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Resumen

Habermas, a partir de Facticidad y validez, se plantea legitimar el derecho valiéndose de su idea de la racio-
nalidad comunicativa de tipo intersubjetivo, que lleva como consecuencia a proponer la co-originalidad entre
derechos subjetivos y soberania popular, a partir del concepto de autolegislacion, y como consecuencia de
ello fundamentar dicha legitimidad en la inclusion de los procesos de formacion de la opinion publica como
filtro para la toma de las decisiones democraticas. Desde los anteriores baremos Habermas aporta al debate
tradicional en torno a la legitimidad del control de constitucionalidad planteado por la tradicion de la filosofia
politica norteamericana como una tension entre constitucionalismo y soberania popular; al interpretar el
problema como una tension aparente resuelta con su idea de co-originalidad. La interpretacion de Habermas
respecto al control de constitucionalidad y la reforma constitucional se centra en la idea de inclusion de
procesos de formacion de la opinion publica donde el problema se reformula como un problema sobre la
racionalidad comunicativa de la decision constitucional. Sin embargo, la poca claridad del autor sobre como
debe darse dicho proceso de inclusion, y la excesiva confianza en la racionalidad de dicho mecanismo frente
a las amenazas de los intereses particulares de los medios de poder que manipulan y distorsionan el debate
publico, nos hablan de las limitaciones que presenta todavia dicho modelo.
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Abstract

Habermas, based on Facticity and Validity, proposes legitimizing the law using his idea of communicative
rationality of an intersubjective type, which leads as a consequence to proposing the co-originality between
subjective rights and popular sovereignty based on the concept of self-legislation and as a consequence of This
bases said legitimacy on the inclusion of public opinion formation processes as a filter for democratic decision-
making. From the previous scales, Habermas contributes to the traditional debate around the legitimacy of
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constitutional control proposed by the tradition of North American political philosophy as a tension between
constitutionalism and popular sovereignty; by interpreting the problem as an apparent tension resolved with the
idea of co-originality of it. Habermas’s interpretation regarding constitutional control and constitutional reform
focuses on the idea of including processes of public opinion formation where the problem is reformulated as
a problem about the communicative rationality of the constitutional decision. However, the author’s lack of
clarity about how said inclusion process should occur, and the excessive confidence in the rationality of said
mechanism in the face of the threats of the particular interests of the media of power that manipulate and
distort public debate, speak to us. of the limitations that this model still presents.

Keywords: Habermas, legitimacy, replacement of the constitution, subjective rights, popular sovereignty.
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Introduccion

El articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia establece como funcion de
la Corte Constitucional la de guardar la supremacia e integridad constitucional “en
los estrictos y precisos términos de este articulo”. Para ello, el mencionado articulo
desglosa la funcion de control de constitucionalidad a través de los diversos tipos de
normas. En sus numerales 1 y 2 sefiala que la Corte debera revisar la constituciona-
lidad de los actos reformatorios de la Constitucion solo por vicios de procedimiento.

Empero, la Corte desde la Sentencia C-551-03 empezd a desarrollar la denomi-
nada tesis de la sustitucion de la Constitucion en la cual bajo el argumento de que el
Congreso tiene la competencia para reformar mas no para sustituir la Constitucion,
lo que implica un control de constitucionalidad mas amplio de estos actos. En otras
palabras, el Congreso al reformar la Constitucion no podria sustituir un elemento
esencial de la Constitucion Politica.

Desde este sentido, se propone con el articulo revisar los alcances que tiene la
propuesta de co-originalidad habermasiana para el entendimiento del debate en
torno a la legitimidad del control de constitucionalidad, pero de manera especifica,
desde los parametros amplios que ha establecido la Corte colombiana para los actos
reformatorios de la Constitucion.

Para ello este articulo presenta resultados de investigacion adelantado bajo un
enfoque cualitativo de tipo interpretativo-hermenéutico y un método analitico-
sintético, donde en primer lugar se procedio a realizar el analisis hermenéutico del
modelo filosofico de Habermas desde su Teoria Critica hasta el planteamiento de su
tesis de co-originalidad entre derechos y soberania popular.

Establecidas las bases filosoficas, el articulo revisard la doctrina de la sustitu-
cion de la Constitucion, desde los argumentos conceptuales utilizados por la Corte
Constitucional colombiana para su fundamentacion; los cuales en la parte final del
articulo seran contrastados por medio de un ejercicio de sintesis, con las implicacio-
nes que tiene la mencionada co-originalidad para la comprension del problema de la
legitimidad de la doctrina utilizada por el alto tribunal colombiano.
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La filosofia del derecho de Jiirgen Habermas: La co-originalidad
entre derechos subjetivos y soberania popular

En su obra ¢Para qué atin la filosofia? Habermas (1975) establece como norte de
la filosofia la critica, entendida metodoloégicamente como una redefinicion entre teo-
ria y praxis, donde dicha praxis se encuentra encaminada a la emancipacion del ser
humano, la cual, en el caso de Habermas, pasa por la legitimacion de una sociedad
capitalista que se encuentra en crisis.

Habermas (2010b) se propone, entonces, la construccion de una Teoria Critica de
caracter interdisciplinario que reemplace la perspectiva de la filosofia de la historia.
La interdisciplinariedad conlleva en Habermas partir al mismo tiempo de un piso
filosofico proveniente de su estudio de la racionalidad, como de un piso sociologico
que provenga de la teoria de Sistema y Accion social construidas por autores como
Durkheim, Weber y Parsons, principalmente (Molina, 2023)

Sin embargo, como anota Molina (2023) el derecho es una categoria central en
la teoria critica habermasiana, pues en ¢él identifica la principal herramienta por la
cual se ha valido el capitalismo para colonizar el mundo de la vida. El proceso de
juridificacion, esto es, la cada vez mayor cantidad de normas juridicas, lo que hacen
es sustraer de los espacios cotidianos del mundo de la vida dmbitos de decision. En
otras palabras, entre mayor cantidad de normas juridicas, menos aspectos pueden
decidir las personas en sus espacios cotidianos del mundo de la vida, conllevando de
esta manera su colonizacion.

Es por esto que, Habermas se propone reconstruir la legitimidad de las socieda-
des modernas por medio del derecho. En €l encuentra el principal instrumento de su
deslegitimacion, en ¢él deberd encontrar su solucion. Tema que abordaré en su obra
Facticidad y validez.

Facticidad y validez frente a la teoria de la accion comunicativa

La idea de Facticidad y validez, como una reconfiguracion de la teoria de la
accion comunicativa, fue abordada previamente por Molina (2023) a partir del ana-
lisis del prefacio de la obra. Habermas (2010a) establece como objetivo “desmentir
realizativamente la objecion de que la teoria de la accidon comunicativa es ciega frente
a la realidad de las instituciones” (p. 58).

Asi, Habermas busca responder a las objeciones de su teoria sobre la falta de
utilidad préactica, utilizando la realidad de los Estados democraticos de derecho para
aterrizar sus nociones de razéon comunicativa. Pero, este ejercicio de acercamiento a
la realidad de las instituciones politico-juridicos, llevd a una reconfiguracion de su
concepto, donde ya no es el consenso, el elemento esencial de la legitimacion, sino una
simple inclusion de la sociedad civil en los procesos de toma de decisiones publicas.

Para iniciar el analisis Habermas (2010a) identifica en la modernidad dos prin-
cipios claves desde donde se construyo6 el Estado democratico de derecho. Por un
lado, la concepcion de derecho subjetivo surgida del reconocimiento de la autonomia
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moral y la dignidad del ser humano; y por el otro, el concepto de soberania popular,
apalancado en la nociéon de autonomia publica y la necesidad de establecer espacios
que tengan en cuenta la voluntad popular, en contraste con el modelo monarquico
absoluto imperante en Europa.

Pero, estos principios que dan sustento filos6fico a los regimenes democraticos
han generado tensiones, de acuerdo con la tradicion de la filosofia politica anglosa-
jona, pues la defensa de los derechos subjetivos a partir del control de constituciona-
lidad choca teéricamente, con el ejercicio de la soberania popular de los 6érganos de
representacion popular, al permitirse la posibilidad de que un tribunal pueda anular
una ley expedida por dichos 6rganos.

Sin embargo, como se ha resaltado en otros estudios (Molina, 2023, 2024) para
Habermas (2010a) dicha tension es apenas aparente. Su tesis es que esta surge al
interpretarse los conceptos desde una perspectiva de la razon subjetiva. Si se inter-
preta, en cambio, desde un modelo de racionalidad comunicativa, la tension, que es
aparente, se resuelve. La racionalidad comunicativa se diferencia de la subjetiva,
ya que esta presenta un caracter intersubjetivo, es decir, se construye a partir de la
interaccion entre sujetos, no solo desde el caracter individual el sujeto en singular.

Para Habermas (2010a) el error consisti6 en intentar fundar sus respectivas teorias
en una concepcion de la razon practica subjetiva. “La razon y la voluntad pueden
quedar, ciertamente, aunadas en el concepto de autonomia, pero solo de forma que
esta facultad de autodeterminarse queda adscrita a un sujeto” (p. 168). Entonces,
esta concepcion subjetivista de la razon, en los términos de Habermas, lleva a Kant
a prevalecer la nocion de derechos subjetivos, pues Kant adscribe la autonomia
al sujeto individual; y a Rousseau a prevalecer la nocion de soberania popular, al
adscribir la autonomia al pueblo como sujeto (Molina, 2023).

Por tal motivo, Habermas (2010a; 2010b) enmarcado desde su proyecto de critica
a la racionalidad moderna, pretende sustentar el paso de la razon subjetiva a la razoén
comunicativa de caracter intersubjetivo. Y la intersubjetividad de la racionalidad
implica reconocer que la relacion discursiva con el otro genere enunciados racionales
que le den legitimidad a las discusiones juridico-politicas. En este caso, la intersub-
jetividad le exige a Habermas (2010a) pasar de la nocion de la autonomia de caracter
individual y propia de la filosofia del sujeto, a la nocion de autolegislacion.

La autolegislacion en Habermas (2010a) radica en la idea de que “los ciudadanos
sean autores de sus propios derechos, pero siguiendo los términos y condiciones del
entendimiento, en los términos de la teoria comunicativa” (Molina, 2023, pp. 17-
18). A partir de dicha definicion considera que tanto la soberania popular como los
derechos se co-originan mutuamente al tiempo.

Esta idea sera precisada en una obra posterior, donde aclara que ambos se co-ori-
ginan, pues “no existe ningin derecho sin la autonomia privada” y sin estos derechos
“no existiria tampoco ningun medio para la institucionalizacion (...) bajo las cuales
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los ciudadanos pueden participar en la praxis de su autodeterminacion” (Habermas,
2000, p. 152 como se citd en Molina, 2023, p.18).

Explicados los supuestos de la filosofia del derecho en Habermas, procedemos a
revisar el supuesto empirico de la doctrina de la sustitucion de la constitucion.

Fundamentos tedrico-constitucionales de la doctrina de la
sustitucion de la Constitucion en Colombia

En este apartado vamos a seguir los argumentos desarrollados por la Corte en la
Sentencia C-551-03 fundacional, identificando en ellos las influencias tedricas que
recibieron. Pero, antes, ;qué entiende la Corte por sustitucion de la Constitucion?

Para la Corte una sustitucion de la Constitucion implica una modificacion de
la Constitucion Politica que altera uno de sus elementos esenciales, y, por lo tanto,
en virtud de ello, no se constituye en una reforma de la Constitucion, sino en la
sustitucion de ella, afectando gravemente el ordenamiento constitucional (Corte
Constitucional, 2003).

En la fundamentacion de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion en la
Sentencia C-551-03 podemos identificar en esencia el siguiente argumento: Apoyado
en la doctrina constitucional, europea principalmente, indica que, aunque una cons-
titucion politica no tenga de manera expresa clausulas pétreas que impongan limites
materiales al poder de reforma, estas lo tienen en virtud de ser poder constituido.

Revisemos algunos de sus referentes:

En cuanto a los limites del poder de reforma, Loewenstein (1979) sintetiza el pro-
blema, citando a Anschutz, de la siguiente manera: ;La Constitucion esta por encima
del legislador constitucional o a su disposicion? (p. 188). Para resolver este interro-
gante, Loewenstein (1979) le da una gran importancia a lo que él llama disposiciones
intangibles (p. 189), seglin las cuales, “sirven para garantizar determinados valores
fundamentales de la Constitucion que no deben estar necesariamente expresados en
disposiciones o en instituciones concretas”.

Como podemos observar, aqui encontramos una recepcion directa en la doctrina
de la Corte, pues es notable como el constitucionalista aleman circunscribe el alcance
de dichas disposiciones a “los valores fundamentales” de una constitucion, lo cual
es coincidente con la pretension de la Corte de establecer un limite de reforma que
proteja los “elementos esenciales” de la Carta Politica de 1991.

En cuanto a Schmitt (1996), en lo atinente a la reforma constitucional, basa su
teoria a partir del elemento de la competencia, segun la cual, toda competencia debe
estar limitada, y por ende la competencia para reformar la Constitucion debe estar
igualmente limitada (p. 118).

Una facultad de «reformar la Constituciony, atribuida por una normacion legal-
constitucional, significa que una o varias regulaciones legal-constitucionales
pueden ser sustituidas por otras regulaciones legal-constitucionales, pero so6lo bajo
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el supuesto de que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucion
considerada como un todo (Schmitt, 1996, p. 119).

También en este referente encontramos una correspondencia entre la argumenta-
cion de Schmitt y la del tribunal colombiano, especificamente desde el limite que se
impone al poder de reforma de no alterar la “identidad” de la Constitucion.

Mas no es solo la doctrina de la teoria constitucional. Jurisprudencia de tribuna-
les extranjeros también le serviran a la Corte de referentes para sustentar su tesis. Es
el caso de la Corte Suprema de Justicia de India. La Corte Constitucional, en pie de
pagina y como referencia de la sentencia cita lo siguiente:

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de India, en numerosos fallos, ha concluido
que el poder de reforma constitucional tiene limites competenciales, a pesar de que
esa Constitucion no consagra ninguna prohibicion expresa al poder de reforma, ni
ninguna clausula pétrea. En efecto, el articulo 368 de la Constitucion establece que
el Parlamento puede modificar la Constitucion si la reforma es aprobada por una
mayoria calificada en el parlamento (2/3 partes de los asistentes, con la participacion
de la mayoria absoluta de los miembros). La unica restriccion explicita establecida
por esa constitucion es que, si la reforma versa sobre la estructura federal del Estado
indio, entonces debera ser aprobada también por la mitad de las legislaturas de los
Estados. En tal contexto, la Corte Suprema, en jurisprudencia reiterada, ha sefialado
que el poder de reforma no puede ser igualado al poder constituyente originario,
por lo que se entiende que ese poder de reforma es limitado y debe preservar la
constitucion existente, adaptindola a los cambios historicos. El parlamento
puede, segtn la Corte Suprema de India, revisar la Constitucion siempre y cuando
no afecte su “estructura basica”, pues la identidad esencial de la Carta debe ser
preservada, a pesar de las reformas. Y con esa doctrina, ese tribunal ha declarado
inconstitucionales algunas reformas constitucionales, que pretendian afectar la
estructura basica de esa constitucion, por ejemplo, por excluir de control judicial la
eleccion del Primer Ministro (Corte Constitucional, 2003).

Junto al anterior extenso pie de pagina, la Corte cita también las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia de India de donde extrae la anterior conclusion: Sentencia
Golaknath v. Punjab de 1967, donde se formul6 la tesis del caracter limitado del
poder de reforma, la Sentencia Kesavanand Bharati v. Kerala de 1973, la Sentencia
Indira Gandhi v. Raj Narain de 1975 y la Sentencia Minerva Mills v India, las cua-
les son analizadas por Ramelli (2021) y Otero-Suéarez (2021), quienes identifican
una recepcion e influencia directa de la doctrina de los elementos implicitos y de la
estructura basica de la Constitucion, desarrollados por la jurisprudencia India, en la
doctrina de la sustitucion de la Constitucién implementada por la Corte Constitucio-
nal colombiana.

En sintesis, en la Sentencia C-551-03 la Corte Constitucional sustenta la doctrina
de la sustitucion de la Constitucion bajo el argumento clave de que el Congreso como
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poder constituido tiene la competencia de reformar, mas no sustituir un elemento
esencial de la Carta Politica.

Tal como anota Higuera-Jiménez (2014) aunque en sentencias posteriores la
Corte utilice otros términos como fundamentos estructurales, aspectos definitorios,
principios fundamentales, elementos definitorios de la identidad, entre otros; todos
ellos son utilizados por la Corte como sindnimos entre si que aluden a la imposibili-
dad del Congreso de modificar un aspecto esencial a la identidad de la Carta Politica,
pues dicha modificacion implica una sustitucion de la misma, para lo cual no esta
facultado.

Del andlisis de la evolucion jurisprudencial realizado por la Corte se observa que
los fundamentos de la doctrina analizados en esta seccion se mantuvieron, agregan-
dose aspectos pequefios orientados a precisar la comprension del término.

Es asi como por ejemplo la Sentencia C-1200-03 precisa que el juicio de sustitu-
cion de la Constitucion no consiste en estudiar si la reforma constitucional viola una
norma constitucional preexistente, sino si esta se excede en su competencia de refor-
ma; las sentencias C-970-04 y C-1040-05 donde estructura la metodologia del juicio
de sustitucion de la Constitucion; o en general diversas sentencias que son recogidas
en la C-170-12 donde se retoman diversos principios que han sido reconocidos por
la Corte como esenciales como lo son el sistema de pesos y contrapesos, la realiza-
cion y defensa de derechos o el caracter democratico y pluralista de la constitucion
colombiana.

Como se puede observar los argumentos de la Corte presuponen que existe una
diferencia fundamental entre reformar y sustituir la Constitucion, y que ademas de
que los 6rganos de representacion popular, como es el caso del Congreso, al ser poder
constituido y no poder constituyente, no tiene facultades plenas para modificar la
normatividad constitucional.

Es por ello por lo que, en adelante, debemos revisar las implicaciones filosofico-
politicas de las nociones de reforma y sustitucion constitucional, asi como la dife-
rencia entre poder constituyente y poder constituido, haciendo especial énfasis en
como la propuesta de Habermas ayuda o modifica la interpretacion del problema de
la legitimidad de esta doctrina.

La trascendencia del andlisis filoséfico de esta doctrina de la Corte, esta plan-
teada por el mismo tribunal, pues en Sentencia C-249-12 redefine el problema de
la sustitucion de la Constitucion como un problema propio de la filosofia politica al
plantear que la pregunta por la legitimidad de la mencionada doctrina en su trasfondo
es una pregunta por la limitacion del poder politico (en este caso del poder de reforma
constitucional) planteado en la tensién entre supremacia constitucional y soberania
popular, ya expuesto al inicio de esta tesis.

{Qué se entiende por reforma constitucional? Higuera-Jiménez (2017) indica que
una reforma constitucional conlleva una modificacién del texto constitucional, que
afecta en mayor o menor medida su estabilidad. Pero ;estabilidad en qué sentido?
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La estabilidad de las constituciones politicas involucran la existencia de limites a
los poderes de reforma constitucional, englobados en el concepto de rigidez constitu-
cional. De acuerdo con este principio, la reforma constitucional se encuentra reglada
de tal forma, que lo que se pretende es realizar una simple enmienda o modificacion
del texto constitucional, sin que esta se vea revocada totalmente (Higuera, 2017, p.
105).

Ahora, conviene preguntar, ;por qué es valido o al menos valioso asegurar la
estabilidad constitucional por medio de la rigidez de esta? Pace (como se cit6 en
Alédez, 1996) identifica la rigidez como una consecuencia natural de la supremacia
que se reputa de las normas constitucionales en los ordenamientos juridicos. En este
sentido, aceptar la superioridad jerarquica de la norma constitucional implica que su
modificacion deba tener unos requisitos y dificultades adicionales a las de las demas
normas ordinarias. Bajo este precepto entonces, la rigidez constitucional implica que
el procedimiento de reforma constitucional deba ser mas complejo que el simple
procedimiento legislativo (Ferreres, 2000).

Al anterior argumento, se suman otros de caracter politico. Mientras Ferreres
(2000) argumenta que la rigidez de las constituciones politicas resulta necesaria “para
que la vida politica pueda desenvolverse de manera ordenada” (p. 29), Diaz (2015)
expresa que la rigidez sirve de contencion a las distintas presiones politicas, sociales
o0 econdémicas que pueda sufrir el texto del ordenamiento juridico constitucional.

Y entonces, para qué reformar una constitucion? Segiin Higuera-Jiménez (2017)
las reformas constitucionales, entre varios objetivos, buscan por medio de la modi-
ficacion del texto constitucional corregir imprecisiones o errores que se evidencian
en la practica, mejorar o ampliar los derechos y garantias, actualizar la norma a una
nueva realidad social, o incluso en algunos casos responder a demandas y reclamos
de tipo social y politico (p. 101).

Lo anterior va de la mano con algo basico y esencial que dejo presente Loewens-
tein (1979) al analizar los objetivos de una reforma constitucional: “Una constitucion
ideal no ha existido jamas, ni existird jamas” (p. 164).

Debido a lo anterior Higuera-Jiménez (2017) concluye que la principal funcion
de las reformas constitucionales es la de mantener la conexion de la norma juridica
constitucional con la realidad politica de la sociedad en la que se circunscribe. Y
es por esto por lo que Ferreres (2000) nota en la rigidez constitucional un riesgo
consistente en una posible disociacion entre el contenido de la constitucion con el
consenso politico de la sociedad.

Es en este punto, donde surge la relevancia de la reforma para los sistemas cons-
titucionales. Como nota Peralta (2007) “la reforma no vulnera, entonces, la voluntad
del poder constituyente, sino que pretende resolver el conflicto potencial entre los
cambiantes supuestos politicos y el imperativo juridico de la supremacia constitu-
cional” (p. 394). Es decir, la reforma constitucional busca solucionar esa posible
disociacion que se puede presentar entre el contenido del texto constitucional y la
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sociedad politica. Desde esta perspectiva, la reforma constitucional busca gestionar
los procesos de transformacion politica de una forma regulada, de tal manera que no
se altere la esencia del sistema constitucional.

Fijémonos entonces, cdmo bajo el concepto de reforma constitucional convive el
doble caracter normativo y politico de las constituciones politicas, de acuerdo con lo
dispuesto por constitucionalistas como Dworkin (2014, 2019) o Zagrebelsky (2018).

Debido a este doble caracter normativo y politico debemos apoyarnos en otros
conceptos relevantes del derecho constitucional como lo son el de poder constitu-
yente y poder constituido. Por supuesto, estos conceptos estan derivados de otro de
suma importancia proveniente de la filosofia politica como lo es el de soberania, ya
abordado desde la perspectiva de Habermas. Lo que nos interesa en este punto es su
conexion con la nocion de poder constituyente.

Pendéas (2020) encuentra una estrecha relacion entre los conceptos de soberania
popular y poder constituyente, pues en todo caso las constituciones politicas se origi-
nan en el ejercicio de la soberania popular, cuyo titular va a ser conocido como poder
constituyente.

En un sentido similar, Arias (2013) indica que el poder constituyente es “aquel
poder capaz de establecer la norma fundamental de un ordenamiento juridico que da
lugar al nacimiento de un Estado” (p. 253).

Por su parte, el poder constituido va a emerger del poder constituyente, y en con-
secuencia dada esta razon, “‘se encuentran limitados y regulados normativamente por
la voluntad del poder constituyente” (Arias, 2013, p. 254) Poder constituido se refiere
entonces a las instituciones de decision politica que surgen a raiz de la voluntad del
poder constituyente.

Siguiendo con el andlisis sobre la cuestion que hace Arias (2013) en la diferencia
entre poder constituyente y poder constituido se encuentran inmersos las nociones de
rigidez y reforma constitucional, pues la mayor exigencia para modificar la Consti-
tucion se encuentra justificada también en la necesidad de diferenciar y no confundir
los actos propios de un poder constituyente, con los actos de un poder constituido
(p- 254).

Algo interesante que hace notar Pendés (2020) en torno a la relaciéon entre cons-
titucionalismo, reforma constitucional y poder constituyente; es como el constitu-
cionalismo no limita solamente el ejercicio de la autoridad estatal, sino que también
establece limites a la misma soberania popular encarnada en el poder constituyente.

El constituyente limita su propia soberania mediante un procedimiento reglado de
reforma de la Constitucion, y siempre que no se utilice dicho mecanismo (mutaciones
al margen) la jurisdiccion constitucional, ya sea con el modelo de Marshall o con el
de Kelsen, garantiza la separacion entre ese poder originario y los poderes derivados
que traen causa sin excepcion de la norma fundamental (Pendas, 2020, p. 120).

De esta forma, la distincion entre poder constituyente y poder constituido alude
a la diferencia que existe en que como vimos, mientras el poder constituyente en si
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es la expresion de la soberania popular; el poder constituido es un poder derivado
del constituyente, es decir, que existe como institucion politica en cuanto estd de-
terminada y contenido en el poder soberano originado en la Constitucion Politica
(Montoya, 2021).

Lo relevante de la anterior distincion conceptual entre poder constituyente y po-
der constituido, radica en que mientras el poder constituyente como soberano tiene
la capacidad de crear y darse un nuevo sistema constitucional, el poder de reforma
constitucional es un poder constituido, pues se encuentra derivado de las disposicio-
nes constitucionales del poder constituyente.

Esclarecidos los presupuestos tedricos de la doctrina de la sustitucion de la Cons-
titucion, procedemos a analizar la comprension del problema de la legitimidad de
este a la luz de la interpretacion habermasiana:

(Es legitimo imponer limites al poder constituido para reformar la Constitucion?
Como hemos visto la doctrina de la sustitucion de la Constitucion nace del control de
constitucionalidad que realizare la Corte a los actos legislativos reformatorios de la
Constitucion; por lo tanto debemos revisar como la propuesta de co-originalidad en-
tre derechos y soberania popular, con la cual Habermas pretende resolver la tension
entre dichos aspectos modifica la comprension de la legitimidad del control de cons-
titucionalidad, en primer lugar, y luego los supuestos de la reforma constitucional y
sus limites hacia el poder constituyente.

La doctrina de la sustitucion de la Constitucion: Analisis y
presupuestos desde la interpretacion habermasiana

En primer lugar, conviene hacer una aclaracion importante respecto a la formu-
lacion del problema. Como se vio la Corte Constitucional acepta que el problema
en torno a la sustitucion de la Constitucion implica en su trasfondo un problema
propio de la filosofia politica, dada una tension entre la supremacia constitucional y
la soberania popular. Por su lado, Habermas plantea una co-originalidad entre dere-
chos y soberania popular. Pero ;pueden equipararse como conceptos la categoria de
derechos subjetivos con la supremacia constitucional? O atin mejor, ;Cuando Haber-
mas propone una co-originalidad entre derechos y soberania popular, esta repercute
también en la tension con el principio de supremacia constitucional?

Para responder este cuestionamiento vamos a referirnos a dos fuentes. Posterior
a Facticidad y validez Habermas va a revisar las consecuencias de su propuesta
filosofica desde la perspectiva, tanto del debate en torno al control de constituciona-
lidad como de los paradigmas de democracia. En La inclusion del otro (Habermas,
1999b) planteara la dicotomia entre los paradigmas liberal y republicano, como una
dicotomia de la prevalencia entre la doctrina de derechos subjetivos individuales y la
soberania popular como construccion de la comunidad politica. Lo mismo en Tiempo
de transiciones (Habermas, 2004) donde el problema de la legitimidad del control
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de constitucionalidad lo planteara como una tension entre el Estado de derecho y la
democracia.

En este sentido, queda claro que cuando Habermas propone la co-originalidad
entre derechos y soberania popular esta incluye otros problemas de la teoria consti-
tucional como es el mencionado caso del problema de la supremacia de las normas
constitucionales. Hecha la anterior aclaracion procede a revisar como dicha tesis
influye en la comprension del problema.

En La inclusion del otro Habermas (1999b) analiza la tension existente entre los
paradigmas liberal y republicano a partir de la relacion entre la soberania popular y la
produccién de las decisiones democraticas. Respecto al paradigma liberal concluye
que la formacion de la voluntad democratica tiene en este modelo el propdsito de
legitimar el ejercicio del poder. Mientras, en la republicana la participacion politica
busca constituir la sociedad como comunidad politica (Habermas, 1999b, p. 243).

A los anteriores términos de legitimidad y constitucion, Habermas como con-
secuencia de su tesis de co-originalidad entre estos paradigmas propone un nuevo
término que resuma la comprension de la relacion entre soberania popular y la pro-
duccion democratica de las normas: la racionalizacion.

Pero {qué implica la comprension de este problema como un problema de racio-
nalizacion y no de legitimidad?

Habermas (1999b) primero lo define en términos simples: “Racionalizacion sig-
nifica més que mera legitimacion, pero menos que constitucion del poder” (p. 244).
En términos similares a los abordados en Facticidad y validez, plantea que este nuevo
paradigma, que debemos recordar se inscribe dentro de su propuesta de formular una
racionalidad comunicativa; implica comprender el problema en los términos de como
los procesos informales de la formacion de la opinion publica filtran elementos para
la racionalidad discursiva de las decisiones de la autoridad politica.

En un escrito anterior a La inclusion del otro (1999b) e incluso Facticidad y va-
lidez (2010a) ya Habermas (1991) habia planteado la necesidad de racionalizar las
decisiones al preguntarse por la legitimidad de la legalidad; sin embargo, en dicho
ensayo se limitaba a analizar la racionalidad de las decisiones politicas y normativas
desde la imparcialidad.

Es a partir de Facticidad y validez (2010a) donde construye su propuesta de nueva
racionalidad desde la idea de autolegislacion propia de la co-originalidad entre dere-
chos y soberania popular, la cual lleva a la necesidad de que las autoridades politicas
incluyan los procesos y deliberaciones que la sociedad civil realiza al momento de
formar la opinion publica. En La Inclusion del otro (1999b) aclara que dicha inclusion,
aunque puede hacerse tanto por medio de mecanismos formales institucionalizados,
como de manera informal dentro de las “redes del espacio publico politico” (p. 246),
estas dependen de “los recursos del mundo de la vida”, dentro de los cuales sefala la
nocion de cultura politica dentro de su propuesta de patriotismo constitucional.



En torno a la legitimidad de la sustitucion de la Constitucion de la Corte Constitucional colombiana: Andlisis desde la
perspectiva habermasiana

Esto es, la racionalidad de las decisiones politicas depende de su conexion con las
deliberaciones y formacion de opinion que ocurren en el campo del mundo de la vida.
Araya (2011) en su estudio de Habermas destaca que esta racionalidad se construye
desde la propuesta de democracia radical habermasiana.

El problema de la legitimidad del control de constitucionalidad en Habermas

Para Habermas (2004) los tribunales constitucionales adquieren el rol de verificar
y salvaguardar que dentro del proceso de autolegislacion y produccion democratica
del derecho, se haya tenido en cuenta a la sociedad civil y los distintos debates que
crean y conforman la opinion publica.

Desde esta perspectiva el control de constitucionalidad se legitima, siguiendo los
términos de Habermas, a partir de una practica racionalizante (tal como sefiala en La
inclusion del otro, 1999) encaminada a incluir dentro de sus tomas de decisiones, los
procesos tanto formales como informales de formaciéon de la opinién publica, bus-
cando establecer redes de comunicacion con las deliberaciones de lo que él denomina
el mundo de la vida.

En este sentido, la comprension de este problema ya no radica en la legitimidad de
este siguiendo una tension entre derechos y soberania popular, siguiendo el argumen-
to de la posicion contramayoritaria, que como vimos en la introduccién, corresponde
a la tradicion de la filosofia politica anglosajona contemporanea; sino que, tal como
se sefiald6 en Molina Montealegre (2024) dicho problema se reconfigura como un
problema en torno a la racionalidad de la decision constitucional bajo los supuestos
de inclusion ya mencionados.

Aunque indudablemente, la perspectiva filoséfica que propone Habermas implica
una modificacion en la interpretacion del problema expuesto (en linea con el objetivo
primordial habermasiano de sustituir la razén subjetiva por una razén comunicativa
de caracter intersubjetivo), es preciso advertir también los alcances de esta, pues
Habermas no es claro en indicar de qué manera debe realizarse dicha inclusion.

Aunque en dos de los ensayos que hemos analizado (1999, 2004) aclara que dicha
inclusion puede hacerse tanto siguiendo mecanismos formales como informales, no
precisa las implicaciones de uno u otro, dando explicaciones someras al asunto.

Alude al problema de la institucionalizacion de estos mecanismos de inclusion,
indicando que dicha institucionalizacion requiere de “especificaciones temporales,
sociales y objetivas” (p. 151), dadas ya sea en escenarios de debate publicos, de de-
liberacion en corporaciones politicas, o en las instancias de decision judicial (que
incluyen al control de constitucionalidad) basados en informaciones objetivas. Pero,
no esclarece las condiciones en que se producirian dichas especificaciones de tipo
objetivo.

En este punto, una interpretacion posible es la del profesor Benente (2016) quien
explica que Habermas presupone el consenso. Es decir, esta informacion objetiva se
obtendria, segun Benente por la confianza de Habermas en que se logre el consenso.
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Sin embargo, el problema de esta interpretacion es que el propio Habermas (2010b)
en Teoria de la accion comunicativa acepta que el consenso solo es posible en el
ambito de la comunicacion orientada el entendimiento propio del mundo de la vida.

Y aunque, anteriormente indicamos que la interpretacion de Habermas es que la
inclusion de los procesos de formacion de la opinion ptiblica busca establecer puentes
entre la realidad institucional y el mundo de la vida; el filésofo aleman no afirma ni
deja claro que dichos consensos cotidianos, puedan ser trasladados al ambito de la
decision politica.

Es por ello, que el autor, como venimos diciendo, no afirma ni busca la posibili-
dad de decisiones politicas y judiciales consensuadas, sino que estas decisiones por
medio del didlogo con la sociedad civil, pueda obtener decisiones mas racionales, con
la confianza de que de esta manera se “incrementa la legitimidad del procedimiento
heuristico de encontrar la decision” (Habermas, 2004, p. 147).

En todo caso, Habermas (2010a) presupone dentro de su propuesta filoséfica,
que una decision judicial legitima y racional debe ser de caracter dialdgica (en los
términos de construccion de razén comunicativa), y no una estructura de la decision
monolédgica (Molina Montealegre, 2024). En otras palabras, Habermas confia en que
el caracter dialdgico de la decision judicial (que incluye el control de constitucionali-
dad) dotara de mayor racionalidad a la misma.

La interpretacion de Sahui (2011) es similar. El autor citado complementa la pro-
puesta de Habermas con la de razon publica kantiana, identificando que Habermas
confia en que la discusion publica de los asuntos, siguiendo las reglas de entendi-
miento de la razén comunicativa, “ayudaria a filtrar los sesgos particularistas que
resultaran excluyentes de algunos individuos o grupos” (Sahui, 2011).

Nuestra observacion respecto de los alcances de la propuesta habermasiana radi-
ca en la poca profundidad del autor para especificar como es posible darse dicha in-
clusion de los procesos de formacion de la opinidn. La inica observacion al respecto
radica en su afirmacion que dicho proceso de inclusion debe variar de acuerdo con el
contenido o tema de lo que se discute.

Dependiendo de cual sea la materia necesitada de regulacion y de la necesidad de
aportar decisiones que se produzcan, estaran en primer plano unas veces los aspectos
morales y juridicos del tema, y otras, los aspectos éticos. Unas veces se trata de cues-
tiones empiricas para las cuales es indispensable movilizar el saber de los expertos;
otras se tratan de cuestiones pragmaticas que requieren una ponderacion de intereses
y por lo tanto negociaciones leales (Habermas, 2004, p. 151).

De lo anterior, se puede deducir que Habermas concibe que dicho proceso de
inclusion varia de acuerdo con el tema, en cuanto a la extension de la red comu-
nicativa. Las discusiones constitucionales que impliquen aspectos éticos, morales
y de la opinién politica de la comunidad, requieren de la inclusion de la vasta red
comunicativa; en contraste, a otros temas, donde por su caracter técnico o empirico,
necesite unicamente de la voz de personas expertas o con intereses en el asunto.
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Podemos finalizar este apartado sefialando que la filosofia habermasiana implica
cambiar la comprension del problema, donde lo relevante se convierte en el rol de la
sociedad civil y sus procesos por los cuales modela su opinion.

Pero, como se sabe, la sustitucion de la Constitucion implica el control de cons-
titucionalidad sobre actos reformatorios de la Constitucion, debemos continuar el
analisis interpretando como la propuesta habermasiana repercute en la comprension
del problema en torno a los limites del poder de reforma constitucional.

Reforma constitucional, estabilidad y poder constituido en Habermas

Retomando la tltima obra que veniamos analizando, Habermas (2004) dota a la
co-originalidad de un sentido histérico, en el que las distintas Asambleas constitu-
yentes dotan de un sentido democratico la creacion de un Estado de derecho, siendo
ambas necesarias, y co-originales entre si. Y, como consecuencia de lo anterior, “el
imperio de la ley no precede a la voluntad del soberano ni procede de ésta” (p. 159).

Pero, este nuevo sentido de caracter histérico del que Habermas dota al constitu-
cionalismo, ;como repercute en la comprension del problema propuesto en esta tesis?
Analizadas las implicaciones desde el control de constitucionalidad, para finalizar
el analisis debemos revisar sus implicaciones en los presupuestos de la sustitucion
de la constitucion, que como vimos son los limites al poder de reforma por parte del
poder constituido.

Este sentido histdrico al que Habermas (2004) les atribuye a las constituciones,
le permite concebir el constitucionalismo como un “proyecto historico” (p. 144). Lo
anterior implica que Habermas identifica a las democracias constitucionales como
un “proceso constituyente” que se construye de forma progresiva de generacion en
generacion.

El concebir a las constituciones no desde su sentido estrictamente normativo, sino
como proyecto o proceso con un caracter politico, lleva a que el sentido histérico que
le da Habermas busque conectar el hecho de que una constituciéon norma del pasado,
pueda conectar u obligar a personas del futuro. Esta conexion entre pasado y futuro
a partir de la idea de constituciéon como proceso, aunque no se diga expresamente,
permite responder a uno de los cuestionamientos de Stephen Holmes (2001) al carac-
ter “paraddjico” de las constituciones, y es su existencia como un precompromiso a
futuro que ata e impone condiciones a las generaciones futuras.

Pero, la otra implicacion de esta concepcion del constitucionalismo que posee
Habermas, y que resulta mas relevante para nuestra interrogacion sobre la reforma
constitucional, es que el concebir el constitucionalismo como un proyecto que se va
construyendo de generacion en generacion, implica que las construcciones y delibe-
raciones sobre el mismo deban remitirse al mismo punto de referencia, es decir, la
norma original discutida en una Asamblea Constituyente.

Siendo mas claros. Las modificaciones al texto constitucional deben remitirse a
la identidad del texto original, pues de lo contrario no podria hablarse de un proceso.
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Para hablar de un proyecto constitucional, al menos desde la concepcion de Haber-
mas, se debe trabajar con base en la estructura de la constituciéon misma, y progresar
con base en esta.

Esta interpretacion se deriva de las afirmaciones del propio Habermas (2004)
quien de manera categdrica expresa que el concebir las constituciones como un pro-
yecto historico conllevan que “las generaciones ulteriores partiran de los mismos
baremos que la generacion fundacional” (p. 154). Esto es, las reformas y cambios al
texto constitucional deben respetar el proyecto fijado por la Asamblea Constituyente
desde una “idéntica perspectiva”.

De esta manera, Habermas (2004) concibe la reforma constitucional como un
“proceso de aprendizaje capaz de corregirse a si mismo” (p. 153) donde respetando
los mismos baremos desde donde se construy6 el proyecto constitucional se debe
actualizar la carta de derechos cuando se necesite una adecuacion interpretativa a las
circunstancias actuales (pp. 153-154).

Es decir, desde la idea habermasiana, la reforma constitucional debe ser progresi-
va, respetando los criterios iniciales que dan identidad al proyecto constitucional de
tal manera, que su modificacion no puede ser restrictiva, sino con el proposito de ac-
tualizar el proyecto constitucional a las circunstancias histdricas en que se encuentre.

En este sentido, aunque por supuesto, Habermas no estudié el caso especifico
de la sustitucion de la Constitucion que abordamos en el presente trabajo; de lo an-
terior si podemos deducir que la interpretacion habermasiana conlleva concluir que
la modificacion del texto constitucional no puede alterar el proyecto constitucional
fijado, aceptando tacitamente que el poder de reforma se encuentra limitado, llegando
a conclusiones similares a las de otros constitucionales, y a la de la Corte misma.

La argumentacion de Habermas que venimos exponiendo encuentra bastantes
similitudes a la de la Corte misma, pues ambos conciben que las constituciones
presentan un nucleo o elementos esenciales que la caracterizan y le dan identidad,
los cuales no pueden ser alterados. Si la Corte afirma que el Congreso como poder
constituido no puede alterar uno de los elementos esenciales que dan identidad a la
Constitucion pues estaria sustituyéndola (para lo cual no tiene competencia); Haber-
mas de forma paralela argumenta que la reforma de las normas constitucionales debe
respetar el proyecto discutido y deliberado por la Asamblea Constituyente. En ambos
casos conciben limitaciones al poder de reforma, pues dichas reformas deben partir
de un “proyecto idéntico” y una “idéntica perspectiva” (p. 154) tal como lo afirma
Habermas.

El aporte de la filosofia habermasiana a este asunto radica en que, desde su vision,
la discusion por la reforma de las constituciones politicas debe partir de la apropiacion
racional de la Constitucion y la historia de su interpretacion. Esto es, una hipotética
discusion sobre la constitucionalidad de un acto reformatorio de la Constitucion debe
argumentarse desde la identificacion racional del proyecto constitucional, no solo
desde el texto mismo, sino que también desde su construccion y discusion histdrica.
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Y como vimos, en los términos de Habermas una apropiacion racional, es posible en
una decision dialdgica que vincule e incluya las discusiones publicas sobre las misma:

El sentido performativo de esta practica destinada a producir una comunidad po-
litica de ciudadanos libres e iguales que se determinan a si mismos es algo que la
literalidad de la Constitucion simplemente hace expreso. (...) Gracias a este sentido
performativo, cada ciudadano de una comunidad democratica puede referirse critica-
mente en todo momento a los textos y decisiones de la generacion fundacional y sus
sucesores (Habermas, 2004, p. 155).

Pero, a pesar de lo anterior, nuevamente recuerda que cada acto constitucional fun-
dacional y de reforma debe servir de posibilidad para mejorar el sistema de derechos.
En este sentido, la discusion en torno a una reforma constitucional desde dicho limite
debe orientarse a “‘examinar si las instituciones, practicas y procedimientos actuales de
la formacion de la opinién y voluntad publica” (Habermas, 2004, p. 155) satisfacen las
condiciones para ser legitimas.

Conclusiones

Volvamos a la pregunta inicial, jcuales son los alcances de la nocién de co-
originalidad entre derechos y soberania popular propuesto por Habermas para la
comprension del problema de la legitimidad de la doctrina de la sustitucion de la
Constitucion?

Podemos sefalar en este punto que la propuesta de co-originalidad de Habermas
implica un cambio en la comprension del problema de la legitimidad de la sustitucion
de la Constitucion en al menos dos aspectos:

Primero, desde Habermas el problema no es la legitimidad de la decision, sino
mas importante, la racionalidad de esta desde los parametros de la razén comunica-
tiva que se construye de forma intersubjetiva. Por ello, la legitimidad y racionalidad
del control de constitucionalidad depende de la inclusion de los procesos formales e
informales de formacion de la opinion publica; llevando a que para la comprension
del problema deba interrogarse por los mecanismos y espacios de inclusion a la so-
ciedad civil para la construccion de la sociedad civil.

Segundo, para Habermas la reforma constitucional debe estar limitada por la
Constitucion misma, desde su idea de proyecto constitucional progresivo que se va
construyendo de generacion en generacion, siempre ampliando, mejorando y adap-
tando la carta de derechos a las circunstancias facticas del momento.

En este sentido, aunque como aclaramos, Habermas no estudia el caso especifico
de la sustitucion de la Constitucion, si es cierto que en un sentido similar a los de la
Corte, propugna por la imposibilidad de modificar un aspecto sustancial que afecte
o altere el proyecto constitucional fundacional; y su aporte en este punto radica en
que la discusion en torno a la reforma de una norma constitucional debe interpretarse
racionalmente desde el texto de la Constitucion y la interpretacion que de esta se ha
dado a lo largo de su desarrollo histérico.
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