterios auxiliares de la 

actividad judicial). Y, aunque reconoce la obligatoriedad de la jurisprudencia  

interpretativa e integradora, concluye que ninguna parte de la doctrina judicial p uede 

tener "un carácter tan obligatorio que con ello se sacrifiquen otros valores y  principios 

constitucionalmente protegidos, o que petrifique el derecho hasta el p unto de 

�L�P�S�H�G�L�U�O�H�� �U�H�V�S�R�Q�G�H�U�� �D�� �O�D�V�� �Q�H�F�H�V�L�G�D�G�H�V�� �V�R�F�L�D�O�H�V�w���� �$�� �S�D�U�W�L�U�� �G�H�� �H�V�W�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �W�L�H�Q�H�Q��

�O�X�J�D�U�� �Y�D�U�L�R�V�� �v�F�D�P�E�L�R�V�� �H�Q�� �H�O�� �W�U�Dtamiento de la regla sobre la obligatoriedad del 

precedente judicial y constitucional, relacionados con modificaciones en el lenguaje, 

el refinamiento en la argumentación y con mejores reconstrucciones, que finalmente 

derivaron en la afirmación de la jurisprudencia como precedente y sobre todo, con el 

hecho innegable del establecimiento del precedente constitucional como fue nte 
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�S�U�L�P�D�U�L�D���\���I�R�U�P�D�O���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R�w�� 473  

 

Así pues, cuando no ha habido un tránsito legislativo relevante, los jueces  están 

obligados a seguir explícitamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus ticia 

siempre que el principio o regla jurisprudencial sigan teniendo aplic ación, imponiéndole 

�D�� �O�R�V�� �M�X�H�F�H�V�� �L�Q�I�H�U�L�R�U�H�V�� �X�Q�D�� �v�F�D�U�J�D�� �� �D�U�J�X�P�H�Q�W�D�W�L�Y�D�w�� �V�L�� �G�H�F�L�G�H�Q�� �D�S�D�U�W�D�U�V�H�� �G�H�� �O�D��

jurisprudencia decantada de la Corte Suprema o el Consejo de Estado, en virtud del 

principio de igualdad, la seguridad jurídica y la confianza legítima. 474  �v�(�Q���F�X�D�Q�W�R���D���O�D��

carga argumentativa que debe soportar quien se separa del precedente, la Corte 

Constitucional afirma que si se trata de un juez inferior dicha carga es superior a si 

es la Corte Suprema quien modifica su propia jurisprudencia, por tener la doctrina de  

esta última Corporación un plus de valor normativo, en virtud de la función unificadora 

de jurisprudencia a s �X���F�D�U�J�R���w475  

 

No obstante, varios aspectos del célebre fallo merecen alguna crítica. En primer 

�O�X�J�D�U���� �v�Q�D�G�D�� �G�L�M�R�� �D�F�H�U�F�D�� �G�H�� �O�D�V�� �U�H�J�O�D�V�� �I�L�M�D�G�D�V�� �S�R�U�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���� �V�X��

obligatoriedad y alcance, déficit que fue suplido por la aclaración de voto de l 

magistrado Cepeda �w 476 , cuyas tesis recogerían luego algunos fallos de 

constitucionalidad como la Sentencia T-262 de 2006. 477  �(�Q���V�H�J�X�Q�G�R���O�X�J�D�U�h 

 

�>�h�@�� �H�Q�� �H�O�O�D�� �V�H�� �V�R�V�W�L�H�Q�H�� �T�X�H�� �V�Ö�O�R�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �6�X�S�U�H�P�D�� �G�H�� �-�X�V�W�L�F�L�D�� �S�X�H�G�H�� �F�R�U�U�H�J�L�U�� �V�X��

jurisprudencia cuando considere que es contraria a los valores, pr incipios y derechos 

consagrados en el ordenamiento, posibilidad que le estaría vedada a  los jueces inferiores. 

Entonces, paradójicamente, el fallo redundaría en una disminución de la eficacia normativa 

de la propia Carta, pues la interpretación conforme a la Constitución estar ía reservada a 

                                                        
473  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 55. 
474  Ibídem, p. 75. 
475  JULIO, Op. Cit. p. 53 
476  QUINCHE, Op. Cit.,  p. 76. 
477  Idem. 
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las Altas Cortes. 478  

  

�/�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���V�H���K�D�E�Ð�D���v�D�Q�X�Q�F�L�D�G�R���\���V�H���Kabía estabilizado entre los años 

�G�H�� ���������� �D�� ���������w 479 , especialmente con esta sentencia C-836 de 2001 que 

�v�F�R�Q�I�L�U�P�D�E�D���O�D���G�R�F�W�U�L�Q�D���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���F�X�\�D���F�R�Q�V�W�U�X�F�F�L�Ö�Q���S�U�R�Y�H�Q�Ð�D���G�H���O�D�V���6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V��

C-131 de 1993, T-123 de 1995, C-037 de 1996 y SU- �������� �G�H�� ���������w 480 . No 

obstante, debido a la resistencia de los jueces e incluso de otras  cortes de cierre, en 

los años siguientes la Corte se dedica a reiterar su mensaje en las sentenc ias SU-

120 de 2003, T-698 de 2004 y T- �������� �G�H�� ������������ �$�V�Ð���� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �v�D�I�L�U�P�D�� �H�O�� �Y�D�O�R�U��

normativo del precedente constitucional de protección de derechos fundamentales 

sobre la jurisprudencia ordinaria (SU-120/03), afirma el deber de coherencia de los 

jueces de instancia frente a su Corte de cierre en los temas relevantes (T-698/04) 

y, finalmente, afirma el deber de los particulares de ajustar sus conductas a la ratio 

decidendi  de las doctrinas constitucionales vigentes definidas por la Corte (T-

���������������h�w  481  

 

Con la sentencia SU-120 de 2003 , la Corte tutela el derecho de los pensionados a 

que sus empleadores indexen la primera mesada pensional cuando ella se li quide y se 

empiece a pagar tiempo después del retiro del empleado, en lugar de que las 

pensiones se liquiden por los salarios históricos vigentes al momento de l retiro. Para 

ello, la Corte controvierte la interpretación de la Corte Suprema de Justicia, Sala 

�/�D�E�R�U�D�O���� �H�Q�� �H�O�� �V�H�Q�W�L�G�R�� �G�H�� �T�X�H�� �O�D�� �P�H�U�D�� �v�G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H�w�� �T�X�H�� �H�P�D�Q�D�� �G�H�� �O�D��

jurisprudencia constitucional no obliga a los jueces ni a la Corte Suprema. En cambi o, 

la Corte Constitucional reiteró la ratio decidendi  sentada en la sentencia C-836 de 

�������������T�X�H���P�R�G�L�I�L�F�Ö���O�D���F�R�P�S�U�H�Q�V�L�Ö�Q���O�H�J�R�F�Ì�Q�W�U�L�F�D���G�H���O�D���v�G�R�F�W�U�L�Q�D���S�U�R�E�D�E�O�H�w���G�H���P�D�Q�H�U�D��

que la jurisprudencia sí genera deberes específicos de coherencia y ob ediencia para 

                                                        
478  JULIO, Op. Cit. p. 55 
479  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit., p. 75. 
480  Ibídem, p. 184. 
481  Ibídem, p. 75. 
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los jueces, aunque no absolutos. Por tanto, la interpretación judicial estabi lizada de la 

norma tiene preferencia sobre las demás opciones interpretativas, y debe  prevalecer 

por regla general . Con base en lo anterior, la Corte Constitucional encuentra que la 

�&�R�U�W�H���6�X�S�U�H�P�D���L�Q�F�X�U�U�L�Ö���H�Q���X�Q�D���v�Y�Ð�D���G�H���K�H�F�K�R�w��482   

 

Ahora bien, con miras a lograr una aplicación consistente del ordenamient o jurídico, a la 

Corte Suprema de Justicia se le ha confiado el deber de unificar la jurisprudenc ia nacional. 

Labor que ha sido entendida por esta Corporación i) como una mu estra fehaciente de que 

todas las personas son iguales ante la ley �yporque las situaciones idénticas son resueltas 

de la misma manera-, ii) como un presupuesto indispensable en el ejercicio de la libertad 

individual -por cuanto es la certeza de poder alcanzar una meta permite a los hombres 

elaborar un proyecto de vida realizable y trabajar por conseguirl o-, y iii) como la garantía de 

que las autoridades judiciales actúan de buena fe �yporque no asaltan a las partes con 

decisiones intempestivas, sino que, en caso de tener que modificar un plantea miento, 

siempre estarán presentes los intereses particulares en litigio- .  

 

En suma i) una misma autoridad judicial �yindividual o colegiada- no puede introducir cambios 

a sus decisiones sin la debida justificación, ii) los jueces no pueden apartar se por su sola 

voluntad de las interpretaciones que sobre el mismo asunto ha hecho la Co rte Suprema de 

Justicia, y iii) ésta no puede renunciar a su labor de darle unidad al or denamiento jurídico. 483  

 

Luego, con la sentencia T-698 de 2004 , la Corte Constitucional encontró que no 

estaba justificado el trato desigual entre dos sentencias del Tribunal Superio r de 

Medellín proferidas en junio y agosto de 2003 en materia de la calificación como 

�v�W�U�D�E�D�M�D�G�R�U���R�I�L�F�L�D�O�w���ycategoría que genera estabilidad del vínculo contractual- o como 

�v�H�P�S�O�H�D�G�R���S�Ý�E�O�L�F�R�w�� La Corte concede el amparo y ordena al Tribunal del Distrito de 

Medellín que se pronuncie de nuevo, esta vez con plena advertencia y dis cusión de la 

doctrina de la Sala Laboral de la Corte Suprema y los fallos anteriores del propio 

                                                        
482  Ibídem. pp. 34- 39.  
483  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���6�8-�������� �G�H�O�������� �G�H���I�H�E�U�H�U�R���G�H�����������w�����0�3�����'�U����
Álvaro Tafur Galvis, Exp. T-406257, T-453539 y T-503695. 
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tribunal 484 . Dijo la Corte: 

 

�>�h�@���G�H���P�D�Q�H�U�D���J�H�Q�H�U�D�O�����S�D�U�D���H�I�H�F�W�R�V���G�H���V�H�S�D�U�D�U�V�H���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���K�R�U�L�]�R�Q�W�D�O���R���Y�H�U�W�L�F�D�O�����V�R�Q��

necesarios entonces, dos elementos básicos: i) referirse al precedente ant erior y ii) ofrecer 

un argumento suficiente para el abandono o cambio si en un caso se pret ende fallar en un 

sentido contrario al anterior en situaciones fácticas similares, a fin de conjurar  la 

arbitrariedad y asegurar el respeto al principio de igualdad. En este sent ido, no debe 

entenderse que el deber del juez es simplemente el de ofrecer argumentos co ntrarios al 

precedente, sino que es su deber probar con argumentos por qué en un caso concreto el 

precedente puede ser aplicable y en otros no. Proceder de manera contr aria, esto es, hacer 

caso omiso del precedente, �ycualquiera que este sea-, de manera intencional, por 

desconocimiento o por despreocupación, permite que la discrecionalida d del juez en su área 

pueda llegar a introducir criterios de diferenciación no avalados por  la constitución. Sólo 

este proceso permite superar la barrera que el derecho a la igualda d impone en la aplicación 

e interpretación del derecho para casos similares, en los estrados judicia les.  

 

�>�h�@�� �D�� �I�L�Q�� �G�H�� �J�D�U�D�Q�W�L�]�D�U�� �H�O�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H�� �L�J�X�D�O�G�D�G�� �\�� �D�V�H�J�X�U�D�U�� �L�J�X�D�O�P�H�Q�W�H���O�D�� �D�X�W�R�Q�R�P�Ð�D�� �H��

independencia judicial, los operadores jurídicos que resuelvan un caso de m anera distinta a 

como fue decidido por ellos mismos en eventos semejantes, o si se apart an de la 

jurisprudencia sentada por órganos jurisdiccionales de superior ra ngo sin aducir razones 

fundadas para esa separación, incurrirán necesariamente en una vía de hecho, susceptible 

de protección a través de la acción de tutela. 485     

 

Así las cosas, como los órganos jerárquicamente superiores en el nivel 

correspondiente asumen la tarea de unificar jurisprudencia dentro de su jurisdicción , 

�v�O�H�V�� �V�R�Q�� �D�S�O�L�F�D�E�O�H�V�� �O�D�V�� �U�H�J�O�D�V�� �V�R�E�U�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �\�� �G�R�F�W�U�L�Q�D�� �S�U�R�E�D�E�O�H�h�w��486  Y, para 

apartarse del precedente del superior, el juez de instancia deberá aportar razones, 

como podrían ser las siguientes: a) que las razones de la sentencia anterior no son 

aplica�E�O�H�V�� �D�O�� �F�D�V�R�� �F�R�Q�F�U�H�W�R���� �v�S�R�U�� �H�[�L�V�W�L�U�� �H�O�H�P�H�Q�W�R�V�� �Q�X�H�Y�R�V�� �T�X�H�� �K�D�F�H�Q�� �Q�H�F�H�V�D�U�L�D�� �O�D��

                                                        
484  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.  pp. 40- 52.  
485  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �7-�������� �G�H�O�� ������ �G�H�� �M�X�O�L�R�� �G�H�� ���������w���� �0�3�� �5�R�G�U�L�J�R��
Uprimny Yepes, Exp. T-869246. 
486  Idem. 
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�G�L�V�W�L�Q�F�L�Ö�Q�w�����E�����T�X�H���O�D���D�O�W�D���F�R�U�W�H���T�X�H���H�P�L�W�L�Ö���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���F�R�Q���I�X�H�U�]�D���G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���Q�R��

valoró elementos normativos relevantes, que alteran la admisibilidad del p recedente 

para el caso por resolver; c) que desarrollos dogmáticos posteriores conducen a una 

postura que responda mejor a la institución jurídica en sí misma considerada; d) que 

la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se han 

pronunciado de manera contraria a la interpretación de la alta corte (e.g. de la Corte  

Suprema); y e) que sobrevinieron cambios normativos que hacen incompatible el 

precedente con el nuevo ordenamiento jurídico.  487  He aquí un tratamiento de la 

jurisprudencia como verdadero precedente, al punto que se incluye la disti nción entre 

casos como un motivo válido de apartamiento jurisprudencial.  

 

En virtud de lo anterior, concluye la Corte que el juez ordinario está sometido a las 

restricciones interpretativas que surgen de la jurisprudencia de la Cort e Suprema en 

sede de casación, de manera que para apartarse de la doctrina mayoritaria debe 

�I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�U���O�D�V���U�D�]�R�Q�H�V���G�H���V�X���G�H�F�L�V�L�Ö�Q�����v�F�X�D�Q�G�R���G�H�E�H���U�H�D�O�L�]�D�U���O�D���Y�D�O�R�U�D�F�L�Ö�Q���G�H���F�D�V�R�V��

amparados por hechos y fundamentos similares, so pena de lesionar el derecho a la 

�L�J�X�D�O�G�D�G���w488   

 

En la sentencia T-292 de 2006 , la Corte Constitucional concedió el amparo impetrado 

por la viuda de un antiguo trabajador de la Flota Mercante Grancolombiana, quien 

había perdido la pensión sustitutiva al contraer nuevas nupcias. En sentenci a C-309 

de 1996, la Corte había declarado parcialmente inexequible el artículo 2 d e la Ley 33 

de 1973, en cuanto consagraba la pérdida del derecho a la pensión vitalicia de 

sobreviviente por contraer nuevas nupcias o hacer vida marital. Aun así, la Fl ota 

Mercante alegaba que, al no haberse demandado el decreto específico de pens iones 

en el que se apoya la resolución particular de reconocimiento de pensión, esta última 

norma continuaba vigente y con plenos efectos, sin que la Corte Constitucional fuera 

                                                        
487  Idem.  
488  Idem. 
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competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del decreto reglamentario 

y del acto administrativo, y sin que la ratio decidendi  de la sentencia C-309 de 1996 

pudiera extenderse a normas análogas. 489   

 

La Corte Constitucional rechazó de manera enfática la interpretación de la compañía, 

�U�H�L�W�H�U�Ö���O�R�V���H�I�H�F�W�R�V���G�H���O�D���v�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�w���S�X�Q�W�X�D�O�L�]�D�G�R�V���H�Q���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-131 

de 1993, esto es, que algunos razonamientos de la parte motiva de la sentenc ia de 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G�����v�D�O���J�X�D�U�G�D�U���X�Q�L�G�D�G���G�H���V�H�Q�W�L�G�R���F�R�Q���H�O���G�L�V�S�R�V�L�W�L�Y�R���G�H���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�w���\��

�X�Q���F�O�D�U�R���v�Q�H�[�R���F�D�X�V�D�O���F�R�Q���O�D���S�D�U�W�H���U�H�V�R�O�X�W�L�Y�D�w���U�H�V�X�O�W�D�Q���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�V���H�Q���F�D�V�R�V���I�X�W�X�U�R�V����

Por tanto, la parte motiva de las sentencias de constitucionalidad sí tiene fuerza 

vinculante, en aquellas partes que sostienen jurídicamente el peso de la de cisión, 

�G�H�Q�R�P�L�Q�D�G�D���t�F�R�V�D���M�X�]�J�D�G�D���L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�u�����V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���7-123/93 y C-037 de 1996) o ratio 

decidendi de la sentencia (desde la SU-047 de 1999). 490   

 

Además, la sentencia T-292 de 2006 propone unas pautas para que los jueces 

acierten en su labor de identificar la ratio decidendi de una sentencia, así: 

 

�>�h�@���¢�F�Ö�P�R���V�H���G�H�W�H�U�P�L�Q�D���H�Q���F�R�Q�F�U�H�W�R���O�D��ratio decidendi en una decisión específica? 

 

Al respecto, esta Corporación ha señalado que es necesario tener en cuenta tres  

�H�O�H�P�H�Q�W�R�V���S�U�L�Q�F�L�S�D�O�H�V���F�X�D�Q�G�R���V�H���W�U�D�W�D���G�H���X�Q�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H���F�R�Q�W�U�R�O���D�E�V�W�U�D�F�W�R�����vi) la norma 

objeto de decisión de la Corte; ii) el referente constitucional que sirvió de b ase a la decisión; 

�\�� �L�L�L���� �H�O�� �F�U�L�W�H�U�L�R�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�Q�W�H�� �G�H�� �O�D�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q�w����Todo ello, porque como se dijo, la ratio 

decidendi corresponde a aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que 

constituyen la regla determinante del sentido de la decisión y de su contenid o específico, 

o sea, aquellos aspectos sin los cuales sería imposible saber cuál fue la raz ón determinante 

por la cual la Corte Constitucional decidió en un sentido, y no en otr o diferente, en la parte 

resolutiva.  

                                                        
489  �/�¶�3�(�=���0�(�'�,�1�$�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  pp. 52-74. 
490  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���7-���������G�H�O�������G�H���D�E�U�L�O���G�H�����������w�����0�3���0�D�Q�X�H�O���-�R�V�Ì��
Cepeda. Exp. T-1222275. 
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Bajo estos supuestos, puede considerarse que se ha identificado adec uadamente la ratio 

de una sentencia de constitucionalidad, cuando: i) La sola ratio constituye en sí misma una 

regla con un grado de especificidad suficientemente claro, que permite resolv er 

efectivamente si la norma juzgada se ajusta o no a la Constitución. Lo que resulte ajeno a 

esa identificación inmediata, no debe ser considerado como ratio del fall o; ii) la ratio  es 

asimilable al contenido de regla que implica, en sí misma, una autorizac ión, una prohibición 

o una orden derivada de la Constitución; y iii) la ratio generalmente respo nde al problema 

jurídico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla jur isprudencial que fija el 

sentido de la norma constitucional, en la cual se basó la Corte para a bordar dicho problema 

jurídico. Tomando estos elementos en conjunto, se podrá responder, p or ejemplo, 

preguntas como las siguientes: 1) ¿por qué la Corte declaró inexequible una  norma de 

determinado contenido?, 2) ¿por qué concluyó que dicha norma violaba  cierto precepto 

constitucional?; 3) ¿por qué fue necesario condicionar la exequibilidad de una norma, en 

el evento de que la sentencia haya sido un fallo condicionado?  

 

�>�h�@�� �H�V�W�D�� �&�R�U�S�R�U�D�F�L�Ö�Q�� �K�D�� �L�Q�G�L�F�D�G�R�� �T�X�H�� �O�D��ratio decidendi  sobre un tema jurídico puede 

consolidarse �v�H�Q�� �X�Q�D�� �R�S�R�U�W�X�Q�L�G�D�G�� �S�R�V�W�H�U�L�R�U�w���� �H�V�W�R�� �H�V���� �F�X�D�Q�G�R�� �G�H�� �P�D�Q�H�U�D�� �U�H�L�W�H�U�D�G�D�� �V�H��

reafirma la regla del fallo inicial en otros casos. En ese sentido, si bien la ratio de una 

sentencia surge de la sentencia misma, los fallos poster iores de la Cor te ofre cen los 

cr iter ios autor izados para identificar  adecuadamente dicha ratio; de maner a tal que le 

permiten al juez o quien habrá de aplicar  una sentencia, ser  fiel a una interpretación 

constitucional determinada.   

 

�>�h�@��en mater ia de tutela �>�h �@���O�D��ratio decidendi sí constituye un precedente vinculante para 

las autor idades. La razón principal de esta afirmación se deriva del reconocimiento de la 

función que cumple la Corte Constitucional en los casos concretos,  que no es otra que la 

de �v�K�R�P�R�J�H�Q�H�L�]�D�U���O�D���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���G�H���O�R�V���G�H�U�H�F�K�R�V���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�V�w a través 

del mecanismo constitucional de revisión de las sentencias de tutela (art ículo 241 de la 

C.P.). En este sentido, la vinculación de los jueces a los precedentes constitucionales 

resulta especialmente relevante para la unidad y armonía del ordenamiento como conjunto,  

precisamente porque al ser las normas de la Carta de textura abierta , acoger la 

interpretación autorizada del Tribunal constituye una exigencia inevitable.  (Cursivas 

originales; negrilla fuera de texto) 
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A pesar de las obligaciones de obediencia al precedente, la Cort e destaca que el juez 

inferior conserva la posibilidad de separarse de la doctrina reiterada de l superior, 

�V�L�H�P�S�U�H���T�X�H���v�H�[�S�R�Q�J�D���F�O�D�U�D���\���U�D�]�R�Q�D�G�D�P�H�Q�W�H���O�R�V���I�X�Q�G�D�P�Hntos jurídicos que justifican 

�V�X�� �G�H�F�L�V�L�Ö�Q�w���� �/�R�� �D�Q�W�H�U�L�R�U���� �S�R�U�T�X�H�� �H�[�L�V�W�H�Q�� �O�Ð�P�L�W�H�V�� �D�� �O�D�� �D�X�W�R�Q�R�P�Ð�D�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �T�X�H�� �H�Q�� �H�O��

ámbito interpretativo consagra el artículo 228 de la Carta, a saber: los derechos de 

quienes acceden a la justicia y la estructura funcionalmente jerárquica de cada 

�M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q�� ���D�U�W�V���� ���������� �������� �\�� �������� �&���3�������� �(�Q�W�R�Q�F�H�V���� �F�X�D�Q�G�R�T�X�L�H�U�D�� �T�X�H�� �v�X�Q�� �M�X�H�]��

desconozca abiertamente un precedente constitucional, la sentencia judicial 

ciertamente incurrirá en un defecto que la separa de la coherencia orgánica con la 

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q�w���\���V�H�U�Ä���S�U�R�F�H�G�H�Q�W�H���O�D���D�F�F�L�Ö�Q���G�H���W�X�W�H�O�D���F�R�Q�W�U�D���S�U�R�Y�L�G�H�Q�F�L�D�V���M�X�G�L�F�L�D�O�H�V���S�R�U��

defecto sustantivo. 

 

Mediante la sentencia dominant e o principal C-539/ 11 491 , la Corte Constitucional 

declaró la exequibilidad condicionada del artículo 114 de la Ley 1395 de 2010, norma 

que sería luego derogada por la Ley 1437 de 2011. La disposición acusada ordenaba 

a las entidades públicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pag ar 

pensiones de jubilación, prestaciones sociales y salariales de sus trab ajadores o 

afiliados, o comprometidas en ciertos tipos de daño o en conflictos tributarios o 

aduaneros, tener en cuenta, para la solución de peticiones o expedición de ac tos 

administrativos, "los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o  

contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren 

proferido en cinco o más casos análogos." El artículo fue declarado exequible,  pero 

en relación con la expresión subrayada tal declaratoria se hizo "en el entendid o que 

los precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma deben resp etar la 

interpretación vinculante que realice la Corte Constitucional."  

 

                                                        
491  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���M�X�O�L�R���G�H�����������w�����0�3�����/�X�L�V���(�U�Q�H�V�W�R��
Vargas Silva. Exp. D-8351. 
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Como suele suceder cada vez que una norma con rango de ley pretende restarle 

obligatoriedad o importancia relativa a los pronunciamientos de la Corte Constitucional  

(recuérdese, por ejemplo, la sentencia C-037/96), este tribunal reaccionó con una 

fuerte tendencia hacia la derecha de la gráfica de la línea jurisprudencial. En  últimas, 

lo que existe �ypara la Corte Constitucional- �H�V�� �v�Xn ataque al régimen ordinario del 

precedente constitucional construido en el período 1995- ���������w  492 , ataque que por 

su puesto ameritaba una respuesta. Para la Corte, la exclusión de los preced entes 

jurisprudenciales en materia constitucional del listado del artículo 114 de la Ley 1395 

constituía una omisión legislativa inconstitucional, yerro que corrigió incluy endo dicha 

categoría y aclarando que las materias a que se refiere la ley son enunciativas. 

 

La Corte señaló que todas las autoridades públicas, de carácter administrativo o 

judicial, de cualquier orden, se encuentran sometidas a la Constitución y a la ley, y 

que como parte de esa sujeción, las autoridades administrativas se encuentran 

obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Corte s de la jurisdicción 

ordinaria, contencioso administrativa y constitucional como presupuesto del Estado 

Social y Constitucional de Derecho, y en desarrollo de ciertas normas constitucional es 

invocadas por el alto tribunal, incluyendo "la fuerza vinculante del precede nte judicial 

contenida en el artículo 230 superior; así como de la fuerza vinculante del preced ente 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R���H�Q���H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�����������G�H���O�D���&�D�U�W�D���3�R�O�Ð�W�L�F�D���w (Se destaca). Vemos, 

pues, que se trata de una postura radical en virtud de la cual no solo es legít imo 

estipular el valor vinculante de la jurisprudencia sin vulnerar el artículo 230 CP , sino 

que ahora la Corte afirma que el respeto de "la fuerza vinculante del precedent e 

judicial" está exigido por los artí culos 230 y 241  de la Carta , a través de una 

interpretación amplia del concepto "imperio de la ley" como el conjunto de normas 

constitucionales y legales, valores y objetivos, "incluida la interpret ación jurisprudencial 

�G�H���O�R�V���P�Ä�[�L�P�R�V���Ö�U�J�D�Q�R�V���M�X�G�L�F�L�D�O�H�V�w (Subrayado fuera de texto). Y va más allá la Corte, 

                                                        
492   �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w, Op. Cit., p. 151. 
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pues señala que de los precedentes sentados por las Altas Cortes, ti ene prelación el 

precedente constitucional. Por eso, " la interpretación que la Corte  haga del texto 

constitucional es vinculante para todos los operadores jurídicos, sea la administraci ón 

o los jueces (... ) no sólo para la interpretación de la Constitución,  sino también para 

la interp retación de las leyes que obviamente debe hacerse  de confor midad con la 

�&�D�U�W�D�������������w����(Negrilla fuera de texto)  

 

En consecuencia, "el nivel de vinculatoriedad del precedente judicial es absoluto en el 

caso de las autoridades administrativas, quienes no gozan de la autonomía que le 

�F�R�U�U�H�V�S�R�Q�G�H���D���O�R�V���M�X�H�F�H�V�w (se destaca), y tales autoridades solo pueden apartarse del 

precedente con argumentos contundentes, en especial si se trata de un pr ecedente 

constitucional. No cumplir esta carga, según la Corte, puede conllevar a: (i) una 

infracción directa de preceptos constitucionales o legales o de un act o administrativo 

de carácter general, (ii) a la posible configuración del delito de prevaricat o por acción, 

y (iii) a la configuración de una causal de procedencia de la tutela contra providenc ias 

que se apartan arbitrariamente del precedente horizontal o vertical. En contraste, los 

jueces por la autonomía judicial que les es propia, pueden apartarse del pre cedente 

judicial impuesto por las Altas Cortes "en ciertos casos excepcionales y  

razonablemente justificados." 

 

En consecuencia, el problema jurídico planteado para efectos del ejercicio de  

construcción de la línea jurisprudencial es respondido de manera afirmativa, por 

cuanto la Corte en este caso respetó la voluntad del legislador "de c onsagrar 

expresamente el deber de las autoridades administrativas de acatar y apl icar el 

precedente judicial, tanto en la jurisdicción ordinaria, en la contencioso admi nistrativa, 

como en la constitucional, especialmente en algunas materias neurálgicas que han 

producido gran congestión judicial (...) en donde se presenten situaciones si milares o 

análogas que tengan que decidir estas autoridades con el fin de lograr c eleridad y 

�X�Q�L�I�R�U�P�L�G�D�G���D���O�R�V���S�U�R�F�H�V�R�V���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�V���H���L�P�S�H�G�L�U���O�D���F�R�Q�J�H�V�W�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O�����h�����������6�H��
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destaca) 

 

Se ha optado por limitar esta línea jurisprudencial hasta el año 2011, por motivos 

metodológicos y prácticos. Los primeros tienen que ver con la importancia de 

abordar, con detalle y mayor profundidad, los pronunciamientos de la Corte 

Constitucional frente a los artículos 10, 102 y 269 del CPACA, lo cual se  hará en el 

�V�L�J�X�L�H�Q�W�H�� �F�D�S�Ð�W�X�O�R���� �\�� �O�R�V�� �S�U�Ä�F�W�L�F�R�V�� �V�H�� �F�R�Q�F�U�H�W�D�Q�� �H�Q�� �T�X�H�� �v�F�X�U�L�R�V�D�P�H�Q�W�H���� �Q�D�G�L�H���K�D��

atacado el mecanismo [ �T�X�H���/�¶�3�(�=�� �G�H�Q�R�P�L�Q�D���� �G�H���P�D�Q�H�U�D���L�P�S�U�R�S�L�D���� �t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �G�H��

�G�H�V�F�R�Q�J�H�V�W�L�Ö�Q�u���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R���H�Q���O�D�V���O�H�\�H�V�������������G�H������10 y 1437 de 2011 ] por violar la 

�F�R�P�S�U�H�Q�V�L�Ö�Q�� �W�H�[�W�X�D�O�� �G�H�O�� �L�Q�F�L�V�R�� ���� �G�H�O�� �D�U�W�Ð�F�X�O�R�� �������w��493  En todo caso, este balance 

constitucional es el que se encuentra vigente, y ha sido reiterado por varia s 

sentencias confirmad oras de pr incipio, incluidas las sentencias proferidas en ejercicio 

de control abstracto de constitucionalidad de los artículos 10, 102 y 269 del C PACA, 

y a las que se refiere el capítulo siguiente.  

 

Así pues, de manera progresiva y por la vía jurisprudencial, se produjo en Colombia 

una mutación constitucional que explica y sirve de soporte a los desarrollos legales 

recientes sobre el efecto vinculante de la jurisprudencia e, incluso, la regulación del 

�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�����6�R�E�U�H���H�O���S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�����G�L�F�H���6�$�1�7�$�(�/�/�$���T�X�H�h 

 

Con todo, la reciente proliferación de disposiciones legales que busca n valerse de esta  

mutación constitucional de nuestro sistema para dar solución a los grandes problemas de 

congestión judicial que aquejan al contencioso administrativo, ha s acado a la luz un 

problema al que hasta hace poco se prestaba escasa atención. Ciert amente, disposiciones 

como el artículo 114 de la Ley 1395 de 2010 o los artículos 102  y 269 de la Ley 1437 

de 2011, en los cuales se prevé la posibilidad de que la Administración pr evenga una 

controversia judicial mediante el arreglo directo o el reconocimiento de lo ped ido en sede 

de procedimiento administrativo con base en la aplicación de una regla jur isprudencial 

fijada en una sentencia de unificación de jur isprudencia del Consejo de Estado (caso de la 

                                                        
493  Ibidem, p. 123. 
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Ley 14 37  de 2 01 1), o bien de una línea jur isprudencial (caso de la Ley 1 39 5  de 2010),  

han dado lugar a que el juez constitucional se vea forzado a pronunci arse de fondo sobre 

la forma como la fuerza vinculante de los precedentes opera no ya en ins tancias judiciales 

�ysu ámbito de aplicación natural- sino también en sede administrativa. 494  (Negrilla fuera de 

texto)  

 

SANTAELLA no solo comparte la aproximación sobre la mutación constitucional aquí 

mencionada (ver capítulos 3.4 y 4 de la Introducción), sino que distingue c on toda 

claridad las figuras de jurisprudencia  y precedente judicial , lo cual resulta de la mayor 

relevancia para efectos de la presente investigación. Reconoce también, c on acierto, 

que una única sentencia de unificación de jurisprudencia del Consejo de Estado basta 

para fijar la regla vinculante, sin necesidad de reiteración, todo lo cual se c omparte. 

 

El caso colombiano se encuadra, así, en la clasificación que propone CHIASSONI de 

los sistemas de relevancia de iure  de los precedentes, en la categoría �G�H���vSistemas 

�G�H���Y�L�Q�F�X�O�D�F�L�Ö�Q���I�X�H�U�W�H�w�����'�L�F�H���H�O���D�X�W�R�U���h 

 

(6) Sistemas de vinculación fuerte.  Un sistema otorga a los precedentes judiciales una 

fuerza  vinculante fuerte , o una relevancia de derrotabilidad cerrada , siempre que la 

doctrina del precedente (en cuanto a su relevancia externa) contiene las siguientes 

prescripciones: 

(6a) los jueces deben considerar y mencionar en sus sentencias, cualquier p recedente 

relevante; 

�����E���� �O�R�V�� �M�X�H�F�H�V�� �G�H�E�H�Q�� �G�D�U�� �U�D�]�R�Q�H�V�� �v�I�X�H�U�W�H�V�w���� �v�V�H�U�L�D�V�w���� �v�V�Ö�O�L�G�D�V�w���� �v�L�P�S�H�U�D�Q�W�H�V�w����

�v�F�R�Q�W�X�Q�G�H�Q�W�H�V�w��para apartarse o revocar un precedente;  

(6c) sin embargo, los jueces pueden abstener de seguir los precedentes, si el caso 

encuadra con una excepción perteneciente a una lista precisa, con un c onjunto cerrado 

�G�H���H�[�F�H�S�F�L�R�Q�H�V�������h��495  

 

                                                        
494  SANTAELLA, Op. Cit.,  p. 144.  
495  �&�+�,�$�6�6�2�1�,�����v�/�D���)�L�O�R�V�R�I�Ð�D�h�w����Op. Cit., p. 64. 
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�(�V�W�R���W�L�H�Q�H���H�[�S�O�L�F�D�F�L�R�Q�H�V���H�[�Ö�J�H�Q�D�V�����0�2�5�(�1�2���G�H�V�W�D�F�D���T�X�H���v�O�R�V���V�L�V�W�H�P�D�V���G�H���U�H�O�H�Y�D�Q�F�L�D��

del precedente judicial tendencialmente son el resultado del proceso de  recepción 

(activado por diferentes razones) y, entonces, mut ación �G�H���P�R�G�H�O�R�V���M�X�U�Ð�G�L�F�R�V���w496  Para 

este autor, las fuentes del derecho (formales o no, expresas u ocultas) o formantes 

�L�Q�Y�R�O�X�F�U�D�G�R�V�����H�Q���W�Ì�U�P�L�Q�R�V���G�H���5�2�'�2�/�)�2�� �6�$�&�&�2�����v�W�D�Q�W�R���H�Q���H�O���S�U�R�F�H�V�R���G�H���F�L�U�F�X�O�D�F�L�Ö�Q��

como en los resultados (mediatos e inmediatos) del mismo, no necesariamente 

�F�R�L�Q�F�L�G�H�Q���w 497  Pero, en cualquier caso,  los estudios sobre la jurisprudencia como 

�I�X�H�Q�W�H���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R���v�P�X�H�V�W�U�D�Q���X�Q�D���W�H�Q�G�H�Q�F�L�D���K�D�F�L�D���O�D���K�H�J�H�P�R�Q�Ð�D���G�H���H�V�W�H���I�R�U�P�D�Q�W�H���w498  

 

5.  Las sentencias de unificación jurisprudencial y su régimen  

 

En los términos del artículo 270 del CPACA, las sentencias de unificación 

jurisprudencial son un tipo especial de sentencia que profiere el Conse jo de Estado 

�v�S�R�U�� �L�P�S�R�U�W�D�Q�F�L�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�� �R�� �W�U�D�V�F�H�Q�G�H�Q�F�L�D�� �H�F�R�Q�Ö�P�L�F�D�� �R�� �V�R�F�L�D�O�� �R�� �S�R�U�� �Q�H�F�H�V�L�G�D�G�� �G�H��

�X�Q�L�I�L�F�D�U���R���V�H�Q�W�D�U���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w�����\���W�D�P�E�L�Ì�Q���D�O���G�H�F�L�G�L�U���O�R�V���U�H�F�X�U�V�R�V��extraordinarios o 

el mecanismo eventual de revisión previsto en el artículo 36A de la Ley 270 de 1996, 

adicionado por el artículo 11 de la Ley 1285 de 2009. El legislador optó, pues, p or 

adoptar medidas para permear y �v�H�V�W�D�E�O�H�F�H�U���X�Q�D���F�D�W�H�J�R�U�Ð�D���H�V�S�H�F�L�D�O���G�H���S�U�R�Y�L�G�H�Q�F�L�D�V����

que el legislador denominó de unificación jurisprudencial, con el propósito de brindar 

�F�O�D�U�L�G�D�G���U�H�V�S�H�F�W�R���G�H���F�X�Ä�O�H�V���V�R�Q���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�V���w499  Como lo tiene sentado el Consejo de 

�(�V�W�D�G�R���� �v�O�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�Lón resulta de la necesidad de identificar una 

interpretación normativa en un tema que no ha sido pacífico y que amerita en esa 

medida una decisión unificada; también cuando la decisión amerita que se acoja por 

                                                        
496  MORENO, Op. Cit., p. 77. 
497  Ibídem, pp. 77- 78.  
498  Ibídem, p. 79. 
499  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�1�6�(�-�2�� �'�(�� �(�6�7�$�'�2���� �v�$�X�W�R�� �G�H�O�� ������ �G�H�� �D�J�R�V�W�R�� �G�H�� ���������w���� �S�R�Q�H�Q�W�H���� �/ucy Jannette 
Bermudez Bermudez. Exp. 11001032800020160005200. 
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razones de i) importancia jurídica, ii) trascendencia económica o social o iii) o por la 

�Q�H�F�H�V�L�G�D�G���G�H���V�H�Q�W�D�U���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���w500  

 

Conviene aclarar que, contrario a lo afirmado por LÓPEZ  501 , el primer tipo de 

sentencias de unificación puede provenir tanto de la Sala Plena como de las se cciones 

del Consejo de Estado (artículo 271, inciso 2 del CPACA). Tampoco es cierto que la 

Sala Plena sea la única competente para  resolver los recursos extraordinarios y el 

mecanismo eventual de revisión 502 , puesto que el artículo 36A de la Ley 270 de 1996 

�yadicionado por el artículo 11 de la Ley 1285-, al referirse al mecanismo de revisión 

eventual en las acciones populares y de grupo, señala con toda claridad que e l Consejo 

�G�H���(�V�W�D�G�R���v�D���W�U�D�Y�Ì�V���G�H���V�X�V���6�H�F�F�L�R�Q�H�V�w���S�R�G�U�Ä���V�H�O�H�F�F�L�R�Q�D�U���O�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���R���S�U�R�Y�L�G�H�Q�F�L�D�V��

de los Tribunales Administrativos que pongan fin al litigio para su eventual re visión, 

con el fin de unificar la jurisprudencia. En el mismo sentido, el artículo 111 del CPACA 

�D�V�L�J�Q�D�� �D�� �O�D�� �6�D�O�D�� �3�O�H�Q�D�� �G�H�� �O�R�� �&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�� �O�D�� �I�X�Q�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �v�5�H�V�R�O�Y�H�U�� �O�R�V��

recursos extraordinarios de revisión contra las sentencias dictadas por las s ecciones 

o subsecciones �\���O�R�V���G�H�P�Ä�V���T�X�H���V�H�D�Q���G�H���V�X���F�R�P�S�H�W�H�Q�F�L�D�w�����Q�X�P�H�U�D�O���������V�H���V�X�E�U�D�\�D������

pero no de las dictadas por los tribunales.  

 

Pero la novedad no consiste en la denominación de las sentencias (asunto meramente 

formal), ni en su función de unificación, porque la Carta de 1991 en su artículo 237 

�D�V�L�J�Q�Ö�� �D�O�� �&�R�Q�V�H�M�R�� �G�H�� �(�V�W�D�G�R�� �O�D�� �I�X�Q�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �H�M�H�U�F�H�U�� �F�R�P�R�� �v�W�U�L�E�X�Q�D�O�� �V�X�S�U�H�P�R�� �G�H�� �O�R��

contencioso administrativo, conforme a las reglas que seña �O�H���O�D���O�H�\�w�����Q�X�P�H�U�D�O�����������3�R�U��

el contrario, la novedad se debe a su importancia de iuris y de facto,  garantizada 

mediante los instrumentos que contiene el mismo Código para la aplicación de  tales 

sentencias.  El principal es la extensión de los efectos de las s entencias de unificación 

jurisprudencial que consiste, en esencia, en aplicar tanto en sede adminis trativa 

                                                        
500  Idem.  
501   �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 178. 
502   Ibídem. p. 178. 
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(artículo 102 CPACA) como en sede jurisdiccional (artículo 269 CPACA) una 

sentencia de unificación jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado que reconoce 

un derecho a un caso distinto al que dio origen a la misma, cuando se acrediten l os 

mismos supuestos fácticos y jurídicos que dieron lugar al reconocimiento de la 

prerrogativa en sede judicial.  

 

Con esta facultad, ideada para descongestionar los despachos judiciales y prop iciar 

el reconocimiento de derechos y garantías ciudadanas en sede administrativa, se 

supera el concepto de un Estado lejano con poderes exorbitantes, ante quie n se 

acudía simplemente para agotar la vía gubernativa. No en vano el artículo primero del 

�&�3�$�&�$�� �V�H�Ô�D�O�D�� �F�R�P�R�� �I�L�Q�D�O�L�G�D�G�H�V�� �G�H�� �V�X�� �S�D�U�W�H�� �S�U�L�P�H�U�D�� �v�S�U�R�W�H�J�H�U�� �\�� �J�D�U�D�Q�W�L�]�D�U�� �O�R�V��

�G�H�U�H�F�K�R�V���\���O�L�E�H�U�W�D�G�H�V���G�H���O�D�V���S�H�U�V�R�Q�D�V�����h���w�����(�Q���H�I�H�F�W�R�����v�>�O�@�D���Q�X�H�Y�D���O�Ö�J�L�F�D���G�H�O���F�Ö�G�L�J�R���H�V��

que, en el Estado, la primera autoridad llamada a proteger eficazmente los de rechos 

es la autoridad ejecutiva, la administrativa. Y que el juez sólo deberá ac udir a su 

�S�U�R�W�H�F�F�L�Ö�Q�� �H�[�F�H�S�F�L�R�Q�D�O�� �\�� �U�H�V�L�G�X�D�O�P�H�Q�W�H�w503 . �(�V�W�H�� �H�V�S�Ð�U�L�W�X���� �D�X�Q�D�G�R�� �D�O�� �v�S�U�L�Q�F�L�S�L�R�� �G�H��

�L�J�X�D�O�G�D�G�w504 , explica que el artículo décimo del CPACA estipule que las autori dades 

deben aplicar de manera uniforme las normas y la jurisprudencia al resolver los 

�D�V�X�Q�W�R�V�� �G�H�� �V�X�� �F�R�P�S�H�W�H�Q�F�L�D���� �W�H�Q�L�H�Q�G�R�� �v�H�Q�� �F�X�H�Q�W�D�� �O�D�V�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q��

jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y aplique n 

dichas norma �V���w�� 

 

�(�O�� �&�3�$�&�$�� �U�H�D�I�L�U�P�D�� �v�O�D�� �D�Q�W�L�J�X�D�� �Y�R�F�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�P�R�F�U�Ä�W�L�F�D�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R��

colombiano y, bajo la influencia poderosa de la Constitución de 1991, ratifica la idea 

de la jurisdicción de lo contencioso administrativo como institución de de fensa socia l 

                                                        
503  HERNÁNDEZ, Op. Cit., p. 52. 
504  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Artículo 3 . 
�v�3�U�L�Q�F�L�S�L�R�V�����h�����������(�Q���Y�L�U�W�X�G���G�H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H���L�J�X�D�O�G�D�G�����O�D�V���D�X�W�R�U�L�G�D�G�H�V���G�D�U�Ä�Q���H�O���P�L�V�P�R���W�U�D�W�R���\���S�U�R�W�H�F�F�L�Ö�Q��
a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su c onocimiento. No obstante, 
serán objeto de trato y protección especial las personas que por su  condición económica, física o 
�P�H�Q�W�D�O���V�H���H�Q�F�X�H�Q�W�U�D�Q���H�Q���F�L�U�F�X�Q�V�W�D�Q�F�L�D�V���G�H���G�H�E�L�O�L�G�D�G���P�D�Q�L�I�L�H�V�W�D���w 
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�\���V�D�O�Y�D�J�X�D�U�G�L�D���G�H���O�D���M�X�V�W�L�F�L�D���\���G�H�O���G�H�U�H�F�K�R�����h���w505 . Solo que, con el Código, el juez pasa 

a cumplir esta función de manera residual. En efecto, la primera parte del CPAC A 

�F�R�Q�W�L�H�Q�H�� �X�Q�� �Q�X�H�Y�R�� �F�R�Q�F�H�S�W�R�� �G�H�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q�� �3�Ý�E�O�L�F�D���� �T�X�H�� �D�K�R�U�D�� �v�G�H�E�H�� �V�H�U�� �O�D��

primera protectora de esos derechos y debe tener la voluntad de actuar sie mpre 

�W�R�P�Ä�Q�G�R�O�R�V���H�Q���F�X�H�Q�W�D�w 506 . Así se planteó desde la Exposición de Motivos del Proyecto 

de CPACA:  

 

En un Estado social de derecho, el reconocimiento de los derechos de las pers onas debe 

hacerse prioritariamente por la administración, dejando la intervención del juez  solamente 

para aquellas situaciones excepcionales en que la administración encue ntre que debe 

negar su reconocimiento. 507  (Se subraya) 

 

Así las cosas, el cambio de lógica en el entendimiento del papel de la administración 

�F�R�P�R�� �v�D�U�W�Ð�I�L�F�H�� �G�H�� �O�D�� �G�H�I�H�Q�V�D�� �G�H�� �H�V�R�V�� �G�H�U�H�F�K�R�V�w508 , el otorgamiento de eficaces 

herramientas a la administración y la reforma misma del procedimiento administrativo 

que se logra con el CPACA tienen, como contrapartida, una reducción �ysi se quiere- 

en las funciones del juez, ante quien solo s e �G�H�E�H�U�Ä�� �D�F�X�G�L�U�� �F�X�D�Q�G�R�� �V�H�D�� �v�U�H�D�O�P�H�Q�W�H��

�Q�H�F�H�V�D�U�L�R�����h�����S�D�U�D���T�X�H���R�E�O�L�J�X�H���D���O�D���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���D���K�D�F�H�U���O�R���T�X�H���G�H�V�G�H���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R��

�Ì�V�W�D���K�D���G�H�E�L�G�R���K�D�F�H�U�w509 . Ahora bien, cuando en efecto sea necesaria la intervención 

del juez, este lo hará con poderes robustecidos en aras de salvaguardar la finali dad 

principal del código, cual es la tutela judicial efectiva de los derechos de los 

�D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�G�R�V���� �(�Q�� �H�V�S�H�F�L�D�O���� �v�>�S�@�D�U�D�� �J�D�U�D�Q�W�L�]�D�U�� �H�O�� �U�H�V�S�H�W�R�� �D�� �O�Ds decisiones judiciales 

que constituyen jurisprudencia reiterada o de unificación, se propone como 

mecanismo el derecho a solicitar la extensión y adaptación de la jurisprudencia d el 

                                                        
505  HERNÁNDEZ, Op. Cit., p. 51.  
506  �=�$�0�%�5�$�1�2���&�(�7�,�1�$�����:�L�O�O�L�D�P�����vLa Protección de Derechos en Sede Administrativa y la Eficacia de 
�O�R�V���3�U�L�Q�F�L�S�L�R�V�����&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�H�V���G�H���O�D���)�X�Q�F�L�Ö�Q���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D���w���S�S�����������y 67. En: CONSEJO DE ESTADO, 
�v�/�D���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�F�L�Ö�Q���D�Q�W�H���H�O���&�Ö�G�L�J�R���G�H���3�U�R�F�H�G�L�P�L�H�Q�W�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���\���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w, 
Milenio Editores e Impresores E.U.. Bogotá: 2012. p. 59. 
507  OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.  
508  ZAMBRANO, Op. Cit, p. 60. 
509  Idem.  



                         
 

148 
 

�&�R�Q�V�H�M�R���G�H���(�V�W�D�G�R�w 510 , contenida en una sentencia de unificación de jurisprudencia 

en la que se haya reconocido un derecho.  

 

El reconocimiento de la fuerza normativa de los precedentes para consolid ar la fuerza de 

la jurisprudencia como fuente del Derecho administrativo resulta del m ovimiento propio de 

constitucionalización de nuestro derecho administrativo y, en concreto , del procedimiento 

jurisdiccional de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. O ¿ac aso la idea de 

sentencias de unificación que introdujo el CPACA (art. 270) y la extensión de efectos de 

una sentencia de unificación (art. 102) no son mecanismos ya utilizadas po r la Corte 

Constitucional, en asuntos de unificación en materia de tutela y ampliación de efectos de 

una sentencia cuando se encuentre en estado de cosas inconstitucional? 511  

 

La Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, en conceptos previos d e 

extensión de jurisprudencia como el de radicado No. 20141030027941-OAJ, 

fechado el 9 de mayo de 2014, ha contribuido a esclarecer el concepto y alcance d e 

las sentencias de unificación jurisprudencial al ejercer las precisas facultades que  le 

otorgó el artículo 614 del Código General del Proceso a esta Agencia para  emitir 

concepto, previa solicitud de las entidades públicas, con el objeto d e que estas puedan 

resolver las peticiones de extensión de la jurisprudencia a las que se refieren los 

artículos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011. En el concepto citado, la Agencia analiza 

en detalle si son o no sentencias de unificación las providencias del C onsejo de Estado 

con base en las cuales se había solicitado a la UGPP la extensión de jurisprudencia, 

para concluir que ninguna de ellas se ajustaba a los postulados de los artículos 27 0 

y 271 CPACA. En efecto, consideró la Sala que la sentencia del 4 de agosto de  2010 

de la Sección Segunda de esa corporación 512 �����X�Q�D���G�H���O�D�V���L�Q�Y�R�F�D�G�D�V�����v�Q�R���F�R�Q�W�L�H�Q�H���O�D��

jurisprudencia unificada en materia de liquidación de pensiones de jubilación en el 

régimen de transición, en tanto difiere de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 

                                                        
510  OSTAU, PROYECTO DE LEY 198 DE 2009 SENADO,  Op. Cit.  
511  OSPINA, Op. Cit. p. 45.  
512  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�1�6�(�-�2���'�(���(�6�7�$�'�2�����6�(�&�&�,�¶�1���6�(�*�8�1�'�$�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H�O�������G�H���D�J�R�V�W�R���G�H�����������w���G�H��
la MP. Víctor Hernando Alvarado Ardila, Rad. 25000- 23 -25 -000-2006-07509- 01.  
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�V�R�E�U�H���O�D���P�L�V�P�D���w�� 

 

Así mismo, concluye que no constituyen sentencias de unificación jurisprudenci al la 

providencia de la Sección Segunda- Subsección A del Consejo de Estado d el 29 de 

mayo de 2003 513  ni la de la Sección Segunda- Subsección B del Consejo de Estado 

del 27 de enero de 2011 514 , sentencias en las que se reconoció al demandante el 

derecho al régimen de transición del artículo 36 de la ley 33 de 1985 (es deci r, la 

aplicación integral de la misma, sin remisión alguna a la ley 100 de 1993) y, p or 

tanto, se ordenó la re-liquidación de la pensión del actor con base en los factores 

devengados en el último año de servicios. El motivo es que ellas no res ponden a 

ninguna de las clases de sentencias indicadas en el artículo 270 del CPACA, a saber: 

 

���h���� �O�D�V�� �T�X�H�� �S�U�R�I�L�H�U�D�� �R�� �K�D�\�D�� �S�U�R�I�H�U�L�G�R�� �H�O��Consejo de Estado por importancia jurídica o 

trascendencia económica o social o por necesidad de unificar o sentar jur isprudencia; las 

proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al m ecanismo eventual de 

revisión previsto en el artículo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por  el artículo 11 

de la Ley 1285 de 2009. 

 

Para el Consejo de Estado, el artículo 271 del CPACA descarta las sentencias  de las 

subsecciones como sentencias de unificación; mientras que según auto del 1 de 

febrero de 2013 de la Sección Cuarta de esa corporación, la competencia de las 

�V�H�F�F�L�R�Q�H�V���G�H�O���&�R�Q�V�H�M�R���G�H���(�V�W�D�G�R���S�D�U�D���S�U�R�I�H�U�L�U���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���v�Q�D�F�L�Ö���D���O�D��

vida jurídica a partir de la expedición y entrada en vigencia del Código de Procedimiento 

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para efectos del mecanismo d e 

�H�[�W�H�Q�V�L�Ö�Q���G�H���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���T�X�H���F�U�H�Ö���H�O���P�L�V�P�R���&�Ö�G�L�J�R�����H�Q���V�X���D�U�W�Ð�F�X�O�R���������w��515  

                                                        
513  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�1�6�(�-�2���'�(���(�6�7�$�'�2�����6�(�&�&�,�¶�1���6�(�*�8�1�'�$�����6�X�E�V�H�F�F�L�Ö�Q���$�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H�O���������G�H���P�D�\�R��
de 200 ���w�����5�D�G��������������-23 -25 -000-2000-2990-01. 
514  COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN SEGUNDA, �6�X�E�V�H�F�F�L�Ö�Q���%�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H�O���������G�H���H�Q�H�U�R��
�G�H�����������w�����0�3����Bertha Lucía Ramírez, Rad. 08001- 23 -31 -000-2007-00112-01. 
515  Rad. 11001- 03 -27 -000-2012-00045-00(19718), Consejera Ponente: Martha Teresa Briceño de 
Valencia. Citado por: SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, Hugo Alejandro. Jefe Oficina Asesora Jurídica, Agencia 
Nacional de Defensa Jurídica del Estado. CARTA No. 20141030024481-OAJ d el 29- 04 -2014. (Vía 
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Como se anunció en el capítulo anterior, la Corte Constitucional ha proferido varias 

sentencias en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad de alg unos artículos 

de la Ley 1437 de 2011, que han terminado de moldear este nuevo esquema jurídico 

administrativo. Así, la sentencia C-634 de 2011 516  declaró la constitucionalidad 

condicionada del artículo 10 del citado código, norma que consagra el deber de 

aplicación uniforme de las normas constitucionales, legales y reglamentarias a 

situaciones con iguales supuestos fácticos y jurídicos, así como la obligación d e "tener 

en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las 

que se interpreten y apliquen dichas normas" 517  en ese propósito. El condicionamiento 

de la Corte radicó en que la norma debía entenderse en el sentido de que " las 

autoridades tendrán en cuenta, junto con las sentencias de unificación jurisprudenc ial 

proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones  de la 

Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la 

resolución de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del carácter 

obligatorio erga omnes de las sentencias que efectúan el control abstracto de 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G���w518  Se trata de una reiteración de la sentencia dominante C-

539/11, ya analizada, puesto que se recoge el carácter predominante o prevalent e 

de los precedentes constitucionales y la absoluta sujeción de las autorid ades 

administrativas -destinatarias de la norma- al citado precedente, con exce pción de los 

casos puntuales establecidos en la propia ley.  

 

�/�D���&�R�U�W�H���V�H���U�H�I�L�H�U�H���D���v�(�O���U�H�F�R�Q�R�F�L�P�L�H�Q�W�R���G�H���O�D��jurisprudencia como fuente formal de 

                                                        
Internet. https://www.defensajuridica.gov.co/gestion/publicaciones-
andje/Lists/Conceptos%20Jurisprudencia%20Articulo%20614/Attachme nts/23/6%20-
%2020141030024481-OAJ.pdf 
516  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-634 del 24 de agosto �G�H�� ���������w���� �0�3���� �/�X�L�V��
Ernesto Vargas Silva, Exp. D- 8413.  
517  Idem. 
518  Idem. 
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derecho �����R�S�F�L�Ö�Q���D�G�R�S�W�D�G�D���S�R�U���H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U���H�Q���O�D���Q�R�U�P�D���G�H�P�D�Q�G�D�G�D�w519 , como vía para 

pasar de un texto normativo a una disposición normativa, esta sí dotada de un  

significado �F�R�Q�F�U�H�W�R�����S�U�H�Y�L�R���X�Q���S�U�R�F�H�V�R���G�H���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���\���v�O�D���I�L�M�D�F�L�Ö�Q���G�H���U�H�J�O�D�V�����G�H��

�R�U�L�J�H�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�����S�D�U�D���O�D���V�R�O�X�F�L�Ö�Q���G�H���O�R�V���F�D�V�R�V���T�X�H���V�H���V�R�P�H�W�H�Q���D���O�D���M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q�w 

520 . Y cuando esa interpretación la realizan autoridades con facultades 

constitucionales de unificación de jurisprudencia, como sucede con las alt as cortes 

�G�H���M�X�V�W�L�F�L�D�����v�D�G�T�X�L�H�U�H���F�D�U�Ä�F�W�H�U���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�w���H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H (se destaca).  

 

�/�D���&�R�U�W�H���U�H�F�R�Q�R�F�H���T�X�H���v�H�O���V�L�V�W�H�P�D���M�X�U�Ð�G�L�F�R���F�R�O�R�P�E�L�D�Q�R���U�H�V�S�R�Q�G�H���D���X�Q�D���W�U�D�G�L�F�L�Ö�Q���G�H��

derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina, el carácter vinculante d el 

precedente, lo que no sucede con otros modelos propios del derecho consuet udinario, 

�G�R�Q�G�H���H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���H�V���R�E�O�L�J�D�W�R�U�L�R�����E�D�V�D�G�R���H�Q���H�O���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H�O���V�W�D�U�H���G�H�F�L�V�L�V�w 521 . Pero 

también reconoce que, (i) dada la imposibilidad de que los cuerpos legi slativos 

predigan todos los escenarios de aplicación de las normas, los jueces deben  

�F�R�Q�V�H�U�Y�D�U���O�D���F�R�P�S�H�W�H�Q�F�L�D���S�D�U�D���G�H�I�L�Q�L�U���H�O���G�H�U�H�F�K�R���D���S�D�U�W�L�U���G�H���v�U�H�J�O�D�V���G�H���R�U�L�J�H�Q���M�X�G�L�F�L�D�O����

creadas a partir de las disposiciones aprobadas por �H�O���O�H�J�L�V�O�D�G�R�U�w 522 ; (ii) el juez debe 

armonizar las diversas disposiciones aplicables, para delimitar la regla de derecho 

aplicable; (iii) no todas las disposiciones jurídicas están construidas a manera de una 

regla, sino también otros como principios (mandatos de optimización) que se aplic an 

mediante un proceso de armonización; y (iv) es usual que para la solución de un caso 

concreto concurran diversas reglas que confieren alternativas de decisión, cuyas  

colisiones resuelve el juez antes de formular la regla particular de de recho o ratio 

decidendi . Finalmente, el carácter vinculante de los precedentes de las altas c ortes 

se explica, desde la perspectiva teórica expresada, en la necesi dad de garantizar la 

eficacia de principios básicos del Estado Constitucional, como la ig ualdad y la 

                                                        
519  Idem. 
520  Idem. 
521  Idem. 
522  Idem. 
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�V�H�J�X�U�L�G�D�G���M�X�U�Ð�G�L�F�D���T�X�H���D�V�H�J�X�U�D���H�O���v�F�D�U�Ä�F�W�H�U���R�U�G�H�Q�D�G�R�U���\���X�Q�L�I�L�F�D�G�R�U���G�H���O�D�V���V�X�E�U�H�J�O�D�V�w��

�T�X�H�� �V�R�Q�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�V�� �G�H�E�L�G�R�� �D�� �v�O�D�� �Q�D�W�X�U�D�O�H�]�D�� �L�P�S�H�U�D�W�L�Y�D�� �T�X�H�� �O�D�� �&�D�U�W�D�� �F�R�Q�I�L�H�U�H�� �D�� �O�D��

�&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q���\���D���O�D���O�H�\�w 523 . Esto obliga a asumir como reglas formales de derecho las 

decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen tránsito a cosa juzgada 

constitucional. 

 

�5�H�L�W�H�U�D�Q�G�R�� �I�D�O�O�R�V�� �D�Q�W�H�U�L�R�U�H�V���� �G�L�M�R�� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �T�X�H�� �v�h�>�X�@�Q�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �D�G�H�F�X�D�G�D�� �G�H�O��

imperio de la ley a que se refiere el artículo 230 constituc �L�R�Q�D�O�h���Q�R���S�X�H�G�H���H�Q�W�H�Q�G�H�U�V�H��

en términos reducidos como referida a la aplicación de la legislación en sentid o 

formal, sino que debe entenderse referida a la aplicación del conjunto de normas 

constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la interpretac ión jurisprudencial 

de los máximos órganos judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento  

�M�X�U�Ð�G�L�F�R���w 524  ���6�H�� �G�H�V�W�D�F�D���� �0�L�H�Q�W�U�D�V�� �v�Q�R�� �H�[�L�V�W�D�� �X�Q�� �F�D�P�E�L�R�� �G�H�� �O�H�J�L�V�O�D�F�L�Ö�Q���� �S�H�U�V�L�V�W�H�� �O�D��

obligación de las autoridades públicas de respetar el precedente jud icial de los 

�P�Ä�[�L�P�R�V�� �W�U�L�E�X�Q�D�O�H�V�w 525 . Por eso el cambio de jurisprudencia debe ser justificado y 

argumentado; y si no es claro, lo primero que debe hacer un alto tribunal es aclarar , 

precisar y unificar la propia jurisprudencia y, si hay varios criterios jurisprudenci ales 

�H�[�L�V�W�H�Q�W�H�V���� �V�H�� �G�H�E�H�� �v�R�S�W�D�U�� �S�R�U�� �O�D�V�� �G�H�F�L�V�L�R�Q�H�V�� �T�X�H�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�H�Q�� �G�H�� �P�H�M�R�U���P�D�Q�H�U�D�� �H�O��

�L�P�S�H�U�L�R���G�H���O�D���O�H�\�w 526  para el caso en concreto. 

  

La Corte también distingue entre el grado de vinculación precedente jurispru dencial 

de las altas cortes según si se trata de autoridades judiciales o admini strativas: (i) las 

primeras, por su autonomía constitucional, pueden apartarse haciendo explícitas las 

�U�D�]�R�Q�H�V�� �\�� �G�H�P�R�V�W�U�D�Q�G�R�� �V�X�I�L�F�L�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �O�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �D�O�W�H�U�Q�D�W�L�Y�D�� �v�G�H�E�H�U�Ä��

demostrarse a que esa opción e s imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas 

                                                        
523  Idem. 
524  Idem. 
525  Idem. 
526  Idem. 
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y suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial ex istente 

�V�H���P�X�H�V�W�U�D���L�Q�D�F�H�S�W�D�E�O�H�w 527 , so pena de desconocer el principio de legalidad o incluso 

incurrir en prevaricato, y (ii) para las autoridades administrativas, por carec er de 

autonomía, �v�H�O���D�F�D�W�D�P�L�H�Q�W�R���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���H�V���H�V�W�U�L�F�W�R�����V�L�Q���T�X�H���U�H�V�X�O�W�H��

�D�G�P�L�V�L�E�O�H�� �O�D�� �R�S�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �D�S�D�U�W�D�U�V�H�� �G�H�O�� �P�L�V�P�R�w 528 , en especial si es jurisprudencia 

constitucional.  En uno y otro caso, �v�(�O�� �H�V�W�Ä�Q�G�D�U�� �D�S�O�L�F�D�E�O�H�� �F�X�D�Q�G�R�� �V�H�� �W�U�D�W�D�� �G�H�O��

acatamiento de las decisiones proferidas por la Corte Constitucional, resulta más 

�H�V�W�U�L�F�W�R�w debido al efecto erga omnes que les otorga el artículo 243 C.P., a la 

jerarquía del sistema de fuentes y a la vigencia del principio de supremacía 

�F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���� �v�(�Q�� �R�W�U�D�V�� �S�D�O�D�E�U�D�V���� �O�R�V�� �D�U�J�X�P�H�Q�W�R�V�� �T�X�H�� �F�R�Q�I�R�U�P�D�Q�� �O�D�� �U�D�]�Ö�Q�� �G�H�� �O�D��

decisión de los fallos de control de constitucionalidad son fuente formal d e derecho, 

�F�R�Q�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�� �R�U�G�H�Q�D�G�R�� �S�R�U�� �O�D�� �P�L�V�P�D�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�Ö�Q�w.529  (Se destaca) Las 

reglas fijadas en las decisiones que ejercen el control constitucional ab stracto y 

concreto son prevalentes en el ejercicio de las competencias adscritas a las 

autoridades administrativas y judiciales. 

 

En virtud de lo anterior, la Corte encuentra que no existía una razón suficiente para 

que el legislador omitiera referirse al carácter vinculante de la jurisprudenci a 

constitucional en el caso analizado, configurándose por lo tanto una omisión legislativ a 

relativa y una distinción injustifi �F�D�G�D���� �I�X�Q�G�D�G�D�� �v�H�Q�� �H�O�� �G�H�V�F�R�Q�R�F�L�P�L�H�Q�W�R�� �G�H�O�� �S�D�S�H�O�� �T�X�H��

�F�X�P�S�O�H���G�L�F�K�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���H�Q���H�O���V�L�V�W�H�P�D���G�H���I�X�H�Q�W�H�V���T�X�H���S�U�H�V�F�U�L�E�H���O�D���&�D�U�W�D���3�R�O�Ð�W�L�F�D�w�� 

530  

 

Algo similar podría predicarse de la sentencia confirmad ora de principio C-816 de 

2011,  mediante la cual la Corte declaró la exequibilidad condicionada de los inc isos 

                                                        
527  Idem. 
528  Idem. 
529  Idem. 
530  Idem. 
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�S�U�L�P�H�U�R���\���V�Ì�S�W�L�P�R���G�H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R�����������G�H���O�D���/�H�\�������������G�H���������������v�H�Q�W�H�Q�G�L�Ì�Q�G�R�V�H���T�X�H���O�D�V��

autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificación juri sprudencial 

dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales bas e de 

sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de l a Corte 

Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la res olución 

�G�H���O�R�V���D�V�X�Q�W�R�V���G�H���V�X���F�R�P�S�H�W�H�Q�F�L�D�w531 . La norma hace parte del título V del Código 

�V�R�E�U�H���v�(�[�W�H�Q�V�L�Ö�Q���G�H���O�D���-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���G�H�O���&�R�Q�V�H�M�R���G�H���(�V�W�D�G�R�w�����\���U�H�J�X�O�D���O�D���S�U�R�F�H�G�H�Q�F�L�D��

�G�H���H�V�W�D���I�L�J�X�U�D���D�Q�W�H���O�D���v�D�X�W�R�U�L�G�D�G���O�H�J�D�O�P�H�Q�W�H���F�R�P�S�H�W�H�Q�W�H���S�D�U�D���U�H�F�R�Q�R�F�H�U���H�O���G�H�U�H�F�K�R�w����

siempre que la pretensión judicial no haya caducado 532 . La solicitud debe contener: 

 

���h�����������-�X�V�W�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���U�D�]�R�Q�D�G�D���T�X�H���H�Y�L�G�H�Q�F�L�H���T�X�H���H�O���S�H�W�L�F�L�R�Q�D�U�L�R���V�H���H�Q�F�X�H�Q�W�U�D���H�Q��la misma 

situación de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le 

reconoció el derecho en la sentencia de unificación invocada. 

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que repos en en los archivos de la 

entidad, así como las que haría valer si hubiere necesidad de ir a un pro ceso. 

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificación que invoca a su favor.  

Si se hubiere formulado una petición anterior con el mismo propósito sin haber solicitado 

la extensión de la jurisprudencia, el interesado deberá indicarlo así, caso en el  cual, al 

resolverse la solicitud de extensión, se entenderá resuelta la primera solicitud.  

La autoridad decidirá con fundamento en las disposiciones constitucionales , legales y 

reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretación que de ellas se hizo en la 

sentencia de unificación invocada, así como los demás elementos jurídicos q ue regulen el 

fondo de la petición y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea 

�S�U�R�F�H�G�H�Q�W�H�������h���� 

La solicitud de extensión de la jurisprudencia suspende los términos par a la presentación 

de la dema �Q�G�D���T�X�H���S�U�R�F�H�G�L�H�U�H���D�Q�W�H���O�D���-�X�U�L�V�G�L�F�F�L�Ö�Q���G�H���O�R���&�R�Q�W�H�Q�F�L�R�V�R���$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�������h�� 

(Se subraya) (artículo 102) 

 

                                                        
531  Idem. 
532  Este requisito es curioso, teniendo en cuenta que la no caducidad es uno  de los presupuestos 
procesales de la acción, y no se predica del derecho como tal. Ver,  entre otros: BETANCUR 
�-�$�5�$�0�,�/�/�2���� �&�D�U�O�R�V���� �v�'�H�U�H�F�K�R�� �3�U�R�F�H�V�D�O�� �$�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���w�� ���� �H�G���� �0�H�G�H�O�O�Ð�Q���� �6�H�Ô�D�O�� �(�G�L�W�R�U�D�� �/�W�G�D., 2009. 
pp. 178-181. 
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Dijo la Corte que, si bien las autoridades administrativas deben ejercer sus funcione s 

de conformidad con el principio de legalidad, también deben adelantarse c on 

fundamento en el principio de igualdad, es decir, garantizando el deber d e trato 

igualitario en la adjudicación y protección de derechos. �$�G�H�P�Ä�V���� �vlas sentencias de 

los órganos judiciales de cierre y unificación de las diferentes jurisdi cciones, además 

del valor de cosa juzgada propio de ellas frente al caso sub judice, p osee fuerza 

vinculante como precedente respecto de posteriores decisiones judiciale s que 

examinen casos similares, sin perjuicio de la posibilidad de apartamient o del mismo 

qu�H���W�L�H�Q�H���H�O���M�X�H�]�w 533 �����F�R�Q���U�D�]�R�Q�H�V���H�[�S�O�Ð�F�L�W�D�V�����v�\���W�D�O���I�X�H�U�]�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���G�H��

las denominadas altas cortes puede ser extendida a la autoridad administrativa p or 

�H�O�� �/�H�J�L�V�O�D�G�R�U���� �T�X�L�H�Q�� �F�X�H�Q�W�D�� �F�R�Q�� �O�D�� �S�R�V�L�E�L�O�L�G�D�G�� �O�H�J�D�O�� �G�H�� �D�S�D�U�W�D�P�L�H�Q�W�R�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���w 

534  (Se subraya) 

 

�7�D�P�E�L�Ì�Q���H�Q�F�R�Q�W�U�Ö���O�D���&�R�U�W�H���T�X�H���V�X���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����v�H�Q���P�D�W�H�U�L�D���G�H���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���G�H���O�D��

Constitución y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relación con la 

jurisprudencia de los órganos judiciales de cierre de las diferentes juris dicciones, dada 

la supremacía de la Constitución sobre la normatividad restante del sistema jurí dico 

y las competencias constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad c on 

precedentes de esta corporación, se configuró omisión legislativa relativa e n las 

disposiciones demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la re solución 

adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia ���w�����V�X�E�U�D�\�D���I�X�H�U�D��

del original). Los incisos 1 y 7 del artículo 102 fueron declarados 

CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-

816-11 �ventendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las se ntencias 

de unificación jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpret ar las 

normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con prefe rencia los 

                                                        
533  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-�������� �G�H�O�� ���� �G�H�� �Q�R�Y�L�H�P�E�U�H�� �G�H�� ���������w���� �0�3����
Mauricio González Cuervo, Exp. D- 8473.  
534  Idem. 
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precedentes  de la Corte Constitucional que interpreten las normas constituc ionales 

aplicables a la resolución de los asuntos de su competencia �w�� 

 

 En suma, a partir del vínculo entre los principios de igualdad y de leg alidad, y de los 

pronunciamientos anteriores de la Corporación, la Corte reiteró la regla sobre la 

fuerza vinculante de la jurisprudencia, aunque calificando el grado de vinculatoriedad 

�D�V�Ð���� �v�W�R�W�D�O�� �H�Q�� �H�O�� �F�D�V�R�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �F�R�Q�V�W�L�Wucional y auxiliar en el caso de la 

�S�U�R�G�X�F�L�G�D���S�R�U���O�D�V���R�W�U�D�V���F�R�U�W�H�V���w535   

 

Finalmente, mediante sentencia confirmat or ia C-588/ 12 536 , la Corte resolvió estarse 

a lo resuelto en la sentencia C-816 de 2011, en relación con las expresione s 

�v�H�[�W�H�Q�V�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �G�H�O�� �F�R�Q�V�H�M�R�� �G�H�� �H�V�W�D�G�R�� �D�� �W�H�U�F�H�U�R�V�� �S�R�U�� �S�D�U�W�H�� �G�H�� �O�D�V��

�D�X�W�R�U�L�G�D�G�H�V�w���� �v�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�� �G�L�F�W�D�G�D�� �S�R�U�� �Hl Consejo de 

�(�V�W�D�G�R�w �\���� �v �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�w�� �G�H�O�� �D�U�W�Ð�F�X�O�R�� �������� �G�H�� �O�D�� �/�H�\�� ���������� �G�H�� ������������

Además, la sentencia C-588/12 declaró la constitucionalidad del artículo 270  y de 

ciertas expresiones del numeral 3 del artículo 102, del artículo 102 y 269 del C PACA.  

 

�(�Q�� �H�V�W�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���� �O�D�� �&�R�U�W�H�� �U�H�L�W�H�U�D�� �H�O�� �vcarácter vinculante del precedente �w 537  (se 

destaca) de las altas cortes (aclarando que todas las sentencias del Consejo d e 

Estado son precedente vinculante, pero no todas se aplican vía extensión de 

jurisprudencia) y reconoce que los funcionarios judiciales cuentan con un margen de 

�v�D�X�W�R�Q�R�P�Ð�D���I�X�Q�F�L�R�Q�D�O�w���S�D�U�D���D�S�D�U�W�D�U�V�H���G�H�O���P�L�V�P�R���G�H���P�D�Q�H�U�D���H�[�F�H�S�F�L�R�Q�D�O���\���M�X�V�W�L�I�L�F�D�G�D����

La Corporación cita la sentencia C-816 de 2011 para sostener, en síntesis, que  

 

(i) la jurispruden �F�L�D�����S�R�U���G�H�I�L�Q�L�F�L�Ö�Q���F�R�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O�����H�V���v�F�U�L�W�H�U�L�R���D�X�[�L�O�L�D�U�w���G�H���L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���G�H��

la actividad judicial -CP, artículo 230.2-, y de este modo los jueces en sus providencias 

                                                        
535  QUINCHE, Op. Cit., p. 147. 
536  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-588 del 25 de julio de 201 ���w���� �S�R�Q�H�Q�W�H��
Mauricio González Cuervo, Exp. D- 8864.  
537  Idem. 
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�v�V�Ö�O�R�� �H�V�W�Ä�Q�� �V�R�P�H�W�L�G�R�V�� �D�O�� �L�P�S�H�U�L�R�� �G�H�� �O�D�� �O�H�\�w��-CP, artículo 230.1-; (ii) sin embargo, las 

decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Discipli naria del 

Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las corres pondientes 

jurisdicciones- y la Corte Constitucional -en todos los casos, como gu ardián de l a 

Constitución-, tienen valor vinculante por emanar de órganos diseñados  para la unificación 

de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y  seguridad jurídica 

-CP, artículos 13 y 83-; (iii) excepcionalmente, el juez puede apart arse del precedente 

judicial vinculante de los órganos jurisdiccionales de cierre, mediante un a argumentación 

explícita y razonada de su apartamiento, en reconocimiento a la auto nomía e independencia 

inherentes a la administración de justicia y al ejercicio de la función judicial -CP,  artículo 

228 -���w���7�D�P�E�L�Ì�Q���V�H���U�H�I�L�H�U�H���D�O���D�S�D�U�W�D�P�L�H�Q�W�R���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R���G�H���O�D���G�H�F�L�V�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H����

�I�L�J�X�U�D�� �T�X�H�� �H�V�W�Ä�� �U�H�J�O�D�G�D�� �\�� �G�H�E�H�� �V�H�U�� �v�V�X�I�L�F�L�H�Q�W�H�P�H�Q�W�H�� �P�R�W�L�Y�D�G�D�� �S�R�U�� �O�D�� �D�X�W�R�U�L�G�D�G��

administrativa competente, al igual que ocurre cuando un juez se a parta de la 

jurisprudencia vinculante. (Se subraya) 

 

La sentencia recoge también los pronunciamientos de las sentencias C-539/11 

���v�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�R�P�L�Q�D�Q�W�H�w����y C-634 de 2011 para afirmar el carácter vinculante de la 

jurisprudencia constitucional y la exigencia de que se respete el prece dente por parte 

�G�H���O�D�V���D�X�W�R�U�L�G�D�G�H�V���D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D�V���F�R�P�R���v�S�D�U�W�H���G�H�O���U�H�V�S�H�W�R���G�H�O���G�H�E�L�G�R���S�U�R�F�H�V�R���\���G�H�O��

principio de legalidad en materia administrativa �yart. 29, 121 y 122 Superiores-, en 

cuanto (i) las autoridades están sometidas al imperio de la Constitución y de  la ley, y 

por tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y dec isiones 

administrativas la Constitución y la ley; (ii) el contenido y alcance de la C onstitución y 

la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen tránsito a c osa juzgada y 

tienen fuerza vinculante; (iii) las decisiones de las autoridades admini strativas no 

pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) el 

desconocimiento del principio de legalidad implica la responsabilidad de los servidores 

públicos (art. 6 y 90 C.P.-); (v) las actuaciones y decisiones de las autori dades 

administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley �y�D�U�W���� ������ �&���3���w538 , 

                                                        
538  �&�2�/�2�0�%�,�$�����&�2�5�7�(���&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/�����v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���&-���������G�H�O�������G�H���M�X�O�L�R���G�H�����������w�����0�3�����/�X�L�V���(�U�Q�H�V�W�R��
Vargas Silva. Exp. D-8351. 
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recordando también lo dicho en fallos anteriores sobre la autonomía funcional de los 

jueces.  

 

�(�V�W�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �V�H�� �P�D�Q�W�L�H�Q�H�� �D�O�L�Q�H�D�G�D�� �F�R�Q�� �O�D�� �L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� �D�P�S�O�L�D�� �G�H�� �v�L�P�S�H�U�L�R�� �G�H�� �O�D��

�O�H�\�w que se expuso líneas atrás, puesto que entiende incluidas en dicha categoría las 

sentencias de las altas cortes encargadas de la unificación de jurisprudenci a. 

Confirma, además, que la sujeción de la administración al precedente sigue sie ndo 

estricto, al punto que hay unas causales regladas en virtud de la libertad de 

configuración del �/�H�J�L�V�O�D�G�R�U���v�H�Q���P�D�W�H�U�L�D���G�H���O�D���G�H�I�L�Q�L�F�L�Ö�Q���\���H�O���U�Ì�J�L�P�H�Q���G�H���O�D�V���D�F�F�L�R�Q�H�V��

�\�� �O�R�V�� �S�U�R�F�H�V�R�V�� �M�X�G�L�F�L�D�O�H�V�w539 , causales que están sujetas a control posterior del 

Consejo de Estado para que la administración pueda ejercer el apartamiento 

administrativo.  

 

�>�h�@�� �$�G�H�P�Ä�V���� �W�Dl posibilidad tiene carácter excepcional y restringido, pues en principio, lo 

que procede es que la administración acoja la jurisprudencia que d efine el punto sobre el 

cual ésta se debe pronunciarse; y solo mediante una argumentación explí cita y exigente, 

cabe oponer un criterio discrepante que sustente el apartamiento administrativo . Decisión 

que, por lo demás, no es definitiva, pues dentro del trámite legalmente disp uesto se prevé 

un mecanismo expedito y célere que permite al interesado propiciar la inter vención del 

máximo órgano de lo contencioso administrativo, con el objeto de evaluar la postura de la 

administración y, si es el caso, ratificar la posición jurisprudenc ial en discusión a través de 

una decisión que resulta obligatoria para aquella 540 .  

 

Aunque en esta oportunidad la constitucionalidad de la facultad de apartamiento 

administrativo no fue condicionada, es como si lo fuera, puesto que la ratio decidendi  

�G�H�� �O�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �F�R�Q�V�L�V�W�L�Ö�� �H�Q�� �G�H�F�O�D�U�D�U�� �H�O�� �F�D�U�Ä�F�W�H�U�� �D�E�V�R�O�X�W�D�P�H�Q�W�H�� �v�H�[�F�H�S�F�L�R�Q�D�O�� �\��

�U�H�V�W�U�L�Q�J�L�G�R�w���Ge esta posibilidad, condición que no deriva del texto mismo del c ódigo, 

sino de la reconceptualización que de ella hizo la Corte Constitucional.  

                                                        
539  �&�2�/�2�0�%�,�$���� �&�2�5�7�(�� �&�2�1�6�7�,�7�8�&�,�2�1�$�/���� �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �&-�������� �G�H�O�� ������ �G�H�� �M�X�O�L�R�� �G�H�� ���������w����ponente 
Mauricio González Cuervo, Exp. D- 8864.  
540  Idem. 
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Todo esto implica un cambio en la forma de concebir el rol de la administración pú blica 

en sus relaciones con los particulares e invita a repensar el sistema colombi ano de 

fuentes del derecho y, con él, el talante del ordenamiento jurídico. Es ahora la ley 

(que, al menos según el texto de la Constitución, es la fuente princip al de derecho) la 

que introdujo estas figuras, y que han sido avaladas por la Corte Constitucional. En 

�S�D�O�D�E�U�D�V���G�H���4�8�,�1�&�+�(�h 

 

La positivización y la reconfiguración del precedente judicial en la jurisdicción administrativa 

es tal vez el asunto más importante del Nuevo Código, por varias razones, siendo las 

principales las siguientes: porque concurre con el hecho incontestable d e la mutación del 

�V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�� �I�X�H�Q�W�H�V���� �S�R�U�T�X�H�� �K�D�F�H�� �S�R�V�L�E�O�H�� �G�H�V�S�U�H�Q�G�H�U�V�H�� �G�H�� �O�D�� �v�K�H�U�H�Q�F�L�D�� �I�U�D�Q�F�H�V�D�w���� �G�H�O��

modelo del positivismo formalista y de las limitaciones del control d e legalidad; y porque le 

permite al Consejo de Estado comportarse de un modo similar a com o lo hace un tribunal 

constitucional, la Corte Constitucional.  541  

 

�� �����/�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���W�L�H�Q�H�Q���Y�D�O�R�U���G�H���t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u�����\��

no constituyen mera  �t�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�u 

 

Los términos �t�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�u y �t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u  son distintos, en cuanto el primero tiene 

naturaleza persuasiva y argumentativa, mientras que el segundo tiene carácter 

normativo y obligatorio. No se utiliza aquí, entonces, el concepto de prece dente en 

sentido amplio que expone ITURRALDE �yel que incluye tanto los obligatorios como los 

persuasivos 542 -. Tampoco la concepción de HENAO 543 , quien asimila los conceptos de 

jurisprudencia y precedente, sin ahondar en la obligatoriedad de las decisione s 

                                                        
541  QUINCHE, Op. Cit., p. 136. 
542  �,�7�8�5�5�$�/�'�(���� �9�L�F�W�R�U�L�D���� �v�(�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �&�R�P�R�� �8�Q�D�� �)�X�H�Q�W�H�� �'�H�� �,�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q�� ���3�H�U�V�S�H�F�W�L�Y�D�� �'�H�V�G�H�� �(�O��
�'�H�U�H�F�K�R���&�R�Q�W�L�Q�H�Q�W�D�O���w�����S�S����������-261. En: CARLOS BERNAL PULIDO, THOMAS BUSTAMANTE (EDS.), 
�v�)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V�� �)�L�O�R�V�R�I�L�F�R�V�� �G�H�� �O�D�� �7�H�R�U�L�D�� �G�H�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �-�X�G�L�F�L�D�O�w���� �8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G�� �(�[�W�H�U�Q�D�G�R�� �G�H�� �&�R�O�R�P�E�L�D����
Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho No. 71, Trad. Rodrigo Camarena  González, Junio de 
2015. p. 243.  
543  HENAO, Op. Cit.  
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judiciales para los casos futuros ni el deber de justificación que debe s atisfacer el juez 

del futuro que pretenda separarse del caso anterior .  

 

TARUFFO explica la distinción así : 

 

Antes que nada, existe una distinción de carácter, por así decirlo, cu antitativo. Cuando se 

habla del precedente se hace generalmente referencia a una decisión relativa a un caso  

particular, mientras que cuando se habla de la jurisprudencia se hace,  generalmente, 

referencia a una pluralidad, a menudo bastante amplia, de decisiones relativa s a varios y 

diversos casos concretos. La diferencia no es solo de tipo semántico . El hecho es que en 

los sistemas que tradicional y típicamente se fundamentan en el precedente, gener almente 

la decisión que se asume como precedente es una sola;  más aún, pocas decisiones 

sucesivas son citadas para sostener el precedente. De este modo, es  fácil identificar cual 

�G�H�F�L�V�L�Ö�Q���Y�H�U�G�D�G�H�U�D�P�H�Q�W�H���v�K�D�F�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w����En cambio, en sistemas como el italiano, en 

los que se alude a la jur isprudencia, se hace refer encia gener almente a muchas 

decisiones�����>�h�@�� 

 

�>�h�@��El precedente provee una regla �ysusceptible de ser  universalizada, como se ha dicho- 

que puede ser  aplicada como cr iter io de decisión en el caso sucesivo, en función de la 

identidad o, como sucede regularmente, de la analogía entre los hechos del pr imer  caso 

y los hechos del segundo caso. Naturalmente la analogía entre los dos casos es afirmada 

o excluida por el juez del caso sucesivo según retenga prevalentes los elementos de 

identidad o los elementos de diferencia entre los hechos de los dos caso. Es por lo tanto 

el juez del caso sucesivo el que establece si existe o no existe el p recedente, y entonces, 

�S�R�U�� �D�V�Ð�� �G�H�F�L�U�O�R���� �v�F�U�H�D�w�� �H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���� �$�S�D�U�W�H�� �G�H�� �H�V�W�H�� �S�H�U�I�L�O�� �>�h�@�� �S�H�U�P�D�Q�H�F�H�� �F�O�D�U�R�� �T�X�H��la 

estructura fundamental del razonamiento que llega a aplicar  el precedente al caso sucesivo 

se funda en el análisis de los hechos.  �>�h�@��El empleo de la jur isprudencia t iene 

caracter ísticas bastante diversas. El análisis comparativo de los hechos falta, al menos en 

la grandísima mayor ía de los casos.  �>�h�@544  (Negrilla fuera de texto). 

  

                                                        
544  TARUFFO, Op. Cit., pp. 87- 88.  
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Como bien lo señala DIEZ-PICAZO545  �v�O�D�� �L�G�H�D�� �R�U�L�J�L�Q�D�U�L�D�� �G�H�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �V�H�� �K�D�� �L�G�R��

�G�H�V�Q�D�W�X�U�D�O�L�]�D�Q�G�R���K�D�V�W�D���F�D�V�L���S�H�U�G�H�U�V�H�����1�R���V�L�J�Q�L�I�L�F�D���K�R�\���O�R���P�L�V�P�R���T�X�H���t�S�U�X�G�H�Q�W�L�D���L�X�U�L�V�u. 

No significa tampoco como entre los autores alemanes ( Jurisprudenz ) y anglosajones 

(Jurisprudence ), ciencia del Derecho. Para nosotros (e igual franceses e italianos) 

significa ante todo un complejo de afirmaciones y decisiones pronunciadas en sus 

�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���S�R�U���O�R�V���Ö�U�J�D�Q�R�V���M�X�U�L�V�G�L�F�F�L�R�Q�D�O�H�V���G�H�O���(�V�W�D�G�R���\���F�R�Q�W�H�Q�L�G�D�V���H�Q���H�O�O�D�V���w546   

 

Ahora bien, en relación con el concepto de precedente (relacionado pero no  

�H�T�X�L�S�D�U�D�E�O�H���D�O���G�H���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�������G�L�F�H���H�O���P�L�V�P�R���D�X�W�R�U���T�X�H���v�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���H�V���X�Q���F�D�V�R��

ya decidido, que actúa como directriz de la decisión del nuevo caso planteado que 

puede ser y es una decisión �M�X�G�L�F�L�D�O�w��547  A su turno, ROBLES ALVAREZ DE 

�6�2�7�2�0�$�<�2�5���V�H�Ô�D�O�D���T�X�H���H�V���v�O�D���Q�R�U�P�D���R���S�U�L�Q�F�L�S�L�R���G�H���'�H�U�H�F�K�R���R�E�M�H�W�L�Y�R�����L�Q�G�X�F�L�G�D���G�H���O�D��

decisión judicial, declaratoria o confirmatoria del Derecho, vinculante para los 

Tribunales de Justicia dentro de ciertos límites da �G�R�V���S�R�U���O�D���U�D�]�Ö�Q���\���O�D���M�X�V�W�L�F�L�D�w�� 548  Y 

no es lo mismo hablar de case law  (el derecho basado en el caso concreto y su 

solución) que  del principio stare decisis et non quieta movere,  que impone al juzgador 

la obligación de atenerse �ypor regla general- a pronunciamientos anteriores y la 

doctrina de la vinculación fuerte al precedente, propia del siglo XIX inglé s. 549  Para 

�/�$�3�2�5�7�$���� �V�R�Q�� �U�H�J�O�D�V�� �H�V�W�U�L�F�W�D�V�� �G�H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���� �O�D�V�� �V�L�J�X�L�H�Q�W�H�V���� �v�O�D���G�H�� �O�D�� �Y�L�Q�F�X�O�D�F�L�Ö�Q��

fuerte a la propia decisión anterior, y sobre todo, la de la vinculación a lo d ictado por 

�X�Q�D���F�R�U�W�H���G�H���V�X�S�H�U�L�R�U���M�H�U�D�U�T�X�Ð�D�����H�Q���H�O���F�D�V�R���L�Q�J�O�Ì�V���S�R�U���O�D���&�Ä�P�D�U�D���G�H���O�R�V���/�R�U�H�V���w 550   

 

                                                        
545  DIEZ-�3�,�&�$�=�2�����/�����v�(�V�W�X�G�L�R�V���V�R�E�U�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���F�L�Y�L�O�w�����,�����F�L�W�������S���������� 
546  CALVO. Op. Cit. p. 74.  
547  DIEZ-�3�,�&�$�=�2�����/�����v�(�[�S�H�U�L�H�Q�F�L�D�V�h�w����Op. Cit.  p. 96.  
548  �5�2�%�/�(�6�� �$�/�9�$�5�(�=�� �'�(�� �6�2�7�2�0�$�<�2�5���� �$���� �v�(�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�� �D�Q�J�O�R�V�D�M�Ö�Q�� �\��la jurisprudencia 
�H�V�S�D�Ô�R�O�D�w���� �H�Q�� �O�D�� �5�H�Y�L�V�W�D�� �*�H�Q�H�U�D�O�� �G�H�� �/�H�J�L�V�O�D�F�L�Ö�Q�� �\�� �-�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D���� �7���� �;�9���� �Q�X�P�� ���������� �P�D�\�R�� ������������ �S����
509. Citado por: CALVO, Op. Cit., p. 96. 
549  LAPORTA, Op. Cit., pp. 34-35. 
550  Ibídem, pp. 35- 36.  
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�3�D�U�D���H�I�H�F�W�R�V���G�H���H�V�W�H���W�U�D�E�D�M�R�����V�H���S�R�G�U�Ð�D���G�H�I�L�Q�L�U���H�O���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w���S�D�U�W�L�H�Q�G�R���G�H���O�D��

definición de GASCÓN, aunque con la siguiente adición: �H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���H�V���v�H�O��cri ter io 

jur ídico, principio o fundamento que just ifica una decisión que es ut ilizado como una 

�I�X�H�Q�W�H���M�X�U�Ð�G�L�F�D���S�D�U�D���U�H�V�R�O�Y�H�U���F�D�V�R�V���I�X�W�X�U�R�V�w�����*�$�6�&�2�1551 ) que, además , incorpora en 

su seno los hechos mat er iales del caso (no su descripción). El complemento aquí 

enunciado termina aproximando la definición de GASCÓN a la de GOODHART, quien  

entiende el holding o ratio decidendi de una decisión judicial como el  principio jurídico 

que determina el resultado de la decisión judi �F�L�D�O�� �G�H�� �D�F�X�H�U�G�R�� �F�R�Q�� �O�R�V�� �v�K�H�F�K�R�V��

�P�D�W�H�U�L�D�O�H�V�w��552  �(�O���Y�R�F�D�E�O�R���t�S�U�L�Q�F�L�S�L�R�u���Q�R���G�H�E�H�U�Ä���O�H�H�U�V�H���yen este contexto- por oposición 

�D�O���F�R�Q�F�H�S�W�R���G�H���t�U�H�J�O�D�u�����V�L�Q�R���F�R�P�R���V�L�Q�Ö�Q�L�P�R���G�H���D�T�X�H�O���F�U�L�W�H�U�L�R���R���U�D�]�Ö�Q���T�X�H���G�D���F�X�H�Q�W�D���G�H��

la decisión. 

 

Esta concepción va en línea con el entendimiento que tiene la Sala Plena de l Consejo 

de Estado acerca de los elementos que integran el concepto de precedente judicial 

vinculante,  bien distinto del concepto de jurisprudencia y desligado de la nec esidad de 

reiteración (es decir, desvinculado de la existencia o no de una línea jurisp rudencial) . 

�3�D�U�D���H�V�W�D���&�R�U�S�R�U�D�F�L�Ö�Q�h 

 

El precedente judicial, en tanto que elemento jurídico que ejerce una fuerza  gravitacional 

que atrae hacia su contenido los casos concretos que deban ser r esueltos en el futuro por 

el mismo juez o por sus subordinados funcionales -según que se tr ate de precedente 

horizontal o de precedente vertical, respectivamente- sólo puede estruct urarse 

correctamente a partir de la inescindible conjunción entre (i) los hechos r elevantes del 

caso a decidir, (ii) la subregla o criterio jurisprudencial en el cual se so porta la decisión 

adoptada por el juez o tribunal -la ya comúnmente llamada rat io decidendi- y (iii) la parte 

resolutiva del correspondiente fallo �ydecisum-. 

                                                        
551  �*�$�6�&�¶�1���� �0�D�U�L�Q�D���� �v�/�D�� �5�D�F�L�R�Q�D�O�L�G�D�G�� �\�� �H�O�� ���$�X�W�R���� �3recedente: Breves Consideraciones sobre el 
Fundamiento y las Implicaciones de la regla del Auto- �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�w�����S�S������- 104.  En: CARLOS BERNAL 
�3�8�/�,�'�2���� �7�+�2�0�$�6�� �%�8�6�7�$�0�$�1�7�(�� ���(�G�V�������� �v�)�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�V�� �)�L�O�R�V�R�I�L�F�R�V�� �G�H�� �O�D�� �7�H�R�U�L�D�� �G�H�O�� �3�U�H�F�H�G�H�Q�W�H��
�-�X�G�L�F�L�D�O�w�����8�Q�L�Y�H�U�V�L�G�D�G���(�[�W�H�U�Q�Ddo de Colombia, Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho No. 71, 
Trad. Rodrigo Camarena González, Junio de 2015. p. 68.  
552  GOODHART, Op. Cit. p. 169.  Tomado de: MAGALONI, Op. Cit. p. 92.  
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La identidad de patrones fácticos existente entre la decisión constitutiv a de precedente y 

aquella(s) a la(s) cual(es) el mismo puede ser aplicado, es lo que determina  que, en 

principio, el juez deba aplicar la misma subregla jurisprudencial para res olver el nuevo litigio 

�Fstare decisis �F, a no ser que pueda y/o deba aducir sólidos argumentos que lo fuercen 

a apartarse de o a no aplicar el criterio de decisión utilizado en el evento antecedente.  

 

Así pues, el precedente judicial vinculante no está constituido por cualq uier aparte o 

segmento de un pronunciamiento jurisdiccional, elegido de manera inopinada  por el 

operador jurídico y carente de conexión alguna con los tres elementos an tes aludidos -

hechos relevantes del caso (o problema jurídico abordado), subr egla o criterio 

jurisprudencial de decisión (ratio decidendi) y parte resolutiva del pro veído- sino, 

precisamente, por la conjunción de estos últimos, cuya articulaci ón es la que permite que 

la jurisprudencia se utilice técnicamente de manera correcta como fuent e normativa y que 

resulte verdaderamente limitante de los vaivenes injustificados en las decisiones d e las 

autoridades -administrativas o jurisdiccionales- o, en otros térm inos, que funcione como 

herramienta de control frente a la arbitrariedad. 553  

 

�6�H�J�Ý�Q���/�¶�3�(�=�h 

 

La disciplina del precedente difiere en formas muy importantes de la idea tradicional de 

jurisprudencia meramente indicativa: bajo esta última las citas a ca sos anteriores tienden 

a ignorar criterios de analogía fáctica y a concentrarse más bien en la definición de 

conceptos jurídicos  hecha en sentencias anteriores; en consecuencia, cada caso nuevo se 

decide de conformidad con la Ley y con el concepto jurídico anteriormente definid o, con 

baja sensibilidad a la fuerza gravitacional de fallos anteriores análog os por sus hechos y 

circunstancias; finalmente, esta concepción de la jurisprudencia perm ite cambios 

frecuentes de criterio sin que se defina o discuta la doctrina jurispruden cial fijada en casos 

análogos.  

 

                                                        
553 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN TERCERA, �v�$�X�W�R���G�H���������G�H���V�H�S�W�L�H�P�E�U�H���G�H�����������w�����0�3���0�D�X�U�L�F�L�R��
Fajardo Gómez. acción popular No. 17001- 33 -31 -003 -2010 -00205-01. Citado por: COLOMBIA. CONSEJO DE 
ESTADO, SECCIÓN SEGUNDA, Subsección A, �v�6�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H�O�������G�H���$�E�U�L�O���G�H�����������w�����0�3����Gustavo Eduardo 
Gómez Aranguren, Rad. 11001- 03 -25 -000-2013-01528-00(3918-13). 
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���h���� �/�D�� �X�W�L�O�L�]�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�O�� �P�R�G�H�O�R�� �G�H�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�� �L�Q�G�L�F�D�W�L�Y�D����al mismo tiempo, tiende a 

privilegiar el papel de la Ley en la definición de los casos, mientras que dentro de la doctrina 

del precedente, con frecuencia, la subregla jurisprudencial resulta fundamen tal en la 

decisión del caso. 554     

 

Si bien es cierto que el CPACA pretende reducir las sentencias de uni ficación 

jurisprudencial del Consejo de Estado a meros casos de interpretación y aplicac ión 

uniforme de normas constitucionales, legales y reglamentarias (es decir, a 

�t�F�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�V�u �R�� �tstatutory p �U�H�F�H�G�H�Q�W�V�u����para adoptar la terminología 

americana, por oposición a los �t�F�R�P�P�R�Q���O�D�Z���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�V�u555 ), una cosa es lo que el 

código declama y otra la realidad. En efecto, el artículo 102 del CPACA se re fiere a 

la extensión de los efectos, no de las normas debidamente interpretadas p or el 

�&�R�Q�V�H�M�R���G�H���(�V�W�D�G�R�����V�L�Q�R���v�G�H���X�Q�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O���G�L�F�W�D�G�D���S�R�U��

�H�O�� �&�R�Q�V�H�M�R�� �G�H�� �(�V�W�D�G�R�w���� �S�D�U�D�� �O�R�� �F�X�D�O�� �H�O�� �L�Q�W�H�U�H�V�D�G�R�� �G�H�E�H�U�Ä�� �L�Q�Y�R�F�D�U�� �X�Q�D�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�� �G�H��

unificación y demostrar la identidad de hecho y de derecho entre la situac ión del 

peticionario y la del demandante al cual se le reconoció el derecho en la s entencia 

�L�Q�Y�R�F�D�G�D���� �(�O�O�R�� �H�V�� �D�V�Ð���� �D�X�Q�T�X�H�� �G�H�� �L�Q�P�H�G�L�D�W�R�� �O�D�� �Q�R�U�P�D�� �S�U�R�F�H�G�D�� �D�� �t�D�F�O�D�U�D�U�u�� �T�X�H�� �O�D��

�D�X�W�R�U�L�G�D�G�� �G�H�E�H�U�Ä�� �G�H�F�L�G�L�U�� �v�F�R�Q�� �I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�R�� �H�Q�� �O�D�V�� �G�L�V�S�R�V�L�F�L�R�Q�H�V�� �F�R�Q�V�W�L�W�X�Fionales, 

legales y reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretación que de ellas 

�V�H���K�L�]�R���H�Q���O�D���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q���L�Q�Y�R�F�D�G�D�w���D�V�Ð���F�R�P�R���O�R�V���G�H�P�Ä�V���H�O�H�P�H�Q�W�R�V���T�X�H��

regulen el asunto. No obstante, este lenguaje no basta para despojar a estas 

sentencias de la categoría de precedente. Por el contrario, la extensi ón de los efectos 

de la sentencia de unificación por parte de la autoridad administrativa o del Con sejo 

de Estado, y la posibilidad de interponer un recurso extraordinario de unifi cación de 

jurisprudencia (que, si prospera, conducirá a la anulación, en lo pertinente, de la 

sentencia recurrida) demuestran que tales sentencias tienen valor normativo para la 

                                                        
554  �/�¶�3�(�=�����v�(�O���'�H�U�H�F�K�R�h�w����Op. Cit. pp. 109- 110.  
555  MAGALONI, Op. Cit., pp. 31-32. 
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decisión de casos análogos que surjan en el futuro y, por tanto, constituyen verdadero 

�t�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�u�� 

 

Y el rol unificador de la figura aparece no solo en su configuración legislativa, si no en 

los requisitos para su procedencia. En efecto, cuando se le solicita al Cons ejo de 

Estado avocar el conocimiento de procesos judiciales en curso para expedir una 

sentencia de unificación jurisprudencial fundado en la necesidad de sentar 

jurisprudencia, es una carga del peticionario demostrar esta situación. Así l o aclaró 

esta Corporación en auto del 23 de junio de 2016, en el que se negó a avocar 

conocimiento de 40 procesos de nulidad y restablecimiento del derec ho que se 

encontraban surtiendo la segunda instancia en el Tribunal Administrativo de 

Cundinamarca, porque el peticionario no logró demostrar la falta de uniformidad en 

los pronunciamientos de los juzgados y tribunales administrativos del país en relación 

con el reconocimiento de la reliquidación de la asignación de retiro de los uniformados 

de la Policía Nacional respecto del año 1996 con base en el IPC. Según el Consejo 

de Estado, el peticionario tampoco sustentó su afirmación acerca de la existe ncia de 

demandas de 25 mil retirados de la Policía Nacional para reclamar lo que también en 

estos procesos se solicitaba, esto es, la reliquidación de su asignac ión de retiro 

teniendo en cuenta la variación del IPC durante el año 1996, por lo que no se 

encontró que se tratara de un asunto de trascendencia social o económica 556 . 

 

Así pues, el Consejo de Estado acudió a los pronunciamientos previos acerca d el rol 

unificador de la jurisprudencia casacional para definir lo que se entiende por se ntar 

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����v�H�V�S�H�F�L�D�O�P�H�Q�W�H���O�D�V���L�G�H�D�V���G�H�����G�H�V�D�U�U�R�O�O�R���G�H���O�D���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�����G�H�V�D�U�U�R�O�O�R��

�G�H���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V���\���J�D�U�D�Q�W�Ð�D���G�H���O�R�V���G�H�U�H�F�K�R�V���I�X�Q�G�D�P�H�Q�W�D�O�H�V�w��557  Según el alto tribunal: 

 

                                                        
556  COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO, �6�(�&�&�,�¶�1�� �6�(�*�8�1�'�$���� �v�$�X�W�R�� �G�H�O�� ������ �G�H�� �M�X�Q�L�R�� �G�H�� ���������w���� �0�3��
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 110010325000201600244 00 (1423-2016). 
557  Idem. 
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�(�Q���H�V�H���V�H�Q�W�L�G�R�����O�D���H�[�S�U�H�V�L�Ö�Q���v�Q�H�F�H�V�L�G�D�G���G�H �V�H�Q�W�D�U���M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�w���F�R�Q�W�H�Q�L�G�D���H�Q���H�O���D�U�W�Ð�F�X�O�R��

271 de la Ley 1437 de 2011, como causal que faculta al Consejo d e Estado para proferir 

sentencias de unificación jurisprudencial, alude a la identificación, a partir de los supuestos 

facticos del caso estudiado, de escenarios propicios para que la Co rporación en su calidad 

de órgano de cierre de la jurisdicción, desarrolle criterios o tesis par a, por ejemplo, aclarar 

puntos oscuros o zonas grises de la legislación, doctrinales o j urisprudenciales, 

perfeccionar o refinar sus propios precedentes y garantice los derechos fu ndamentales, 

esto último en pro de asegurar los fines del Estado establecidos por  el Constituyente en 

el artículo 2 superior. 558  

 

7.  Situación jurídica poco sat isfact oria, propósito y estructura de esta 

investigación 

 

Dada la profunda transformación del papel de la jurisprudencia contencioso 

administrativa en los últimos años, abandonando su rol meramente indicativo 559  para 

�D�V�X�P�L�U�� �X�Q�� �Y�D�O�R�U�� �Q�R�U�P�D�W�L�Y�R�� �F�R�P�R�� �v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�w���� �H�V�� �Q�H�F�H�V�D�U�Lo analizar el 

precedente contencioso administrativo de cara a la cultura de los operadores jurí dicos 

en el Colombia, los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales de la existenc ia del 

precedente judicial en Colombia y las finalidades del CPACA, poniendo a p rueba las 

herramientas de  análisis dinámico de precedentes 560  de más extendida aplicación en 

Colombia.  

 

En este ejercicio, el estudio de otras posturas epistemológicas, más afines  al derecho 

de creación judicial, dará luces sobre los parámetros teóricos y empíricos que 

deberían tener en cuenta los jueces contencioso administrativos y las autoridad es 

administ �U�D�W�L�Y�D�V�� �H�Q�� �&�R�O�R�P�E�L�D�� �S�D�U�D�� �G�H�W�H�U�P�L�Q�D�U�� �\�� �D�S�O�L�F�D�U�� �H�O�� �v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�w��

contenido en las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado al 

decidir los asuntos que llegan a su conocimiento. Lo anterior, para avanzar hacia una 

                                                        
558  Idem. 
559  �/�¶�3�(�=�����v�(�O���'�H�U�H�F�K�R�h�w����Op. Cit. , pp. 109- 110. 
560  Ibídem, pp. 139 y ss. 
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justificación racional de las decisiones judiciales y administrativas que ap lican esta 

�I�X�H�Q�W�H�� �G�H�O�� �G�H�U�H�F�K�R���� �$�G�H�P�Ä�V���� �F�R�P�R�� �W�R�G�D�� �v�F�X�O�W�X�U�D�� �M�X�U�Ð�G�L�F�D�� �W�L�H�Q�H�� �X�Q�D�� �W�H�R�U�Ð�D���� �D�V�Ð�� �V�H�D��

�L�P�S�O�Ð�F�L�W�D�����G�H�O���G�H�U�H�F�K�R�w561 , es obligatoria la referencia a las teorías que acompañan las 

distintas doctrinas sobre el precedente.  

 

A diferencia de países como México o Brasil, donde el tribunal a cargo de g enerar los 

precedentes identifica de manera formal y explícita la ratio decidendi del fallo (lo cual 

�R�F�X�U�U�H�� �H�Q�� �O�D�V�� �v�W�H�V�L�V�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�H�V�w��de la Corte Suprema Federal mexicana, así 

�F�R�P�R�� �H�Q�� �O�D���v�V�Ý�P�X�O�D���Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�w�� �E�U�D�V�L�O�H�Ô�D������ �H�Q�� �&�R�O�R�P�E�L�D�� �H�[�L�V�W�H���U�H�O�D�W�L�Y�D�� �O�L�E�H�U�W�D�G�� �S�D�U�D��

que el juez que lee el fallo �yno quien lo escribió- extraiga la ratio decidendi de la 

decisión.  562  En esto el esquema de decisión difiere, también, de las máximas 

elaboradas por cada una de las salas de la Corte de Casación de Italia:  

 

La característica más importante de las máximas es que se trata  de enunciaciones que se 

concretan en pocas frases que tienen por objeto reglas jurídicas.  Estas reglas tienen 

generalmente un contenido más específico respecto al dictado textual de la no rma de la cual 

se construye una interpretación; sin embargo, son siempre formuladas  como reglas, es 

decir, como enunciaciones generales de contenido preceptivo. No en vano la s recolecciones 

de jurisprudencia se asemejan a codificaciones más detalladas de aquel las que representan 

�O�R�V���F�Ö�G�L�J�R�V���Y�H�U�G�D�G�H�U�R�V���\���S�U�R�S�L�R�V�����S�H�U�R���F�R�Q�W�L�Q�Ý�D�Q���V�L�H�Q�G�R���X�Q�D���v�U�H�F�R�O�H�F�F�L�Ö�Q���G�H���Q�R�U�P�D�V�w�����>�h�@��

Aquí solo vale la pena observar que, en cuanto conozco, una oficin a como aquella del 

Massimario 563  existe solo en Italia, y que los sistemas en los cuales rige la regla del 

precedente no conocen nada parecido a nuestras máximas. De hecho, en aquellos 

ordenamientos el precedente lo constituye la entera sentencia, y no text os que más o menos 

contienen extracto s de las motivaciones en derecho.  564  

 

                                                        
561  �/�¶�3�(�=�����v�7�H�R�U�Ð�D���,�P�S�X�U�D�h�w����Op. Cit., p. 51. 
562  �/�¶�3�(�=�����v�(�V�O�D�E�R�Q�H�V�h�w����Op. Cit.,  p. 61. 
563  Oficina en cabeza del Instituto Poligráfico del Estado Italiano que publi ca dos revistas mensuales: 
Massimario de las decisiones civiles y de las decisiones penales, las cuales c ontienen todas las 
máximas extraídas de las sentencias de la corte de casación, con la indicaci ón de los respectivos 
precedentes jurisprudenciales. 
564  TARUFFO, Op. Cit.,  p. 89. 
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Y aunque la Corte Constitucional ha trazado algunos parámetros para identificar la 

ratio decidendi  de la sentencia (SU- 047 de 1999 y T-292 de 2006, entre otras), no 

hay uniformidad al respecto, y menos aún en materia contencioso administrativa, 

donde solo hace unos pocos años se han tomado como propia s las categorías de 

análisis de la Corte Constitucional. Por eso, de tiempo atrás, JULIO puso en dud a 

�W�D�Q�W�R���O�D���X�W�L�O�L�G�D�G���G�H���F�L�H�U�W�D�V���K�H�U�U�D�P�L�H�Q�W�D�V���K�H�U�P�H�Q�Ì�X�W�L�F�D�V���F�R�P�R���O�D���H�[�L�V�W�H�Q�F�L�D���G�H���v�X�Q�D��

metodología única e infalible para identificar la ratio de una providencia judici al, y con 

�H�O�O�D�� �H�O�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �Y�L�Q�F�X�O�D�Q�W�H�w�� dadas las múltiples lecturas que admite la 

jurisprudencia. 565  

 

�6�H���L�Q�W�H�Q�W�D�U�Ä�����S�X�H�V�����S�U�R�G�X�F�L�U���X�Q�D���Y�H�U�G�D�G�H�U�D���W�H�R�U�Ð�D���t�O�R�F�D�O�u���R���t�S�D�U�W�L�F�X�O�D�U�u���G�H�O���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H��

judicial. Esta teoría deberá reconocer los elementos característicos de las teorías 

hegemónicas trasplantadas (LÓPEZ alude a las ideas originadas en las jurisdiccione s 

prestigiosas, figuras parentales de las familias jurídicas 566 ) pero, al tiempo, debe rá  

�D�M�X�V�W�D�U�O�R�V���D���O�D���U�H�D�O�L�G�D�G���F�R�O�R�P�E�L�D�Q�D�����t�V�L�W�L�R���G�H���U�H�F�H�S�F�L�Ö�Q�u567 ). Y debe hacerlo teniendo 

en cuenta los fundamentos teóricos y constitucionales del respeto del p recedente 

�M�X�G�L�F�L�D�O�� �H�Q�� �&�R�O�R�P�E�L�D�� �\�� �H�O�� �R�E�M�H�W�L�Y�R�� �G�H�� �O�D�� �F�U�H�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�V�� �t�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q��

�M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�u���H�Q���O�D���/�H�\�������������G�H������������ 

 

Así, más que un estudio materialista o sociológico sobre cómo interactúan las teorías 

transnacionales con nuevas circunstancias materiales, como son las instituciones o 

actores locales 568 , aquí se abandonará el tradicional escepticismo frente a la 

posibilidad de desarrollo teórico en América Latina para, en cambio, intentar una 

participación periférica en el debate iusteórico 569  incluso más allá de las tareas de 

                                                        
565  �-�8�/�,�2�� �(�6�7�5�$�'�$���� �$�O�H�[�H�L���� �v�3�U�H�V�H�Q�W�D�F�L�Ö�Q�w���� �� �S�S���� ����-20. En: Benavides, José Luis (Compilador). 
�v�&�R�Q�W�U�L�E�X�F�L�R�Q�H�V�� �S�D�U�D�� �H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �G�H�� �S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�V�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�� �\�� �D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�R�w�� ���V�H�U�L�H�� �7�H�P�D�V�� �G�H��
Derecho Administrativo No. 1), Universidad Externado de Colombia, Julio de 2014, Bogotá. p. 17. 
566  �/�¶�3�(�=�����v�7�H�R�U�Ð�D���,�P�S�X�U�D�h�w����Op. Cit. p. 17. 
567  Idem. 
568  Ibídem, p. 21. 
569  Ibídem, p. 18. 
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descripción, prescripción y predicción que LÓPEZ propone para países periféri cos o 

semiperiféricos. No se trata, tampoco, de un estudio de derecho comparado, ni d e 

una disertación de filosofía del derecho, puesto que los elementos de d erecho 

extranjero, de teoría jurídica y de filosofía jurídica que aquí se emplean son meras  

herramientas para la construcción de la teoría local que se propone.  

 

El problema de investigación,  que es de tipo normativo 570 , puede plantearse de la 

siguiente manera:  ¿Cuál teoría del precedente judicial deberían tener en cuenta los 

jueces contencioso administrativos y las autoridades administrativas en Colombia para 

determinar y aplicar de manera racio �Q�D�O�� �H�O�� �v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H�� �M�X�G�L�F�L�D�O�w�� �T�X�H�� �F�R�Q�W�L�H�Q�H�Q�� �O�D�V��

sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado al decidi r los asuntos 

que llegan a su conocimiento, para que el resultado sea racionalmente justificado? 

 

En este sentido, el trabajo se encamina a demostrar la hipótesis de que en Colombia, 

los jueces contencioso administrativos y las autoridades administrativas, con el fi n de 

determinar y aplicar de manera racional el precedente judicial contenido en la s 

sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado para resolver los  

casos que llegan a su conocimiento, deberían aplicar criterios teóricos y prác ticos 

propios de una teoría local del precedente, hasta ahora inexistente, que ati enda: (i) 

los aportes iusteóricos a la doctrina trasnacional del precedente judicial y los flujos 

jurídicos que dieron origen a la figura del precedente en Colombia, (ii) los fund amentos 

teóricos y constitucionales del respeto del precedente judicial e n Colombia y (iii) los 

�R�E�M�H�W�L�Y�R�V�� �G�H�� �O�D�� �F�U�H�D�F�L�Ö�Q�� �G�H�� �O�D�V�� �t�V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�u���H�Q�� �O�D�� �/�H�\��

1437 de 2011.  

 

El tema es perti nente porque se inscribe en el nuevo régimen de derecho 

administrativo en Colombia, que ha suscitado importantes preguntas sobre el valor 

                                                        
570  Se trata de establecer como debería tratarse el precedente desde una teoría lo cal del precedente 
judicial para el contexto normativo y la cultura jurídica colombian a. 
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de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en materi a 

contencioso administrativa. Además, es un tema novedoso, debido al reconocimiento 

que la Ley 1437 de 2011 hizo del nuevo papel de las providencias del Consejo d e 

Estado �yesto es, su carácter de verdadero precedente- y, sobre todo, debido a los 

retos que para el operador jurídico representan los mecanismos para garantizar la 

vinculatoriedad de las sentencias de unificación jurisprudencial. Y tiene relevancia 

tanto práctica como teórica, pues no sólo brindará criterios a los operadores jurídicos  

�yquienes suelen carecer de las destrezas del jurista anglosajón en esta mate ria- para 

determinar y aplicar el  �v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H���M�X�G�L�F�L�D�O�w���F�R�Q�W�H�Q�L�G�R���H�Q���O�D�V���V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V���G�H���X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q��

jurisprudencial del Consejo de Estado al decidir los asuntos que llegan a s u 

conocimiento; sino que, además, con esta tesis doctoral se espera realiz ar una 

contribución a la teoría general del Derecho en Colombia y, en especial, a la 

construcción de una teoría jurídica local en torno del precedente contencioso 

administrativo, hoy inexistente. Por tanto, se abordará el tema desde una perspect iva 

novedosa y se avanzará en la construcción de una teoría jurídica del precedente 

contencioso administrativo. 

 

Para estos efectos, la investigación tiene la siguiente estructura. En vist a de que las 

doctrinas de derecho extranjero sobre el precedente judicial vienen acompañadas de  

importantes fundamentos filosóficos y esquemas métodológicos, la PRIMERA PARTE 

de esta disertación se  dedica al análisis de lo que se ha denominado «teoría 

transnacional del precedente judicial»  571 , incluyendo �yen la medida de lo posible- los 

contextos culturales y las teorías de derecho en las que se fundan estas normas. Una 

vez revisados los aportes iusteóricos  que han hecho distintas doctrinas y autores 

contemporáneos sobre el papel del precedente en la práctica judicial de sde la teoría 

de la interpretación jurídica y desde la teoría de la argumentación jurídica , se 

fundamenta la NECESIDAD de una teor ía local del precedente judicial, y los  

                                                        
571  �/�¶�3�(�=�����v�7�H�R�U�Ð�D�h�w����Op. Cit., Capítulo 1. 
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FUNDAMENTOS y CONDICIONES que deber ía tener dicha teoría. Así pues,  el punto 

de partida será lo avanzado por las teorías hegemónicas trasplantadas (o susceptibl es 

de ser trasplantadas), con las mutaciones necesarias para que, en lo posible, l a teoría 

local sea acorde a la cultura jurídica local, a la tradición del ordenamiento jurídico y a 

las necesidades que plantea el CPACA.  

 

En esta parte se abordará, por tanto, la cuestión acerca de si el proceso de 

razonamiento con precedentes es distinto del proceso de razonar con textos 

normativos. Debe aclararse, desde ahora, que en esta investigación no se int entará 

reconstruir el proceso psicológico que conduce al juez a una decisión determina da, 

por motivos similares a los que expone EZQUIAGA:  

 

�>�h�@���X�Q�D���L�Q�Y�H�V�W�L�J�D�F�L�Ö�Q���G�H�O���S�U�L�P�H�U���W�L�S�R���Q�R���W�H�Q�G�U�Ð�D���V�H�Q�W�L�G�R���F�R�P�R���D�O�J�R���D�X�W�Ö�Q�R�P�R��[del análisis 

del material decisional, es decir, los argumentos ofrecidos por el aplicado r judicial en la 

motivación de su decisión]  para aquellos que aprecian una relación sustancial entre 

�P�R�W�L�Y�D�F�L�Ö�Q���\���G�H�F�L�V�L�Ö�Q�h���<�����H�Q���V�H�J�X�Q�G�R���O�X�J�D�U�����H�O���P�D�W�H�U�L�D�O���S�V�L�F�R�O�Ö�J�L�F�R���H�V���O�D���P�D�\�R�U�Ð�D���G�H���O�D�V��

veces inaccesible y difícil de analizar. En definitiva, el estudio del razonamiento  justificativo 

partiendo de los argumentos ofrecidos en la sentencia puede o no coincidir c on el 

proceso psicológico seguido por el juez para adoptar la decisión, per o, en cualquier caso, 

el decisional, además de ser el único material accesible, es el único que en estos 

�P�R�P�H�Q�W�R�V���S�H�U�P�L�W�H���X�Q���F�R�Q�W�U�R�O���L�Q�V�W�L�W�X�F�L�R�Q�D�O���V�R�E�U�H���O�D���O�D�E�R�U���G�H�O���M�X�H�]���>�h�@��572  

 

Así las cosas, si se encuentra (i) que el razonamiento con precedentes e s una forma 

�t�S�H�F�X�O�L�D�U�u���R���t�H�V�S�H�F�L�D�O�u���G�H���U�D�]�R�Q�D�P�L�H�Q�W�R��jurídico, y (ii) que ninguna de las doctrinas sobre 

el precedente judicial aquí estudiadas puede aplicarse in toto para determinar y aplicar 

el precedente judicial contenido en las sentencias de unificación jurisp rudencial del 

Consejo de Estado en Colombia, quedará entonces demostrada la NECESIDAD de una 

teoría del precedente judicial para Colombia. Además, la revisión de las distintas 

                                                        
572  �(�=�4�8�,�$�*�$���� �)�U�D�Q�F�L�V�F�R�� �-�D�Y�L�H�U���� �v�$�U�J�X�P�H�Q�W�R�V�� �,�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�W�L�Y�R�V�� �<�� �3�R�V�W�X�O�D�G�R�� �'�H�O���/�H�J�L�V�O�D�G�R�U�� �5�D�F�L�R�Q�D�O�w����
Pp. 157 - �����������(�Q�����9�¤�=�4�8�(�=�����5�R�G�R�O�I�R�����&�R�P�S�L�O�D�G�R�U�����v�,�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�F�L�Ö�Q���-�X�U�Ð�G�L�F�D���\���'�H�F�L�V�L�Ö�Q���M�X�G�L�F�L�D�O�w�����0�Ì�[�L�F�R��
D.F.: Doctrina Jurídica Contemporánea, 3 ed, 2002. pp. 161-162 .  
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posturas epistemológicas permitirá determinar las CONDICIONES generales y los 

FUNDAMENTOS teóricos de dicha teoría para el caso colombiano, puntos de partida 

para la segunda parte de la tesis.  

 

A partir de los fundamentos teóricos y las condiciones prácticas ya mencionados, en 

la SEGUNDA PARTE se intentará construi r una la teoría local y racional del precedente 

judicial que permita a los jueces contencioso administrativos y a las autoridades 

�D�G�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D�V���H�Q���&�R�O�R�P�E�L�D���G�H�W�H�U�P�L�Q�D�U���\���D�S�O�L�F�D�U���G�H���P�D�Q�H�U�D���U�D�F�L�R�Q�D�O���H�O���v�S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H��

�M�X�G�L�F�L�D�O�w�� �T�X�H�� �F�R�Q�W�L�H�Q�H�Q�� �O�D�V�� �V�H�Q�W�H�Q�F�L�D�V�� �G�H�� �X�Q�L�I�L�F�D�F�L�Ö�Q�� �M�X�U�L�V�S�U�X�G�H�Q�F�L�D�O�� �G�H�O�� �&�R�Q�V�H�M�R�� �G�H��

Estado al decidir los asuntos que llegan a su conocimiento. Así, a partir d el concepto 

de precedente stricto sensu ya explicado y de los aportes doctrinales que en Colombia 

se han hecho �yen especial desde la academia y desde la Corte Constitucional- sobre 

el carácter vinculante de la jurisprudencia, se abordarán las consecuencias del 

concepto estricto de precedente judicial que aquí se adopta, aclarando cuál es son las 

sentencias que se encuentran comprendidas en esta categoría y el grado de 

vinculatoriedad que ellas ostentan para las autoridades judiciales y administrativa s. 

Se presentarán, así, los elementos estructurales de la Teoría Local del Preced ente 

Contencioso Administrativo, incluidas sus premisas contextuales y su método d e 

aplicación.  

 

Finalmente, se presentará un capítulo de CONCLUSIONES, en el que se destacarán 

los principales hallazgos de esta investigación, si ellos valen la pena, así como los 

pilares y criterios de la teoría local del precedente así construida.   

  


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































