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Resumen

Teniendo en cuenta la concepcién del Estado Constitucional Democratico,
como garantista del principio racional discursivo de los individuos, en la crea-
cién de los actos administrativos (acuerdos municipales), se hace necesario
materializar una verdadera democracia material, lo cual implica que la toma
de decisiones dentro de la Corporacién no se limite a dar aplicacién a la regla
de las mayorias, sino que permita una mayor participacion de la oposicion y de
las minorias, de tal forma que se llegue a un acuerdo o consenso que respete
las posiciones de todos los integrantes de la Corporacién; dada la necesidad
de crear un escenario apto para hacer de la Democracia representativa una
Democracia mas participativa, reconocedora de derechos y realmente plura-
lista.

Palabras clave: Democracia material, Democracia formal, regla de las ma-
yorias, debido proceso material democratico, acto administrativo (Acuerdo
Municipal), vicios formales, vicios materiales.

Abstract

Given the conception of the Democratic Constitutional State, as guarantor of
the principle of rational discourse of the individuals in the creation of admin-
istrative acts (municipal agreements), it is necessary to realize a true democ-
racy, which means that decision-making in the Corporation is not limited to
implementing the rule of the majority, but allows greater participation of the
opposition and minorities, so as to reach an agreement or consensus that
respects the positions of all the members of the Corporation, given the need
to create a suitable setting to make representative democracy more partici-
patory democracy, and rights-recognizing truly pluralist.

Keywords: Material democracy, formal democracy, Majority rule, Due pro-
cess, Democratic material, administrative act, municipal agreement, formal
defects, material defects.
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Analisis del debido proceso material
democratico a la luz del proceso de creacion de
los actos administrativos (acuerdos municipales)

Analysis of the due democratic material process
in the light of the process of creation of the
administrative acts (municipal agreements)

ELiana ComBariza*

Problema juridico

¢La vulneracion del debido proceso material democratico, puede llegar
a derivar en algun vicio formal o material en la creacion del acto admi-
nistrativo (Acuerdo Municipal)?

Objetivos

General

Determinar si la vulneracién del debido proceso material democrético,
puede llegar a derivar en algun vicio formal o material en la creacién
del acto administrativo (Acuerdo Municipal).

Especificos

1. Establecer cudl es la naturaleza juridica, politica y administrativa
de los Concejos o corporaciones municipales.

2. Determinar qué es y de qué forma se concibe la democracia ma-
terial, asi como sus diferencias frente a la Democracia formal, y
su relacidon respecto de la creacién de los Actos Administrativos
(Acuerdos municipales).

3. Sefalar los efectos de la democracia material, como precepto de-
mocratico a la luz del debido proceso como deber publico, en la
creacion de los Actos Administrativos (Acuerdos Municipales), y en
relacién con los vicios formales y sustanciales que se puedan llegar
a generar.

*  Egresada Facultad de Derecho Universidad Santo Tomas Seccional Tunja. Adscrita
al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas. Unidad de Apoyo Normativo (UAN)
de la Presidencia del Concejo Municipal de Tunja. Correo electrénico: ecoca_11@
hotmail.com
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Metodologia

La metodologia que se ira a desarrollar en el presente trabajo investi-
gativo es analitico — conceptual, teniendo en cuenta que se pretende
analizar la concepcion de ciertos conceptos o figuras juridico-politicas,
tal como el “debido proceso material democratico”, con el fin de aplicar-
los y relacionarlos con el proceso real que se sigue en las corporaciones
municipales frente a la creacion de los Actos Administrativos (acuerdos
municipales), logrando concluir de tal analisis, si se puede llegar a ma-
terializar algun vicio de caracter material o formal que efectivamente
limite la plena realizacién de una verdadera Democracia Material.

Introducciéon

El debido proceso material democratico, en términos de Carlos Bernal
Pulido?, implica lograr aplicar el principio del discurso, de tal forma que
sblo deben ser consideradas normas validas, y por consiguiente solo
deben ejecutarse y aplicarse aquellas decisiones a las que todos los
afectados puedan prestar su asentimiento, en calidad de participantes
en discursos racionales, generando una idea de democracia como via
o método para aspirar a tener el maximo de consenso y el minimo de
violencia en las decisiones que se hayan de tomar. La decision tomada
por la mayoria no siempre es la mas sabia, puesto que los derechos de
las minorias y de la oposicién casi siempre resultan por desconocerse.
De ésta manera, los procedimientos universales que caracterizan la
democracia, segin Norberto Bobbio (2005), se pueden fijar en estos
puntos esenciales: 1. Todos los ciudadanos que hayan alcanzado la
mayoria de edad, deben disfrutar de los derechos politicos. 2. El voto
de todos los ciudadanos debe tener el mismo peso. 3. Todos los que
disfrutan de los derechos politicos deben ser libres para poder votar
segun la propia opinion. 4. Deben ser libres en el sentido de que de-
ben ser puestos en la condicién de elegir entre soluciones diversas. 5.
Tanto para las elecciones como para las decisiones debe valer la regla
de la mayoria numérica. 6 “Ninguna decisiéon tomada por la mayoria
debe limitar los derechos de la minoria, particularmente el derecho a
convertirse en mayoria en igualdad de condiciones” (Bobbio, 2005, p.

1 Docente Universidad Externado de Colombia, Codirector de la Maestria en Teoria
del Derecho, Columnista en Ambito Juridico, ha sido reconocido por sus destaca-
das publicaciones en materia de Derecho Constitucional y Teoria Juridica, entre
las que se encuentra: E/ neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, El
derecho de los derechos, El neoconstitucionalismo al debate, entre otros. Se ha
destacado por sus manifestaciones en cuanto al principio de proporcionalidad, a
la ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales,
la democracia material, ha analizado la regla de las mayorias en Colombia, los
derechos sociales, el principio democratico, la aplicacidén del derecho fundamental
a la igualdad, entre otras circunstancias de gran relevancia no solo para el Derecho
constitucional colombiano, sino también para la teoria del Derecho como tal.
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460). Basta la inobservancia de una de las anteriores reglas para que
un gobierno no sea democratico.

De lo anterior, se colige que la mera concepcion de la democracia for-
mal y de la regla de las mayorias como uno de sus componentes, no
basta si se quiere materializar una verdadera democracia, la cual debe
ser respetuosa de los preceptos contenidos en la Constitucion Politica,
concretamente del debido proceso concebido como deber publico, con
el fin de evitar el surgimiento de vicios de orden material, asi como
respetuosa de las correspondientes etapas que se deben surtir en el
procedimiento de creacion de los actos administrativitos, cuyo desco-
nocimiento puede derivar en algun vicio de caracter formal.

Es por eso que en el presente trabajo investigativo, se pretende ana-
lizar, hasta que punto, pueden llegar a surgir vicios formales o mate-
riales de los actos administrativos, concretamente, de los acuerdos
municipales, cuando se desconoce el debido proceso democratico, si
se tiene en cuenta que el ideal de la democracia no puede disociarse
del principio del contrato social, es decir de la idea del acuerdo de cada
uno con todos los demds sobre algunas de las reglas fundamentales
de la convivencia.?

Justificacion

En una sociedad fuertemente dividida en clases contrapuestas, es pro-
bable que el interés de la clase dominante sea asumido y sostenido
incluso por medio de la coaccidon como interés colectivo, es por eso
que, como afirma Bobbio (2005)

la participacion popular en los Estados Democraticos ha entrado
en crisis, por tres razones: 1. La participacion se agota en la for-
macién de la mayoria parlamentaria. 2. La participacion popular
se limita a otorgar su legitimacion a una clase politica restrin-
gida que tiende a su autoconservacion, y que resulta cada dia
menos representativa. 3. La participacion esta distorsionada o
manipulada por la propaganda de las poderosas organizaciones
religiosas, de partido, sindicales, etc. La participacién democrati-
ca deberia ser eficaz, directa y libre. (p. 242)

Por lo cual, en el sistema democratico, el poder necesita legitimacion,
que se obtiene a través del consenso, en contraposicién con lo que
sucede en otros sistemas no democraticos.

De lo anterior se deduce que pueden darse eventos, en los que, se pue-
de llegar a constatar que el principio de la mayoria en un sentido neta-

2 Al respecto dice Bobbio “Se hace necesario preguntarnos si es mas democratico el
principio de la libre negociacién o el principio mayoritario. El principio de la mayoria
es necesario pero no suficiente para la democracia” (2005, p.475).
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mente formal no siempre trae consigo una verdadera democracia. Asi,
en las corporaciones publicas, muchas veces se toman decisiones por
mayoria simple, (mitad mas uno de los integrantes de las mismas), ha-
ciendo que la posicién de las minorias no se tenga en cuenta en ningln
sentido, trayendo como consecuencia la exclusién del consenso dialécti-
co, base de una verdadera democracia participativa. Por ejemplo, en el
caso del Concejo Municipal de Tunja, como consecuencia de catalogarse
dicho municipio, de segunda categoria, la mayoria se conforma con nue-
ve concejales integrantes de la Corporacién, quienes al estar de acuer-
do frente a un punto particular relacionado con determinado Proyecto
de Acuerdo, materializan aquella decisidon preponderante que en cierta
medida “excluye” el criterio de los demas (ocho) concejales, situacién
que se puede constatar en la totalidad de los Concejos Municipales,
Asambleas Departamentales y en el mismo Congreso de nuestro pais.
Pero, ¢Qué piensan los demas ocho concejales? ¢éEs ésto, una verdadera
Democracia? ¢Qué pasa cuando ni siquiera se escuchan a los partidos
politicos minoritarios? éDénde queda el derecho al debido proceso de las
minorias? ¢Tales circunstancias no derivan en un vicio de orden sustan-
cial en el proceso de creacién de un Acuerdo Municipal para el caso de
las Corporaciones Edilicias Municipales, o de una ordenanza para el caso
de las Asambleas Departamentales, o de una misma ley, para el evento
del Congreso de nuestro pais? Vale la pena ser propositivos a la hora
de evaluar la Democracia Colombiana, y utilizar de las herramientas
juridicas que existen para construir paulatinamente un verdadero con-
senso dialéctico en la toma de decisiones de orden politico. Es necesario
romper los esquemas tradicionales de la democracia clasica, siempre
respetando los lineamientos de nuestra Carta Politica y de los demas
preceptos de nuestro ordenamiento juridico.

De lo anterior se puede aducir que no siempre que se materializa la
regla de las mayorias se constituye una verdadera democracia en su
sentido material, si se tiene en cuenta que el principio de mayoria solo
es uno de los elementos que permiten el buen funcionamiento del
sistema. “Por eso es oportuno que dicho principio sea valido también
para los antimayoritarios, ya que solo de ésta manera se respeta el
principio de libertad” (Bobbio, 2005, p. 477).

Surge entonces la necesidad de darle una mayor relevancia a los efec-
tos que resultan de respetar una verdadera democracia material, plu-
ralista y sujeta a la materializacion del mayor consenso posible, en
donde no solo se entienda por principio democratico la aplicacién de la
regla de las mayorias, “en donde la decisidon por mayoria es una tipica
decision de suma cero, en la que hay quien gana y quien pierde, de
esta forma gana la mayoria y pierde la minoria” (Bobbio, 2005, p. 475).

Criterio netamente cuantitativo, que excluye la posibilidad de generar
un espacio abierto para conocer y adoptar los criterios de la oposicion
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y minorias; sino que se pueda llegar a analizar hasta qué punto el
desconocimiento de un debido proceso por parte de las autoridades
a la hora de tomar decisiones, concretamente, en las corporaciones
publicas, tal como es el caso de los Concejos Municipales, deriva o se
convierte en un verdadero vicio material (por contrariar un derecho
fundamental contenido en la Constitucidon Politica) y/o en un vicio de
caracter formal, al desconocer los tramites debidos en el proceso de
creacién de un acto administrativo que contenga determinada deci-
sion.

Hipoétesis

La Democracia ya no es Unicamente el conjunto de reglas que determi-
nan quién y como se decide, sino qué es lo que se puede decidir y qué
decisiones no deben tomarse. De ahi que el concepto de la democracia
vaya mas alla del reconocimiento del sufragio universal, y regla de las
mayorias, lo que permite aducir que realmente se desconoce el debido
proceso material democratico al no lograr evidenciar un verdadero
consenso, acuerdo, reconocimiento de los criterios de la oposicién y
de las minorias, lo que en términos de Carlos Bernal Pulido se deno-
mina “Procedimiento Discursivo Racional”; y derivando asi en vicios
de caracter material y formal de las decisiones emitidas por las cor-
poraciones publicas, concretamente de los concejos municipales, si se
tiene en cuenta que se esta desconociendo un derecho fundamental,
asi como el adecuado tramite que se debe llevar a cabo para garantizar
el principio democratico.

Capitulo 1

Naturaleza juridica, politica y administrativa de la
corporacion municipal (los concejos municipales)

1.1 generalidades acerca del funcionamiento de las corporaciones municipales

El Concejo Municipal en Colombia se caracteriza por ser una de las
instituciones mas representativas del derecho constitucional y admi-
nistrativo. Materializa un espacio democratico por naturaleza, teniendo
en cuenta que alli se discuten y analizan los problemas del municipio y
se imparten las orientaciones politicas, administrativas y econdmicas
especificas para atender las necesidades basicas de la poblacién (Her-
nandez, 2000).

El doctor Pedro Alfonso Hernandez Martinez, sefiala en su publicacién
El Concejo, elaborada especialmente como proyecto de capacitacion
municipal a través de la Escuela Superior de Administracién Publica
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ESAP, que el Concejo se caracteriza por cuatro aspectos esenciales:
1. Es una Corporacioén Publica, 2. De naturaleza Administrativa, 3. De
eleccién Popular, 4. Carece de personalidad juridica propia.

1.

42

Es una Corporacién Publica: Tal situacién, implica que los Concejos
Municipales estan encargados del cumplimiento de funciones o del
desarrollo de actividades consideradas como publicas, es decir de
interés general, ademas, que las decisiones son tomadas por sus
miembros con caracter colegiado, como una sola autoridad.

De naturaleza Administrativa: Esto significa que las Corporaciones
Municipales no tienen asignadas funciones de caracter legislativo,
sino que materializan la descentralizacién territorial con el fin de dar
cumplimiento a la funcién Administrativa del Estado. De tal situa-
cion, se colige que los acuerdos municipales son actos administrati-
vos susceptibles de ser controlados por vicios de forma o de fondo,
de tal manera que la autoridad judicial competente para conocer las
impugnaciones contra las decisiones emitidas por el Concejo Mu-
nicipal es la jurisdiccidn contenciosa administrativa. La naturaleza
de los Concejos Municipales es eminentemente administrativa, por
ende, no se erigen como “6rganos legislativos de caracter local”;
es decir, que los concejos carecen de ciertas potestades que son
propias del Congreso, como érgano politico de representacion plural
nacional que es. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado: Si
bien los concejos ejercen una facultad reglamentaria y dictan nor-
mas generales validas en el respectivo municipio, en sentido estricto
carecen de potestad legislativa porque ella estd concentrada en el
Congreso de la Republica. (Martinez, 1998)

Lo anteriormente mencionado, es reiteracion de anteriores pro-
nunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, en cuanto al
caracter “no legislativo” de las corporaciones publicas locales, y de
la importancia de tener claridad frente a su naturaleza eminente-
mente administrativa, lo que supone la materializacién de funcio-
nes de control politico, y un trabajo conjunto con la Administracion.
De igual manera ha sefialado que el control politico que realizan las
Corporaciones Pubicas, materializa una expresién del derecho de
los ciudadanos de ejercer, ya sea de manera directa o por medio de
sus representantes, un control sobre el ejercicio del poder politico,
y es por eso que las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales tienen a su cargo, entre otras funciones, el control po-
litico sobre la gestion gubernamental.

Lo anterior, en concordancia con el articulo 312 de la Constitucién
Politica y el articulo 21 de la Ley 136 de 1994 (Régimen Municipal).

Articulo 312 Constitucion Politica, Modificado Acto Legislativo 01
de 2007 art. 5: En cada municipio habra una corporacion politi-
co -administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro
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afos que se denominara concejo municipal, integrada por no me-
nos de siete, ni mas de veintiln miembros segun lo determine
la ley, de acuerdo con la poblacién respectiva. Esta Corporacion
podra ejercer control politico sobre la Administracién Municipal. La
ley determinara las calidades, inhabilidades e incompatibilidades
de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos.
Los concejales no tendran la calidad de empleados publicos. (...).

Articulo 21 Ley 136 de 1994, (segun modificacion articulo 312
Constitucién Politica): En cada municipio habra una corporacion
administrativa, cuyos miembros seran elegidos popularmente
para periodos de tres (4) afios, y que se denominara Concejo
Municipal, integrada por no menos de siete (7) ni mas de veintiin
(21) miembros.

3. De eleccién Popular: El mismo articulo 312 constitucional y el arti-

culo 21 de la Ley 136 de 1994 anteriormente mencionados, hacen
referencia a que los miembros de los Concejos Municipales seran
elegidos popularmente para periodos de cuatro afios.

Carece de personalidad juridica propia: Teniendo en cuenta la na-
turaleza eminentemente administrativa de los Concejos Municipa-
les, de lo cual se deduce su participacion dentro de la Administra-
cién Municipal, se hace necesario sefialar que dichas corporaciones
carecen de personeria juridica, puesto que ésta radica en el muni-
cipio correspondiente.

1.2 Decisiones de los concejos municipales (los acuerdos)

a.

Iniciativa: Los proyectos de acuerdo pueden ser presentados por
los concejales, los alcaldes y en materias relacionadas con sus atri-
buciones por los personeros, los contralores y las juntas admi-
nistradoras locales. También podran ser de iniciativa popular de
acuerdo con la Ley Estatutaria correspondiente. (Articulo 71 Ley
136 de 1994)

Debates: Teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo 73 de la
Ley 136 de 1994, para que un proyecto sea Acuerdo, debe apro-
barse en dos debates, celebrados en distintos dias. El proyecto
debe ser presentado en la secretaria del concejo, la cual lo re-
partird a la comision correspondiente donde se surtira el primer
debate. La presidencia del concejo designara un ponente para
primero y segundo debate. El segundo debate le correspondera a
la sesion plenaria. Los proyectos de acuerdo deben ser sometidos
a consideracién de la plenaria de la corporacion tres dias después
de su aprobacién en la comisidn respectiva.

Participacion Ciudadana: La ley 136 de 1994, contemplo la posibili-
dad de toda persona natural o juridica, de presentar observaciones
sobre cualquier proyecto de acuerdo cuyo estudio y examen se
esté adelantando en alguna de las comisiones permanentes. La
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mesa directiva del Concejo dispondra los dias, horarios y duracién
de las intervenciones, asi como el procedimiento que asegure el
debido y oportuno ejercicio de este derecho.

Segun el articulo 83 de la Ley 136 de 1994, el Concejo Municipal toma
decisiones a través de tres tipos de actos. Ellos son los acuerdos mu-
nicipales, las resoluciones y las proposiciones.

Debe tenerse en cuenta que los acuerdos municipales son aprobados
siguiendo las etapas del proceso normativo correspondiente (presen-
tacion de proyecto, aprobacion, sancion y publicacién), mientras que
las resoluciones y las proposiciones se adoptaran en los eventos en
los cuales las decisiones del concejo no requieran acuerdo municipal y
seran suscritas por la mesa directiva y el secretario de la corporacion
(Hernandez, 2000).

1.3 Tabla 1: Proceso de formacion de los acuerdos municipales
(Segun articulo 71 y siguientes de la Ley 136 de 1994)

Alcalde, Concejales, Juntas Adminis-
tradoras Locales, Personero Munici-
pal, Contralor Municipal, Pueblo.

Aprobacion Concejo Municipal
Sancién y Publicacidon Alcalde Municipal

Iniciativa o presentacion de los Pro-
yectos de Acuerdo

1.4 Quorum y mayorias
En primera medida, debe tenerse en cuenta que existen dos tipos de
quérum, el quérum deliberatorio y el quérum decisorio.

Tabla 2: Quorum deliberatorio y quérum decisorio (Hernandez, 2000 p. 68)

Es el rango comprendido entre la cuarta parte de
los integrantes de la corporacion y la plenaria de
la misma. Se emplea para efectos de instalar va-
lidamente la sesidn y para deliberar o debatir for-
malmente en torno a los asuntos de interés o de
competencia de la respectiva corporacion.

El quérum decisorio es el rango comprendido entre
la mitad mas uno de los integrantes de la corpo-
Qudrum decisorio racién y la plenaria de la misma. Siempre que hay
quorum decisorio estara implicito el quérum deli-
beratorio.

Quorum deliberatorio

En los términos del Doctor Pedro Alfonso Hernadndez, una vez se veri-
fique la existencia del quérum decisorio, se puede emplear el concepto
de mayoria, el cual se entiende como el minimo de votos de los asis-
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tentes que se requiere a favor para adoptar una decision al interior de
las comisiones o de la plenaria de la corporacidn. Las mayorias pueden
ser:

(

Simple: La decision es adoptada por la mitad
mas uno de los asistentes.

Absoluta: La decision es adoptada por la ma-
Clases de yoria de los votos de los integrantes.

mayorias Calificada: La decision es adoptada por los dos
corporaciones te_rC|os de los votos de los asistentes o de los
miembros.

ublicas . .
P Especial: Las decisiones son tomadas por las

tres cuartas partes de los integrantes

Relativa: La decisién es tomada por el mayor
numero de votos a favor de una entre varias
alternativas.

.

De conformidad con lo anterior, se hace necesario sefialar que “el prin-
cipio general sefiala que las decisiones en las corporaciones publicas
se tomaran por mayoria simple y, excepcionalmente, por una mayoria
diferente” (Hernandez, 2000, p. 70).

Capitulo 11

Concepcién de la democracia material y sus diferencias
frente a la democracia formal, con relacién a la creacion
de los actos administrativos (acuerdos municipales)

La Corte Constitucional ha reiterado la indispensable aplicacion del
principio democratico en el papel que desempenan los Concejos Muni-
cipales por materializar un Estado de Derecho que procure garantizar
a sus coasociados el equilibrio y la armonia en las relaciones politicas,
econdmicas y juridicas, asegurando un orden justo y auténomo. Por
eso, dichas corporaciones estan obligadas a desarrollar el mandato
bajo condiciones que aseguren el pluralismo, la participacion, el prin-
cipio de las mayorias y la publicidad de sus actos (Escobar, 2003)

2.1 Relacion entre politica y derecho

Con el fin de lograr construir un concepto de democracia material, se
hace necesario hacer referencia en primera medida a la intima rela-
cién existente entre politica y derecho. En una sociedad dividida en
clases contrapuestas, se hace creer que existe un interés colectivo
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verdaderamente pluralista y democratico, pero en realidad, se trata
de un interés de la clase dominante que se ejerce por medio de la
coaccion.

Asi, lo ha sefialado Bobbio en su obra Teoria General de la Politica, ex-
poniendo que en una sociedad pluralista y democratica, en la que las
decisiones colectivas son tomadas por la mayoria (de los ciudadanos
0 sus representantes), se considera interés colectivo lo que ha sido
aprobado por ésta; pero se trata de una simple presuncion basada
mas en una convencion util que en argumentos racionales.

Grafico 1: Interdependencia entre politica y derecho
Existen dos recorridos opuestos, lo que hace legitimo al poder es el
derecho, y lo que hace efectivo al derecho es el poder. Bobbio.

La accion politica se lleva a efecto a través del derecho (orden
juridico producto del orden politico. Se trata de un derecho positivo)

»

POLITICA DERECHO

<«

El derecho delimita y disciplina la accién politica.
El poder se convierte en legitimo porque se ejerce
mediante un justo titulo, otorgado por el derecho.

Del anterior grafico se deduce una clara interdependencia entre poli-
tica y derecho. Si se tiene en cuenta que “por Derecho se entiende el
conjunto de las normas, u orden normativo en el que se desenvuelve la
vida de un grupo organizado” (Bobbio, 2005, p. 254). La politica cum-
ple dos papeles desde el punto de vista del Derecho, segin Bobbio asi:
la accidn politica se lleva a efecto a través del derecho, y el derecho
delimita y disciplina la accién politica. Bajo el primer aspecto, el orden
juridico es producto del poder politico, se trata de un derecho positivo,
por ende, la existencia del orden juridico depende de la existencia de
un poder politico definido. Pero existe un momento en el que la rela-
cion entre derecho y politica se invierte, y ya no es el poder politico el
que produce el derecho, sino el derecho el que justifica el poder poli-
tico, y es cuando surge el concepto de legitimidad. Entonces un poder
puede considerarse legitimo cuando quien lo detenta lo ejerce con
justo titulo, es decir que quien lo ejerce esta autorizado por una norma
que establece quién tiene el derecho de mandar y quienes tienen y en
qgue circunstancias la obligaciéon de obediencia.

De conformidad con lo anterior, se podria deducir la diferencia entre
legalidad y legitimidad del poder. Cuando se exige al poder que sea
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legitimo, se hace referencia a que aquel que lo detente, tenga el dere-
cho de tenerlo, mientras que cuando se hace referencia a la legalidad
del poder, se pide que quien lo detente lo ejerza no segin su propio
capricho, sino de conformidad con las reglas establecidas y dentro de
los limites de éstas.

Siendo asi las cosas, debe entonces concluirse que para que las nor-
mas de un ordenamiento sean eficaces y el ordenamiento en su con-
junto goce del beneficio de la validez, se hace necesario contar con
un poder autorizado. De igual forma, para que las normas puedan ser
observadas se necesita del poder, el cual poder se vale del derecho
para que sea legitimo.

Es por eso que “en el moderno constitucionalismo, el poder politico se
encuentra limitado por la existencia de derechos naturales y por las le-
yes constitucionales, garantizadas por la separacion y el control recipro-
co de los poderes que ejercen las principales funciones del gobierno de
la sociedad” (Bobbio, 2005, p. 271). El resultado final de este proceso es
un sistema juridico inspirado en el principio de responsabilidad politica y
juridica de los érganos de gobierno. Surge asi, un gobierno cuyo poder
es legal y racional (un poder cuya legitimidad consiste en ser ejercido en
los limites de leyes positivas y de conformidad con ellas).

Es por eso, que Norberto Bobbio concluye que la norma fundamental
tiene la funcion de cerrar un sistema basado en la primacia del dere-
cho sobre el poder, evitando asi el abuso del derecho al poder y la falta
de legitimacion

2.1.1 Remedios de la deslegitimacion del poder
(concepcion democratica del estado) (Bobbio, 2005, p. 281)

Grafico 2:
Soluci te la desledit i6n del : I liti

| Mayor importancia |

v v Y
El control desde

constitucionalizacion
de la oposicidn

El sufragio universal
(constitucionalizacion
del poder del pueblo
para deponer a los
gobernantes)

abajo, el poder de
todos, la democracia
participativa, vy el
Estado basado en el
consenso

Las anteriores soluciones se dan atendiendo a varias circunstancias,
las cuales son denominadas por Bobbio (2005) como razones de la
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crisis de la participacion popular en los Estados Democraticos: 1. La
participacion se agota en la formacion de la mayoria parlamentaria. 2.
La participacion popular se limita a otorgar su legitimacion a una clase
politica restringida que tiende a su autoconservacion, y que resulta
cada dia menos representativa. 3. La participacion esta distorsionada
o manipulada por la propaganda de las poderosas organizaciones reli-
giosas, de partido, sindicales, etc.

Las anteriores criticas, deben considerarse como problematicas de la
aplicaciéon de la Democracia formal, basada en la mera materializacion
de la regla de las mayorias, desconociendo a la oposicién y el criterio
de las mayorias.

2.2 La representacion y los intereses en el moderno Estado democratico

De conformidad con lo anteriormente mencionado, debe sefialarse que
en un moderno Estado Democratico, el poder necesita legitimacion, la
cual se obtiene a través del consenso, del reconocimiento de las mino-
rias y de la oposicidn, en contraposicion con lo que sucede en otros sis-
temas no democraticos. El espacio politico se ha ido ensanchando, pues
una de las caracteristicas de las formas de gobierno democraticas es el
aumento de los individuos que actuan en politica, es decir que colaboran
directa o indirectamente en la formacién de las decisiones colectivas. Lo
anterior denota el nuevo auge de representacion de intereses.

“La representacion politica también es representacion de intereses,
s6lo que se trata de intereses generales”(Bobbio, 2005, p. 502). En la
representacién de intereses el Unico medio adecuado es el compromi-
so, y no la decisién por la mayoria.

Grafico 3: Representacionpoliticay Representaciondeintereses?

- En una sociedad, en la que el interés de la socie-
dad en un conjunto coincide con el interés de una
sola clase social, que se define a si misma como cla-
se universal, la representacion de intereses es en
realidad, representacion del Unico interés que
cuenta, y es por tanto representacion general.

Regresentacic’m - Debe tenerse muy en cuenta el papel de los parti-
Politica dos politicos, quienes reciben de los electores una
autorizacién para actuar. Se conformaron después
del sufragio universal; este Ultimo al multiplicar el
numero de los electores sin poder multiplicar pro-
porcionalmente el nUmero de electos, hizo necesaria
la formacidn de grupos intermedios que agregan y
simplifican: los partidos politicos.

Representacion

Representacion inter rticulares.
de Intereses epresentacion de intereses particulares

3 Diferenciacién adoptada por Bobbio, 2005, p. 503
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Del grafico anteriormente expuesto, se deduce que en realidad la re-
presentacion politica de la comunidad en general, no es propiamente
una democracia de masas sino que es la cracia o el poder de los grupos
mas o menos organizados en que la masa, se articula, y al articular-
se, expresa intereses particulares, motivo por el cual no puede existir
nunca una democracia absoluta o perfecta.

Es por eso que Bobbio expresa que en el estado de partidos politicos,
resulta evidente la primacia de la representacion de intereses sobre la
representacion politica, si se tiene en cuenta la decadencia de la insti-
tucion tipica de representacion politica, (mandato sin vinculacién y sin
esperar nada a cambio), y por otra parte la presion de los intereses
particulares a través de los partidos.

2.3 La democracia como una técnica

Segun Pericles, la democracia depende del gobierno de la mayoria y no
de unos pocos, y se hace necesario que el pueblo remita a sus repre-
sentantes el quehacer de sus acciones porque la democracia perfecta
no puede existir y de hecho, no ha existido nunca.

El pensamiento democratico involucra individuos racionales, en el sen-
tido de estar en condiciones de valorar las propias acciones, y por
tanto de valorar los propios intereses en relacion a los intereses de los
otros, y de hacerlos compatibles. Por eso, surge la concepcidén proce-
dimental de la democracia, de tal forma que se aspire a tener el maxi-
mo de consenso y el minimo de violencia, si se tiene en cuenta que la
materializacién de la democracia perfecta no existe.

Democracia como método contractual. En el Estado democratico con-
temporaneo, dentro de una sociedad industrial avanzada que se ca-
racteriza por la presencia de grandes grupos organizados en conflicto
entre si, el contrato es un método para la solucion de conflictos. La
idea de la supremacia de la ley fue la conclusion necesaria de una con-
cepcion monocéntrica del Estado, en cambio los Estados Policéntricos
se expresan a través del contrato.

2.4 Democracia formal y democracia material

Dentro de la concepcidn tradicional de la democracia, encontramos
la regla de la mayoria, con el fin de garantizar el maximo consenso,
sin embargo, no siempre la decisidon tomada por la mayoria es la mas
sabia. Los procedimientos universales, segin Norberto Bobbio (2005)
que caracterizan la democracia se pueden fijar en estos puntos esen-
ciales: 1. Todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de
edad, deben disfrutar de los derechos politicos. 2. El voto de todos los
ciudadanos debe tener el mismo peso. 3. Todos los que disfrutan de los
derechos politicos deben ser libres para poder votar segln la propia
opinién. 4. Deben ser libres en el sentido de que deben ser puestos
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en la condicidon de elegir entre soluciones diversas. 5. Tanto para las
elecciones como para las decisiones debe valer la regla de la mayoria
numeérica. 6 Ninguna decisién tomada por la mayoria debe limitar los
derechos de la minoria, particularmente el derecho a convertirse en
mayoria en igualdad de condiciones. Basta la inobservancia de una de
las anteriores reglas para que un gobierno no sea democratico.

Como puede observarse, la concepcidon descrita de la Democracia, in-
volucra no solamente los componentes de la democracia formal, sino
gue también se refiere, aunque sea en pocos términos a la democracia
material, teniendo en cuenta que adopta un criterio cuantitativo (regla
de las mayorias para la toma de las decisiones), pero al mismo tiempo,
alude a un criterio cualitativo, puesto que involucra la necesidad de
generar un maximo de consenso, en donde no importa tanto el nime-
ro de los que toman determinada decision, sino mas bien, quienes la
toman, como la toman, y de qué forma se puede llegar a materializar
una verdadera democracia generadora de importantes acuerdos.

2.4.1 El principio de la mayoria no siempre implica democracia

Lo anterior, a la luz de Bobbio, permite concluir que la regla de la
mayoria no es exclusiva de los sistemas democraticos y que las deci-
siones colegiadas, en dichos sistemas, se toman exclusivamente me-
diante esa regla, de ésta manera, la decisidon por mayoria es una tipica
decision de suma cero, en la que hay quien gana y quien pierde, de
esta forma gana la mayoria y pierde la minoria. Al contrario, el re-
sultado de un compromiso, cuya forma juridica tipica es el contrato,
generalmente es un resultado de suma positiva, a saber, un resultado
en el cual ambos socios ganan algo, como sucede en todo contrato de
intercambio.

Por eso, no se debe definir al gobierno por medio de una determinada
regla procesal para el ejercicio del poder. La regla de la mayoria indica
cuantos gobiernan pero no como gobiernan, tal como se sefalé con
anterioridad, ademas, la Constitucidon alberga un amplio espacio de
garantias, aunque la mayoria en el congreso vote un asunto contrario
a los preceptos de la Carta Fundamental.

Es por lo anterior, que Bobbio sefiala que la regla de la mayoria es
aparentemente irracional, pues confia en un criterio cuantitativo para
asuntos de caracter cualitativo. Sin embargo, quienes defienden la re-
gla de la mayoria sefalan que permiten el cumplimiento de la igualdad
y la libertad. Pero muchas veces no todos los votos o criterios de cada
uno de los que componen las mayorias, tienen igual valor politico, y lo
hacen de manera libre, si se tiene en cuenta que “la libre determina-
cion de la voluntad individual se entiende aquella que se toma frente a
diversas alternativas, a través de la ponderacion de los argumentos a
favor y en contra y no en situaciones sin alternativa” (Bobbio, 2005, p.
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470). El principio de mayoria solo es uno de los elementos que permi-
ten el buen funcionamiento del sistema.

De esta manera, debe concluirse que no hay coincidencia entre regla
de la mayoria y el concepto de democracia. Mientras que la regla de la
mayoria desarrolla su funciéon dentro de las corporaciones y cuerpos
colegiados, el acuerdo, aln mas respetuoso de la Democracia, tiene
lugar entre grupos independientes, que llegan a la formacién de una
voluntad colectiva a través de concesiones mutuas.

2.5 Lo que debe entenderse por democracia material
Grafico 4: Democracia material
CONCEPCION DE DEMOCRACIA MATERIAL

v

No es suficiente saber que el principio de mayoria maximiza y garantiza la
autodeterminacion, y por ende el consenso.

v

Es necesario saber también cuantos son los que se benefician de las ven-
tajas, y cuantos son los que tienen la posibilidad de autodeterminarse o
expresar un consenso.

v

Para poder materializar la democracia se hace necesario que el poder as-
cendente se extienda al mayor niumero posible, o maximizar el consenso.
Lo que distingue y caracteriza a un sistema democratico frente a uno oli-
garquico es el nimero de personas llamadas a expresar su consenso o su
oposicion

“Cuando no es posible el consenso total, sino sélo parcial, la regla de
la mayoria impone considerar como total el consenso parcial”, (Bobbio,
2005, p. 471). La discusién libre entre mayoria y minoria es esencial
para la democracia, porque es el modo para crear una atmdsfera fa-
vorable al compromiso entre dicha mayoria y minoria, pues el com-
promiso hace parte de la esencia de la democracia. Se hace necesario
concluir que aparentemente es mas democratico el principio de la libre
negociacion, que materialice verdaderos acuerdos, consensos, y reco-
nocimiento de la oposicion, frente al principio mayoritario. El principio
de la mayoria es necesario pero no suficiente para la democracia.

2.5.1 Democracia real a la luz de Ferrajoli

Cabe resaltar el papel que cumple la democracia real en términos de
Ferrajoli, para efectos de analizar la relacion que existe entre el prin-
cipio democratico y la forma como éste resulta regulado en la Ley.
Ferrajoli parte de un concepto tradicional de Democracia, para llegar a
una transformacion de éste. La Democracia en términos tradicionales
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es entendida como el “proceso de formacidon de decisiones colectivas”,
de tal forma que se logren establecer unas reglas que le atribuyan
poder al pueblo de asumir sus propias decisiones (Democracia formal
o procedimental). “Dicha concepcidon de democracia responde al quién
y al cédmo, pero no responde al qué, es decir, a los contenidos o al
aspecto material o sustancial” (Moreno, 2006, p.14). Por lo anterior,
Ferrajoli propone una Democracia que responda frente a dichos conte-
nidos o componentes de caracter sustancial, que se concretan en los
principios y en los derechos fundamentales, que para el caso concreto,
implicaria responder al principio democratico.

Si la democracia sustancial o material, propende por garantizar el de-
recho a la libertad, los derechos sociales y los derechos fundamenta-
les, como limite al poder de la democracia formal, se logra materializar
una verdadera democracia constitucional protectora de los derechos
fundamentales, y garantista desde una dimension formal (normas for-
males: como cambia y quién cambia) y sustancial (normas sustan-
ciales: qué cambia), logrando asi llegar a aquel escenario donde los
derechos fundamentales, por ser de todos, ninguna mayoria puede
cambiar, porque se trata de una verdadera democracia, en donde in-
teresa el contenido fundamental de cada derecho*.

PRINCIPIO IUSFUNDAMENTAL PRINGIPIO FORMAL
(Materializacion del principio DEMOCRATICO
democratico)
v < Vs - N
DERECHOS j [ REGLA D; LAS
FUNDAMENTALES ) L MAYORIAS )

FERRAJOLI

[ Solucién: Materializacion de la Democracia Sustancial: Que no implica los

derechos fundamentales en sf, sino una herramienta juridica para protegerlos.

Siendo los derechos fundamentales el contenido principal de la Demo-
cracia Sustancial, éstos al ser de todos, no pueden ser cambiados o
modificados por las mayorias.

4  Es por eso que Ferrajoli expone que las normas formales y la Democracia tradicio-
nal Representativa encuentra una barrera o un limite en la democracia sustancial
garantista de los derechos fundamentales, que una mayoria no puede desconocer
0 cambiar, porque se trata de derechos fundamentales en su contenido.
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2.6 Democracia material y creacion de actos
administrativos (acuerdos municipales)

En todo Estado de Derecho, el poder publico solamente se debe ejercer,
de conformidad con La Constitucion y las leyes. Lo anterior indica que
toda decision administrativa obedece a normas superiores, precisamen-
te contenidas en la Carta Fundamental, a través de la cual se ejerce un
control material frente a todo el ordenamiento juridico en su conjunto.

“Generalmente el vicio de la “arbitrariedad politica”, se adecua a la
modalidad de la desviacion del poder, el cual se oculta bajo la apa-
riencia de la legalidad” (Penagos, 1999, p 5). Lo anterior, teniendo en
cuenta que es dictado por 6rgano competente, de acuerdo a la ley,
debidamente motivado, pero son decisiones proferidas con fines politi-
cos, partidistas, no para el buen servicio publico, ni con el objetivo de
coincidir con el interés general.

Debe tenerse en cuenta lo que significa la palabra arbitrariedad, la cual
segun Gustavo Penagos, implica obrar sin arreglo a ninguna norma, sin
apoyo en un fundamento dado, y so6lo bajo el capricho o antojo sub-
jetivo del momento. En cambio, lo juridico es la conducta segun nor-
mas o criterios objetivos de una manera regular; y por ende sera un
poder o mando juridico aquel cuyos mandatos o decisiones respondan
a normas de validez general para todos los casos analogos, a normas
que no pueden violar. Es por eso que el poder juridico siempre debe-
ra estar ligado necesariamente por la normas vigentes y solo puede
obrar conforme a ellas y dentro de la amplitud de competencia que
las mismas le confieren. En cambio el poder arbitrario, se caracteriza
por situarse por encima de toda norma. “Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que lo discrecional no debe confundirse con lo arbitrario. La
discrecionalidad, es un obrar con derecho, pero con libertad de opcion,
escogiendo la oportunidad que mas convenga a la administracion” (Pe-
nagos, 1999, p. 110).

Es por eso, que se materializa una “desviacion del poder” respecto de
aquellos actos discrecionales de la administracion, cuando se actta de
manera arbitraria y contraria al ordenamiento juridico, y mas especi-
ficamente cuando se desconocen los preceptos fundamentales conte-
nidos en la Constitucion.

“Es de gran importancia aducir que los actos politicos son necesa-
riamente actos juridicos, pues el poder se justifica cuando se ejerce
conforme a derecho” (Penagos, 1999, p. 114). Lo contrario seria la
arbitrariedad o las vias de hecho. El poder discrecional o el poder gu-
bernamental no son poderes arbitrarios o incontrolables juridicamen-
te. No se puede argumentar que la finalidad politica propuesta por el
agente del gobierno, sea suficiente para cambiar la naturaleza de un
acto administrativo para hacerlo inmune a todo control.
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Lo anteriormente expuesto permite fortalecer la tesis elaborada por
Gustavo Penagos, cuando expone que el derecho de participar de
los particulares en las tareas administrativas se fundamenta en la
representacion de los intereses sociales, y es por eso que el estado,
no puede prescindir de la participacién ciudadana al expedir sus deci-
siones. “El derecho administrativo moderno requiere la concertacion,
escuchar el querer popular” (Penagos, 1999, p. 220).

El interés colectivo, como base de participacién, ha encontrado pro-
teccién en el ordenamiento juridico, concretamente, en la Consti-
tucion de 1991, participacion que surge en el area de los intereses
sociales “que se encajan entre los tradicionales opuestos: interés
privado individual por una parte, e interés publico como legitimador
de la accién de los poderes publicos, por la otra” (Penagos, 1999,
p. 245). Precisamente, la efectividad de estos intereses colectivos
es lo que estad transformando progresivamente la propia adminis-
tracion publica, democratizandola. En este orden de ideas, se puede
decir que la participacion administrativa propiamente dicha, se ma-
nifiesta realmente cuando se produce la intervencién de los sujetos
de derecho en la actividad administrativa en defensa de intereses
supraindividuales.

El derecho al debido proceso se trata de un derecho dirigido a permitir
la defensa de las comunidades, o bien de los administrados en forma
individual, contra el despotismo, la arbitrariedad, la corrupcion, los
abusos y la desviacion del poder.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, debe concluirse en-
tonces que la Democracia ya no es Unicamente el conjunto de reglas
gue determinan quién y como se decide, sino qué es lo que se puede
decidir y qué decisiones no deben tomarse. De ahi que el concepto de
la democracia vaya mas alla del reconocimiento del sufragio universal,
y regla de las mayorias, si se tiene en cuenta que deben existir unos
limites al poder de decision de las mayorias, los cuales deben definir-
se: Derechos fundamentales.

Es por tal motivo que en la creacion de los actos administrativos
(acuerdos municipales), se hace necesario materializar una verdadera
democracia material, lo cual implica que la toma de decisiones dentro
de la corporacion no se limite a dar aplicaciéon a la regla de las ma-
yorias, sino que permita una mayor participacion de la oposicion y de
las minorias, de tal forma que se llegue a un acuerdo o consenso que
respete las posiciones de todos los integrantes de la corporacion; dada
la necesidad de crear un escenario apto para hacer de la Democracia
representativa una Democracia mas participativa, reconocedora de
derechos y realmente pluralista.
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Capitulo 111

De la violacion del debido proceso material democratico
y su derivacion en un vicio material o formal de los
actos administrativos acuerdos municipales

3.1 Del derecho fundamental al debido proceso y su relevancia
en el Estado Constitucional Democratico

“El debido proceso conoce una larga tradicién en el &mbito de los de-
rechos fundamentales del individuo y en general como un principio ba-
sico de la organizacién de cualquier sociedad” (Bernal, 2005, p. 333).
Se constituye como la parte estructural de dos de las dimensiones
mas importantes del Estado: Como estado de derecho y como esta-
do democratico, y es por eso, que se hace necesario reconocer a la
democracia como la institucionalizacion de un debido proceso para el
ejercicio del poder.

El Doctor Carlos Bernal Pulido, sefala que en el Estado Constitucional
Democratico, el poder se ejerce de manera discursiva o deliberativa.
Es decir, que en este tipo de Estado se presupone que el soberano y los
subditos son en realidad interlocutores que actian mutuamente dirigi-
dos al entendimiento con el fin de responder qué es lo que debe hacer-
se. Es por eso, que “se entiende que el destinatario del poder estatal
debe participar también en el ejercicio del mismo, que el sujeto del
derecho debe ser a su vez autor, y que esta caracteristica, sélo puede
obtenerse mediante estructuras discursivas” (Bernal, 2005, p. 334).

Grafico 6:
Ejercicio del poder en el Estado Constitucional Democratico®

PODER EJERCIDO DE MANERA DISCURSIVA:
Materializacion de un discurso Racional

Los individuos entonces intercambian argumentos, pretensiones y eviden-
cias para la defensa de los intereses propios.

Lo debido en general y el derecho en particular, no dependen de un Unico
concepto de justicia material impuesto por la vision de la autoridad, sino del
didlogo entre interlocutores que exponen sus necesidades mediante proce-
dimientos que les ofrecen la garantia de poder expresarse respetando los
derechos de los demas.

5 Tomado de Carlos Bernal Pulido, al referirse al Debido Proceso como base estruc-
tural del Estado Democratico.
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El principio estructural de la democracia es el principio del discurso
(Bernal, 2005). De conformidad con éste principio, tal como lo define
Habermas, sélo deben ser consideradas normas validas, y por consi-
guiente solo deben ejecutarse y aplicarse, aquellas a las que todos los
afectados puedan prestar su asentimiento, en calidad de participantes
en discursos racionales. “Estos recursos racionales estan estructura-
dos mediante procesos” (Bernal, 2005, p. 335). Por ende, el Doctor
Bernal Pulido, concluye que el respeto a los diferentes debidos proce-
sos es la maxima garantia de funcionamiento de la democracia.

El individuo es entonces un interlocutor, un hablante, dotado de ca-
pacidad de discernimiento; y por tanto de la facultad de hacer afir-
maciones y fundamentarlas, de criticar y refutar con argumentos las
afirmaciones de otros individuos, de presentar y controvertir pruebas,
asi como llevar a cabo las criticas que considere pertinentes.

3.2 El objetivo del debido proceso como deber por parte de
las autoridades y como derecho fundamental

Carlos Bernal expone que el objetivo del derecho al debido proceso, es
el respeto de los derechos fundamentales materiales del individuo y la
busqueda de la paz y la justicia social. La democracia no se justifica a
si misma, sino que se fundamenta como un medio para el respeto de
las libertades, de la igualdad y de los derechos sociales. (Democracia
como Técnica)

Lo anteriormente expuesto, es el fundamento para aducir que el debido
proceso es un derecho fundamental base para el Estado Constitucional
Democratico. El derecho al debido proceso tiene dos maneras de fun-
damentarse®: Como derecho auténomo, es un derecho fundamental,
en el sentido de que es el correlato subjetivo institucional del principio
del discurso. De esta manera se protege al individuo para participar
en los procedimientos del Estado Constitucional democratico, con el
fin de poder hacer argumentaciones, afirmaciones, y aportar pruebas.

Por otro lado, encontramos el derecho al debido proceso como dere-
cho fundamental indirecto, y de igual forma, debe considerarse como
un derecho fundamental porque se constituye como mecanismo para
la proteccion de otros derechos fundamentales en el Estado democra-
tico; garantizando asi la libertad, la igualdad, los derechos politicos o
de participacion y los derechos sociales. Esta segunda concepcién, fue
reflejada en la sentencia T-751A (1999)

El derecho al debido proceso es un derecho fundamental cons-
titucional, instituido para proteger a los ciudadanos contra los
abusos y desviaciones de las autoridades, originadas no sélo de

6 Clasificacién llevada a cabo por Carlos Bernal Pulido en su obra Derecho de los
Derechos, al referirse al Derecho Fundamental al debido proceso.
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las actuaciones procesales sino de las decisiones que adopten y
puedan afectar injustamente los derechos e intereses legitimos
de las personas

En la misma direccidn, la sentencia C-383 de 2000, la Corte Constitu-
cional sefiald que el derecho al debido proceso comprende una serie
de garantias con las cuales se busca sujetar a reglas minimas sustan-
tivas y procedimentales el desarrollo de las actuaciones adelantadas
por las autoridades en el ambito judicial o administrativo, con el fin
de proteger los derechos e intereses de las personas vinculadas. De
ésta manera, el debido proceso se convierte en la herramienta para
garantizar la sujecién por parte de las autoridades, al sistema de re-
glas establecido por el Estado Constitucional. Igualmente, en dicha
sentencia, la Corte sefald que el contenido de la garantia que repre-
senta el debido proceso no se limita a la protecciéon de un derecho en
estricto sentido, sino también al conjunto de principios que le sirven
de base, teniendo en cuenta que éste derecho fundamental salvaguar-
da primacia del principio de legalidad, asi como realiza efectivamente
el derecho de acceso a la administracidén de justicia, sustento de una
sociedad democratica.

La sentencia C-383 de 2000, expresdé que las reglas procesales, como
componente del debido proceso, configuran instrumentos para reali-
zar oportuna y objetivamente el derecho material. Es por ello que la
misma Corte en la sentencia T-242 de 1999, ha afirmado que resulta
contrario al ordenamiento juridico que un funcionario encargado de
adelantar procedimientos judiciales o administrativos que resuelvan
sobre derechos subjetivos proceda conforme a su voluntad, desco-
nociendo las pautas que la ley le ha sefialado para el ejercicio de su
funcién, constituyendo una via de hecho por la vulneracion al debido
proceso.

Desde el anterior punto de vista, “el derecho al debido proceso es un
derecho fundamental que también goza de una dimension de derecho
de defensa, cuya finalidad es proteger a las personas contra los abusos
y desviaciones de las autoridades” (Bernal, 2005, p. 338). Dichas desvia-
ciones no son originadas solamente de las actuaciones procesales, sino
en las decisiones que adopten y puedan afectar injustamente los dere-
chos e intereses legitimos de las personas. (Sentencia C-214 de 1994).

Tal como se expuso, en la sentencia C-383 de 2009, la Corte es clara
en sefialar que el debido proceso constituye un limite material al po-
sible ejercicio abusivo de las autoridades estatales. En la sentencia
C-252 de 2001, se expuso que los derechos y garantias que brinda el
debido proceso, se convierten en normas rectoras a las cuales deben
sujetarse tanto las autoridades como las partes que intervienen en el
proceso pues su desconocimiento acarrea la violacion de la Constitu-
cion Politica.
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Se produce una violacién al derecho fundamental al debido proceso,
siempre que se desconozcan las reglas de procedimiento por parte de
los funcionarios efectuados sin reconocimiento de las reglas de pro-
cedimiento encargados de conducir determinado proceso. Ademas de
ello, los actos efectuados sin reconocimiento de la mencionadas reglas
de procedimiento, adoleceran de ilegitimidad (Tafur, 2000).

De conformidad con lo anterior, se hace necesario sefialar lo que ha
expuesto la Corte Constitucional frente a cuales son las caracteristicas
y los contenidos del debido proceso constitucional:

El debido proceso en tanto que derecho constitucional, contiene
elementos auténomos y determinantes para lograr la dignidad
humana y para generar condiciones bajo las cuales se garanticen
los elementos necesarios para lograr la libertad de eleccion de un
plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y
desarrollar un papel activo en ella, que definen la calidad funda-
mental de un derecho. (Montealegre, 2003)

3.3 La violacion al debido proceso material democratico constituye vicios
en la creacion de los actos administrativos (acuerdos municipales)

Una vez establecidos los presupuestos del derecho al debido proceso,
como base estructural discursiva del Estado Constitucional Democra-
tico, reconocedor de una verdadera democracia material, respetuosa
de los contenidos, y de la Carta Fundamental, como limite al poder de
las autoridades, se hace necesario concluir que la aplicacion de la mera
democracia formal a la hora de tomar decisiones en las Corporacio-
nes Publicas, concretamente, en los Concejos Municipales, teniendo en
cuenta la regla de las mayorias puede llegar a desconocer el Derecho
Fundamental al Debido Proceso, si se tiene en cuenta que éste debe
ser concebido como la maxima garantia de una verdadera democracia,
reconocedora del acuerdo, del consenso, y de la inclusién de los crite-
rios de las minorias. Tal situacidén derivaria entonces en un verdadero
vicio material de la decisién emitida por parte de las Corporaciones
Publicas, ya que se estaria violando un derecho contenido en la Cons-
titucidon Politica de caracter fundamental.

Por otra parte, si se observa el derecho al debido proceso desde un
punto de vista procedimental, a pesar de la aplicacion de la regla de
las mayorias a la hora de tomar decisiones en la Corporaciones Publi-
cas, puede llegar a materializarse un vicio de tramite en dichos actos
administrativos, si se reconoce como debido proceso, la necesidad de
tener muy en cuenta el criterio de las minorias, de la oposicién, y de
realmente adoptar un acuerdo o consenso que excluya aquella deci-
sion tomada sin siquiera conocer el punto de vista de los que piensan
“diferente”. De ahi que se considere la politica como la necesidad de
“sentar como juntos a los distintos”.
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3.3.1 Nulidad de los acuerdos municipales por violacion al debido
proceso material democratico en la ley 1437 de 2011 (c6digo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo)

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 137, establece: Toda persona
podra solicitar por si, o por medio de representante, que se de-
clare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las nor-
mas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y de-
fensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atri-
buciones propias de quien los profirid. (...)

Frente a lo anterior, debe sefialarse que la Ley 1437 de 2011, para el
caso de los actos administrativos de caracter general, incluyé nueva-
mente como causales de nulidad las contempladas en el Cédigo Con-
tencioso Administrativo en su articulo 43, y ante el evento del descono-
cimiento del debido proceso material democratico, se podrian invocar
como causales de nulidad : la infraccion de normas en que deberia
fundarse el acto administrativo proferido, y el desconocimiento del
derecho de audiencia y de defensa.

A .Una Infraccién de las normas en las que deberian fundarse los
Acuerdos Municipales, concretamente de la Constitucién Politica. (Se
configuraria un vicio sustancial, el cual se concreta en la infraccion de
los preceptos contenidos en nuestra Carta Politica, en lo que tiene que
ver con el principio democratico)

La violacion al debido proceso material democratico, implica el des-
conocimiento de la Constitucion politica, concretamente, el descono-
cimiento del articulo 29, referente al derecho fundamental al debido
proceso. Lo anterior, si se tiene en cuenta que el objetivo del derecho
al debido proceso, es el respeto de los derechos fundamentales ma-
teriales del individuo y la busqueda de la paz y la justicia social. La
democracia no se justifica a si misma, sino que se fundamenta como
un medio para el respeto de las libertades, de la igualdad y de los de-
rechos sociales.

El desconocimiento de la posicién de las minorias, de sus criterios,
razones y pensamientos, vulnera el debido proceso desde el punto
de vista de la democracia material, si se tiene en cuenta en térmi-
nos de Carlos Bernal Pulido, que el individuo, en un verdadero Estado
Democratico, se debe concebir como un actor participe del proceso
discursivo que se lleve a cabo con la finalidad de adoptar determinada
decision, tal como se referencid en capitulos anteriores.

B. Desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa. (Se puede
catalogar como un vicio de caracter formal que afecta el tramite de

Analisis del debido proceso material democratico... pp 36-63 (A.J. N° 14 / 2012) 59



AMBIENTE JURIDICO

Facurtap DE DERECHO - UNIVERSIDAD DE M ANIZALES

formacién de un Acuerdo Municipal, aunque también podria pensarse
en un vicio de caracter sustancial al contemplarse éste como uno de
los pilares fundamentales de nuestra Carta Politica)

El desconocimiento del debido proceso concebido no solo como la pro-
teccidén de un derecho en estricto sentido, sino también como el con-
junto de principios que le sirven de base, salvaguardando la primacia
del principio de legalidad, asi como el derecho de acceso a la admi-
nistracion de justicia, sustento de una sociedad democratica, puede
llegar a materializar la causal cuarta de nulidad, toda vez que éste se
constituye como fundamento de una verdadera democracia material,
la cual es respetuosa y reconocedora de las minorias, y ampliamente
participativa.

De ésta manera, el derecho de audiencia implica materializar aquella
garantia segun la cual se hace necesario escuchar al otro, al que pien-
sa distinto, y lograr “construir” una decisién cimentada en el consenso
y en la democracia material.

No basta con dar mera aplicacion a la regla de la mayoria, puesto que
tal como se expuso en el capitulo anterior, ésta, se constituye como
un método cuantitativo que no permite conocer, y por ende, discutir y
debatir lo sostenido por la oposicion.

Es por lo anterior, que la causal de nulidad de la referencia puede lle-
gar a invocarse.

Conclusiones

1. De conformidad a lo contemplado en la Constitucién Politica de Co-
lombia, y la Ley 136 de 1994, se hace necesario concebir a los Con-
cejos Municipales de naturaleza eminentemente administrativa, ya
que como o6rgano paralelo a la administracion municipal, emite actos
administrativos (Acuerdos Municipales), que reflejan la voluntad de
la administracion, trayendo consigo efectos juridicos sobre determi-
nado asunto. Sin embargo, cabe hacer el cuestionamiento de hasta
qué punto, en la realidad, las decisiones tomadas por tales corpora-
ciones pueden llegar a ser de naturaleza politica, generando muchas
veces la concepcion equivocada de lograr contar con mayor discre-
cionalidad, hasta derivar en una verdadera arbitrariedad, sin tener
en cuenta que la Constitucion Politica, y concretamente los derechos
fundamentales se constituyen como verdaderos limites frente a las
decisiones administrativas y politicas.

2. La Democracia ya no es Unicamente el conjunto de reglas que de-
terminan quién y cdmo se decide, sino qué es lo que se puede
decidir y qué decisiones no deben tomarse. De ahi que el concepto
de la democracia vaya mas alld del reconocimiento del sufragio
universal, y regla de las mayorias, si se tiene en cuenta que deben
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existir unos limites al poder de decisién de la mayorias, los cuales
deben definirse como Derechos Fundamentales.

3. Teniendo en cuenta la concepcién del Estado Constitucional De-
mocratico, como garantista del principio racional discursivo de los
individuos, en la creacion de los actos administrativos (acuerdos
municipales), se hace necesario materializar una verdadera demo-
cracia material, lo cual implica que la toma de decisiones dentro de
la corporacion no se limite a dar aplicacion a la regla de las mayo-
rias, sino que permita una mayor participacién de la oposicion y de
las minorias, de tal forma que se llegue a un acuerdo o consenso
que respete las posiciones de todos los integrantes de la corpora-
cién; dada la necesidad de crear un escenario apto para hacer de
la Democracia representativa una Democracia mas participativa,
reconocedora de derechos y realmente pluralista.

4. Reconociendo el derecho al debido proceso, como base estructural
discursiva del Estado Constitucional Democratico, necesario para
una verdadera democracia material, respetuosa de los contenidos,
y de la Carta Fundamental, como limite al poder de las autorida-
des, debe concluirse que la aplicacién de la mera democracia for-
mal a la hora de tomar decisiones en las Corporaciones Publicas,
concretamente, en los Concejos Municipales, teniendo en cuenta la
regla de las mayorias, puede llegar a desconocer el Derecho Fun-
damental al Debido Proceso, si se tiene en cuenta que éste debe
ser concebido como la maxima garantia de una verdadera demo-
cracia, reconocedora del acuerdo, del consenso, y de la inclusion
de los criterios de las minorias.

5. Al observarse el derecho al debido proceso desde un punto de vista
procedimental, a pesar de la aplicacion de la regla de las mayorias
a la hora de tomar decisiones en la Corporaciones Publicas, puede
llegar a materializarse un vicio de tramite en dichos actos admi-
nistrativos, si se reconoce como debido proceso, la necesidad de
tener muy en cuenta el criterio de las minorias, de la oposicion, y
de realmente adoptar un acuerdo o consenso que excluya aquella
decision tomada sin siquiera conocer el punto de vista de los que
piensan “diferente”. De ahi que se considere la politica como la ne-
cesidad de “sentar como juntos a los distintos”.

6. Como aporte propositivo, podria decirse que la violacion del de-
bido proceso material democratico, conllevaria a la materializa-
cién de la causal de nulidad contemplada en el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, referente a una Infraccién de las
normas en las que deberian fundarse los Acuerdos Municipales,
concretamente de la Constitucidén Politica. (Se configuraria un vi-
cio sustancial, el cual se concreta en la infraccion de los preceptos
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contenidos en nuestra Carta Politica, en lo que tiene que ver con
el principio democratico)

7. A su vez, se podria materializar la causal de nulidad consistente en
el desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, igual-
mente contemplado el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011. (Se pue-
de catalogar como un vicio de caracter formal que afecta el tramite
de formacién de un Acuerdo Municipal, aunque también podria pen-
sarse en un vicio de caracter sustancial al contemplarse éste como
uno de los pilares fundamentales de nuestra Carta Politica)
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