
LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA 
FORALIDAD (1975-1978)

Constitucionalizar lo foral es, en esencia, democratizar 
los fueros, cuestión que históricamente ha sido muy com-
pleja, porque todas las interpretaciones de la foralidad, in-
cluida la constitucionalista, habían hecho del pasado foral 
una arcadia de asambleas populares bajo un venerable árbol 
de la libertad, con mayor o menor presencia elitista, como 
en el primer extremo conceptuó la tradicionalista, y en el 
menor la soberanista, donde los los señores de cada caserío 
dictaban las conductas a seguir por el pueblo vasco. Un con-
cepto romántico, que más allá de la etnia o la lengua, hacía 
residir en la propia foralidad la médula de lo vasco. 

La presente obra evidencia, a través de varios do-
cumentos inéditos, que la descentralización fue iniciada 
en el franquismo, aunque solo fuera porque la vindica-
ción fuerista había sido de aquellos que ganaron la gue-
rra, pero el propio régimen fue incapaz de articular unas 
autonomías con un redivivo régimen concertado. En la 
transición democrática, las opciones provincial o regional 
se volvieron a plantear, en consideración de las diferen-
tes visiones forales, aspectos que atañían a convertir los 
fueros en verdaderamente democráticos, más allá de las 
idealizadas interpretaciones del pasado. Esa fue la genui-
na labor del foralismo constitucionalista, que tuvo en la 
Constitución de 1978 su mayor hito, pero cuya faena aún 
queda por concluir en diversos extremos, sobre todo en su 
dimensión supraprovincial. 
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REFORMA CONSTITUCIONAL  
Y DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

Este volumen es el fruto del Proyecto de I+D+i titulado «Re-
forma constitucional y defensa de la democracia» (MINE-
CO-18-DER2017-82196-P). En el mismo se abordan, des-
de perspectivas metodológicas muy diversas, cuestiones 
como la relación existente entre reforma constitucional y 
concepto de Constitución, la diferencia entre reforma y sus-
titución de la Constitución, la no exportabilidad del poli-
morfismo constitucional indeterminado como mecanismo 
de defensa de la democracia, los abusos y deslealtades en 
el cambio constitucional, el papel de los estándares de 
derechos humanos en la reforma constitucional y diversos 
aspectos de la reforma constitucional y la defensa de la 
democracia desde la perspectiva del derecho comparado 
alemán, argentino y venezolano, así como desde la histo-
ria constitucional española. A ello se añade el estudio del 
papel del federalismo y de la participación ciudadana di-
recta en la reforma constitucional, el rol de las minorías 
parlamentarias y la igualdad de género en el procedimien-
to de reforma constitucional, el papel de la jurisdicción 
constitucional como posible poder de reforma constitucio-
nal, la importancia y cuestionamiento del control judicial 
de constitucionalidad para la protección de la democra-
cia, y los procedimientos de control de constitucionalidad 
de la reforma constitucional tanto en España como en Ca-
nadá.
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	 Reforma constitucional y concepto  
de Constitución*

Prof. Dr. Benito Aláez Corral

Índice:  I. Algunas cuestiones teóricas planteadas por la refor-
ma constitucional.—II. La reforma constitucional a la luz de 
un concepto material de Constitución; 1. Materialización de la 
Constitución y prescripción de su contenido supra-positivo; 2. Implicacio-
nes para la reforma constitucional de la materialización; 3. Breve proble-
matización de las concepciones materiales de Constitución.—III. La 
reforma constitucional a la luz de un concepto formal de Cons-
titución. 1. Formalización de la Constitución y retorno a la descripción 
del derecho positivo; 2. Implicaciones de la formalización para la refor-
ma constitucional; 3. Breve problematización de las concepciones for-
males de Constitución.—IV. Una alternativa a la dicotomía plan-
teada: la reforma constitucional a la luz de un concepto 
formal-funcional de Constitución. 1. La supremacía jurídico-posi-
tiva de la Constitución como mecanismo de diferenciación funcional del 
Derecho; 2. Implicaciones de la funcionalización de la forma constitu-
cional para su reforma.—V. Bibliografía

I. � Algunas cuestiones teóricas planteadas por la reforma 
constitucional

El fenómeno jurídico de la reforma constitucional plantea una serie 
de cuestiones, concatenadas entre sí, cuya respuesta es jurídicamente 
compleja. Así, es preciso determinar si el poder constituyente y el poder 
de reforma constitucional son equivalentes, si el poder constituyente del 

* Texto desarrollado en el marco del proyecto de I+D+I «Reforma constitucional y defen-
sa de la democracia» (MINECO-DER2017-82196-P).
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Pueblo puede modificar la Constitución directamente, al margen del pro-
cedimiento de reforma, si por la vía de la reforma cabe un cambio (reem-
plazo/sustitución) de Constitución, y relacionado con ello qué y qué no 
se puede cambiar a través de una reforma constitucional, es decir, si exis-
ten límites materiales a la reforma constitucional en forma de cláusulas 
de intangibilidad o límites implícitos, pero también hay que establecer 
qué función desempeñan la rigidez o la flexibilidad respecto de la estabi-
lidad constitucional, o finalmente si es posible el control jurisdiccional de 
las reformas constitucionales y, en caso afirmativo, cuándo debe produ-
cirse, si ex ante o ex post de su aprobación. Distintos trabajos científi-
co-jurídicos, incluidos los capítulos de este libro, tratan de dar respuesta 
a todas ellas y, como se podrá comprobar, lo hacen de forma consciente 
y explícita, pero también de forma inconsciente e implícita, desde distin-
tas perspectivas teórico-constitucionales que, en ocasiones, resultan in-
cluso contrapuestas.

Como se tratará de poner de relieve en las páginas que siguen, cada 
una de las anteriores cuestiones relativas a la reforma constitucional y a 
cómo ésta puede servir para defender la democracia recibirá una res-
puesta distinta en función del concepto de Constitución de que se parta1. 
En otras palabras, responder a las cuestiones que se derivan de la más 
genérica de en qué consiste una reforma constitucional requiere la previa 
clarificación conceptual de qué se entiende por Constitución, pues de 
ello dependerá el concepto y ámbito de actuación del poder constituyen-
te y del poder de reforma constitucional. Ello es debido a que la interpre-
tación constitucional, a diferencia de la interpretación de otros textos 
legales, requiere una previa elaboración dogmática que determine clara-
mente la posición y valor jurídico que la norma constitucional ha deci-
dido asumir, y a partir de la cual sea posible aplicar las técnicas interpre-
tativas tradicionales2. Un análisis meramente textual de la regulación de 
la reforma en los textos constitucionales desde las revoluciones ilustra-
das no es suficiente para dar respuesta a las preguntas formuladas. De un 

1  Cfr. ya Ehmke, H., Grenzen der Verfassungsänderung, Duncker & Humblot, Berlin, 
1953, p. 85 ss.

2  Respecto de la utilización de una «teoría de la Constitución constitucionalmente ade-
cuada» en la interpretación constitucional véase por todos Böckenförde, E-W., «Die 
Methoden der Verfassungsinterpretation. Bestandaufnahme und Kritik», en: Staat, Verfassung, 
Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrechts, Suhrkamp, Frankfurt 
a. M., 1991, pp. 83-84.
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lado, porque algunas de las preguntas antes enunciadas sobrepasan el 
ámbito de la regulación positiva de la reforma constitucional. De otro 
lado, porque importa el substrato teórico que está en cada momento his-
tórico detrás de los documentos constitucionales. Piénsese, por ejemplo, 
que la cuestión relativa a si los textos constitucionales carentes de cláu-
sulas de reforma constitucional son absolutamente rígidos (y por tanto 
irreformables) o por el contrario flexibles (y por tanto reformables por 
el procedimiento legislativo ordinario) no obtendrá la misma respuesta 
—al menos en Europa— si hablamos de documentos constitucionales de 
finales del xix o de documentos del siglo xx, debido a que los contextos 
que definen el análisis científico del concepto jurídico de Constitución 
fueron variando a lo largo del tiempo paralelos al proceso de diferencia-
ción del sistema jurídico respecto de otros sistemas sociales y en parti-
cular de la política.

Realizar una taxonomía de los conceptos de Constitución es comple-
jo y puede atender a muy diversos criterios de los que, como es conocido, 
resultan un concepto de Constitución racional normativa/histórica/socio-
lógica3, normativa/nominal/semántica4, etc… Con todo, estos conceptos 
realizan una taxonomía de la Constitución desde perspectivas epistemo-
lógicas muy diversas, no estríctamente jurídicas ni necesariamente con-
trapuestas, por lo que no los consideramos útiles para la comprensión 
jurídica de lo que es la reforma constitucional, y de su relación con la 
protección igualmente jurídica de la democracia. A dichos efectos consi-
deramos más adecuada la dicotomía conceptual existente entre el concep-
to formal y el concepto material de Constitución. No se trata de contra-
poner filosóficamente forma y materia como se hizo en la antigüedad, 
sino que la distinción entre uno y otro se articulará en función de que la 
definición de lo que sea una Constitución —y por tanto de la democracia, 
allí donde la Constitución es democrática— se realice teniendo en cuenta 
un contenido meta-positivo y extrínseco al texto jurídico-positivo de la 
Constitución, pero definitorio de lo que sea ésta como norma jurídica, o 
a partir de la función intrínseca que la Constitución desempeña respecto 
del resto del ordenamiento jurídico-positivo, lo que tendrá una incidencia 

3  García Pelayo, M., «Constitución y Derecho Constitucional (Evolución y crisis de 
ambos conceptos)», en: Revista de Estudios Políticos, Vol., 1948, p. 55 ss. 

4  Löwenstein, K., «Verfassungsrecht und Verfassungsrealität: Beiträge zur Ontologie 
der Verfassungen», en: Archiv des öffentlichen Rechts, vol. 77, 1951/1952, p. 387 ss. 
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decisiva en las contrapuestas respuestas que se darán a las cuestiones que 
plantea el fenómeno de la reforma constitucional5. 

En efecto, la materia constitucional no es en sí algo novedoso cuando 
aparecen los primeros documentos constitucionales modernos a finales 
del siglo xviii, puesto que la misma, la fundamentación y ordenación del 
poder político, y por tanto del derecho positivo6, ya se venía realizando 
en el pasado a través del derecho natural, es decir, un derecho meta-posi-
tivo. Lo relevante entonces fue la forma que pasó a adoptar ese contenido 
meta-positivo, y que no es otra que un nuevo y especifico tipo de derecho 
positivo, la Constitución, al que se concibe como supremo en el lugar del 
anterior derecho natural7. Se trata de un paso evolutivo determinante en 
la diferenciación del derecho (positivo) de otros subsistemas sociales 
como la política o la moral8, en los que paulatinamente quedará encua-
drado el derecho natural. Este proceso de diferenciación, del que también 
se beneficia el concepto de Constitución, es un proceso evolutivo que no 
se encuentra en las mismas fases en uno y otro momento histórico, ni 
tampoco de forma homogénea en el mundo. 

La reflexión acerca de cuál es el concepto de Constitución es una 
cuestión teórico-jurídica inextricablemente vinculada al concepto del de-
recho, por lo que no es indiferente a si el enfoque metodológicamente es 
un enfoque del positivismo, del realismo o del iusnaturalismo. En efecto, 
la formulación del concepto de Constitución presupone una reflexión me-
todológica acerca de si lo que se está conceptualizando es una norma 
jurídica —desempeñe o no funciones políticas— o si es una estructura 
política, insuficientemente diferenciada del marco jurídico, aunque con 
reflejo en éste. Si se parte de que no es hasta la segunda mitad del siglo 
xix, pero sobre todo a partir del primer cuarto del siglo xx, cuando co-
mienza a realizarse en el mundo occidental una autoreflexión científica 
acerca de la naturaleza de la Constitución como parte del sistema jurídi-

5  Aláez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la Constitución española de 
1978, CEPC, Madrid, 2000, p. 3. 

6  Como derecho producto exclusivo de la voluntad humana, expresada a través de la re-
petición de conductas o a través de una decisión, siguiendo la definición de Austin, J., The 
province of jurisprudence determined, Lennox Hill, New York, 1970 (reimpresión de la 2ª 
edición de 1861), p. 11.

7  Corwin, E., «The “Higher Law” Background of American Constitutional Law», en: 
Harvard Law Review, vol. 42, 1929, p. 365 ss.

8  Luhmann, N., «La Constitution comme acquis evolutionnaire», en: Droits, núm. 22, 
1995, pp. 112-113.
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co, entonces la inclusión dentro del objeto de análisis de documentos, 
prácticas, costumbres, etc…, denominadas constitucionales, desde el ori-
gen de la humanidad hasta la actualidad, no deja de ser un acto de volun-
tarismo, sin correspondencia con una percepción científico-jurídica de 
esa realidad diferenciada que hoy es el sistema jurídico. Ni las constitu-
ciones de la Grecia o Roma clásicas, ni las constituciones medievales, ni 
siquiera los primeros instrumentos de Gobierno de las revoluciones ilus-
tradas eran concebidas aún como normas jurídicas diferenciadas de las 
prácticas políticas, por lo cual carece de sentido una reflexión sobre las 
mismas con categorías de una moderna ciencia jurídica que entiende al 
derecho como un sistema social plenamente diferenciado.

Nuestro análisis conceptual debe centrarse, pues, en documentos 
constitucionales occidentales contemporáneos —del siglo xx hasta la ac-
tualidad— y bajo la premisa de que, al menos, se ha realizado la reflexión 
metodológica acerca de si derecho y política/moral pueden concebirse 
como esferas de comunicación social funcionalmente diferenciadas, sea 
cual sea la conclusión a la que se haya llegado. Sobre esta base es sobre 
la que consideramos útil y necesaria, a los efectos del análisis teórico de 
la reforma constitucional, la clasificación de los conceptos de Constitu-
ción en materiales y formales, pues de ella se derivan respuestas diversas 
y metodológicamente diferenciadas para las cuestiones enumeradas al 
inicio de este texto y en particular para si y cómo la reforma constitucio-
nal puede servir parea defender la democracia. 

Un buen ejemplo de la trascendencia de esta dicotomía conceptual es 
el de la reforma de la Constitución de la India y su control judicial de 
constitucionalidad: como respuesta a la doctrinal del Tribunal Supremo de 
la India de 1973 (Caso Kesavananda Bharati v. State Of Kerala, 4 SCC 
225) en la que se estableció su competencia para controlar la constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales que violasen las «estructuras bá-
sicas» subyacentes al texto de la Constitución de la India, el poder de re-
forma de dicha Constitución introdujo en 1976 dos nuevos apartados en el 
art. 368, el 4 y el 5, que expresamente trataron de prohibir el control de 
constitucionalidad de las reformas aprobadas, y la aplicación de límites 
materiales al poder de reforma —al que se calificaba de poder constituyen-
te—, pero el Tribunal Supremo de la India en su famosa decisión de 31 de 
julio de 1980 (Caso Minerva Mills Ltd. and Others v. Union of India and 
Others, 3 SCC 625) los declaró inconstitucionales, precisamente, por in-
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fringir la doctrina de las «estructuras básicas» como límites implícitos a la 
reforma que había establecido en 1973. Un concepto formal de Constitu-
ción conduciría a entender que el poder de reforma constitucional de la 
India es, tal y como declara el art. 368.5, el poder constituyente (juridifi-
cado), que dicho poder no puede ser limitado materialmente y que no cabe 
control de constitucionalidad de la reforma —en tanto obra normativa de 
un poder constituyente— por un poder meramente constituido como el del 
Tribunal Supremo, siendo sus decisiones judiciales actos inconstituciona-
les que atentarían contra la democracia tal y como la ha configurado el 
texto constitucional de la India. Contrariamente, un concepto material de 
Constitución conduciría a entender, como hizo el Tribunal Supremo de la 
India, que el texto constitucional no es la «verdadera» Constitución —ni 
la verdadera democracia a proteger—, que se identifica con unas estructu-
ras básicas subyacentes y por encima de aquel texto, no necesariamente 
positivizadas y que confieren al Tribunal Supremo un poder de control de 
constitucionalidad no suprimible por el poder de reforma constitucional, 
al que se concibe como un poder constituido —no constituyente— y so-
metido en todo caso al límite implícito de respetar las estructuras básicas, 
siendo el art. 368.4 y 5 de la Constitución normas constitucionales incons-
titucionales declaradas inválidas por las decisiones del Tribunal Supremo.

II. � La reforma constitucional a la luz de un concepto material 
de Constitución

1. � Materialización de la Constitución y prescripción de su 
contenido supra-positivo

La materialización de la Constitución consiste fundamentalmente en 
su politización, su circunscripción a una realidad social, a una comunidad 
humana, a la que sirve como ordenación de su existencia, política primero 
y jurídica después, así como a los valores y/o a las relaciones de poder que 
surgen en ella y que conforman el régimen político subyacente y supra-or-
denado al texto constitucional formalizado9. A partir de ello, el concepto 
material de Constitución no pretende construir ésta sobre la base del dere-

9  Otto y Pardo, I. de, «Memoria sobre el objeto, método y fuentes del Derecho Políti-
co», en: Obras Completas. Ignacio de Otto y Pardo, Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad de Oviedo/CEPC, Oviedo, 2010, p. 533 ss.
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cho constitucional positivo, sino a partir de la intromisión dentro de aquél 
de elementos meta-positivos, de los sistemas moral o político, con los que 
se pretende enlazar el «deber ser» que pretende la forma jurídico-positiva 
con el «ser» que refleja la realidad política. De manera simplista se puede 
decir que un concepto material define a la Constitución por su ontología 
axiológico-política y no por su forma jurídico-positiva diferenciada. 

La Constitución se convertiría así en una norma que regula ciertos 
aspectos de la estructura política de una comunidad política, hasta el pun-
to de convertirse en su estructura sostenedora sea como decisión política 
fundamental10, como realidad integradora11, o como como instrumento al 
servicio de la institución social del Estado12. Si actualizamos este con-
cepto material a la luz de la filosofía política del constitucionalismo, que 
se ha ido imponiendo en las democracias occidentales desde el siglo 
xviii13, vemos que el mismo define la Constitución a partir del contenido 
político de los valores del constitucionalismo, tal y como lo expresara ya 
el Artículo XVI de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789: «Una Sociedad en la que no esté establecida la garantía de 
los Derechos, ni determinada la separación de los Poderes, carece de 
Constitución», así como en la atribución de la soberanía, y por tanto del 
poder constituyente, al Pueblo, es decir, lo que hoy merece el nombre de 
Constitución en la cultura occidental14. 

Lo característico de los conceptos materiales de Constitución es 
que introducen en la definición de ésta —y de su reforma— elementos 
que pertenecen al mundo del «ser» político, o cómo mínimo de un 
«deber ser»extra-jurídico15 o meta-positivo16. La existencia de una ver-

10  Schmitt, C., Verfassungslehre, Duncker und Humblot, Berlin 1989 (reimpresión de la 
1ª edición de 1928), pp. 22.

11  Smend, R., «Verfassung und Verfassungsrecht», en: Staatsrechtlichen Abhandlungen, 
Duncker & Humblot, Berlín 1968 (reimpresión de la edición de 1928), pp. 119 ss., 189.

12  Hauriou, M., Precis de Droit Constitutionnel, Recueil Sirey, Paris, 1923, pp. 267-268; 
Mortati, C., La Costituzione in senso materiale, Giuffré, Milano, 1940, pp. 65-67.

13  Ackerman,. B., «The rise of world constitutionalism», en: Virginia Law Review, vol. 
83, 1997, p. 771 ss. 

14  Schneider, H.-P., «Verfassunggebende Gewalt», en: Isensee/Kirchhof (Edit.), Han-
dbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band XII: Normativität und Schutz 
der Verfassung, C.F. Müller, Heidelberg, 2014, núm. marg. 36.

15  La «normalidad» y la «normatividad extra-jurídica» a las que hace referencia Heller, 
H., Staatslehre, A. W. Sijthoff, Leiden, 1961, p. 250 ss.

16  Con la más refinada construcción de Bachof, O., Verfassungswidrige verfassungsnor-
men? (1951), en: Wege zum Rechtstaat. Ausgewählte Studien zum öffentlichen Recht, Athe-
neum, Königstein, 1979, p. 17 ss.
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dadera Constitución, dotada de supremacía, se vincula, por tanto, a que 
ésta responda a ese contenido político como un logro de la humanidad, 
como expresión del poder constituyente del Pueblo, y no tanto a una 
forma jurídico-positiva, convirtiendo al concepto de Constitución en 
un concepto prescriptivo y no descriptivo de lo que debe ser una Cons-
titución17.

2. � Implicaciones para la reforma constitucional  
de la materialización

Consecuentemente con lo anterior, el poder constituyente (originario) 
se atribuye necesariamente al Pueblo soberano, que no se concibe —en 
contra de lo que muchas veces se piensa— como un poder fáctico, sino 
como un poder legal, sometido a un derecho previo y superior al texto 
constitucional positivo, que es producto de su actuación. Ello tiene una 
primera implicación trascendental para la reforma constitucional: poder 
constituyente y poder de reforma constitucional no son lo mismo, ni pue-
den serlo bajo ninguna circunstancia, pues el segundo está siempre su-
bordinado al primero, que es el que le da vida normativa y del que el 
poder de reforma es una mera delegación o derivación. De ahí que el 
poder de reforma constitucional, por su propia naturaleza, no sólo se con-
sidere formal sino también materialmente limitado, dado que no puede 
traspasar los límites de la delegación de poder/competencia atribuida por 
el poder constituyente, que tiene su razón de ser en el mantenimiento, 
perfeccionamiento y mejora de su obra constitucional, es decir, para ha-
cer cambios en el texto constitucional pero no para cambiar de Constitu-
ción. 

Pero de lo anterior también se deriva que el poder constituyente 
originario —y no el poder de reforma— siempre puede cambiar o reem-
plazar la Constitución, incluso actuando al margen de un procedimiento 

17  Dos influyentes ejemplos actuales de este entendimiento material de la Constitución 
serían en mi opinión los de Roznai, Y., Unconstitutional Constitutional Amendments.The Li-
mits of Amendment Powers, Oxford University Press, Oxford, 2017; y Bernal Pulido, C., 
Prescindamos del poder constituyente en la creación constitucional. Los límites conceptuales 
del poder para reemplazar o reformar una constitución, en: Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, vol. 22, 2018.
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constitucionalmente establecido, sea en la forma de Convención Cons-
titucional, Asamblea Constituyente o con la intervención directa del 
Pueblo en referéndum. Algunos textos constitucionales, como el art. 
146 de la Constitución alemana, reflejan esta posibilidad de interven-
ción del poder constituyente al margen del procedimiento de reforma 
constitucional de su art. 7918, y, sin dicha alusión textual, parte de la 
doctrina estadounidense afirma la existencia de un «higher law ma-
king», que permitiría al Pueblo de los EE.UU. modificar la Constitución 
al margen del procedimiento previsto en el art. V de la Constitución19. 
Ahora bien, la concepción del poder constituyente originario como un 
poder jurídico, es decir, como un poder que, si bien no se halla sometido 
al derecho positivo vigente, no representa tampoco una mera manifes-
tación de un poder fáctico, conlleva su sometimiento a una serie de 
normas internas o externas, meta- y supra-positivas, que predetermina-
rían desde el sujeto competente para cambiar, reemplazar o elaborar una 
nueva Constitución o el procedimiento a utilizar por aquél, hasta los lí-
mites materiales a que, en su caso, se encontraría sometido aquel poder 
en su actuación20.

Para estas concepciones materiales de Constitución las cláusulas de 
intangibilidad son necesarias, y cuando no están incluidas expresamente 
en el texto constitucional se han de presuponer implícitas para garantizar 
la esencia de la Constitución, es decir, la materia constitucional que cons-
tituye la razón de ser misma del poder constituyente del Pueblo21. La 
«legitimidad constitucional» se convierte, así, en la fuente de límites ma-
teriales al poder de reforma constitucional en sus vertientes expresa —si 
el texto constitucional ha positivizado cláusulas de intangibilidad— o 
tácita —si no las ha positivizado—, pues muchos de estos principios no 

18   En la doctrina alemana se discute si sería o no preciso que por la vía del art. 79.3 se 
introdujese un procedimiento constituyente antes de ejercer el poder del art. 146 o si ese poder 
también está sujeto a limitaciones de carácter conceptual inherentes al concepto de Constitu-
ción. Véase al respecto Michael, L., «Artikel 146 GG», en: Kahl/Waldhoff/Walter 
(Edit.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, C.F. Müller, Heidelberg, 2013 núm. marg. 552.

19  Ackerman, B., We the people. Volume 1. Foundations. The Belknap Press of Harvard 
University Press, Cambridge, Massachussets, 1991, p. 266 ss.

20  Ya Böckenförde, E. W., «Die verfassungsgebbende Gewalt des Volkes. Ein Grenzbe-
griff des Verfassungsrechts», en: Staat, Verfassung und Demokratie. Studien zur Verfassungs-
theorie und zum Verfassungsrecht, op. cit., p. 107-108.

21  Así, por ejemplo, respecto de la Constitución de Suiza ya NEF, H., «Materielle 
Schranken der Verfassungsrevision», en: Zeitschrift für Schweizerisches Recht, vol. 61, 
1942, p. 128 ss.
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necesitan haber sido recogidos en el texto constitucional, sino que su 
característica será existir y valer sin texto22. El procedimiento de reforma 
constitucional sirve para, permitiendo la adaptación del texto constitucio-
nal a los cambios sociales, proteger esa esencia de la Constitución, es 
decir, no está al servicio de la mutabilidad del derecho (positividad) como 
un fin en sí mismo sino como un medio para proteger aquel derecho su-
pra-positivo. En los ordenamientos jurídicos democráticos esa legitimi-
dad constitucional convierte en paradójica y lógicamente imposible una 
reforma constitucional que pretenda por vías democráticas suprimir la 
propia democracia o los contenidos esenciales o fundamentales que la 
hacen posible, puesto que el poder de reforma se concibe para enmendar 
la Constitución, no para destruirla23. De producirse, no sería sino un frau-
de constitucional al no respetar los principios filosófico-políticos subya-
centes al ejercicio del poder constituyente constituido y fuente de validez 
de su competencia24. 

Por último, el control de constitucionalidad de las reformas del texto 
constitucional es para estas concepciones materiales un instrumento in-
herente y necesario de salvaguarda del respeto a la Constitución, es decir, 
de los irrenunciables valores del constitucionalismo. Aunque en su día se 
discutió si ese control debía o no estar en manos de órganos judiciales, 
dada su naturaleza contra-mayoritaria y disgregadora de la unidad políti-
ca del Pueblo sobre la que se asienta la Constitución25, en la actualidad 
domina la posición doctrinal que atribuye este control de constitucionali-
dad de las reformas, sea preventivamente, sea represivamente (ex post), 
al poder judicial26. Y no son pocos los Tribunales Supremos o constitucio-
nales que, siguiendo estas concepciones materiales de constitución se 
atribuyen el poder para controlar —y en su caso invalidar— las reformas 
constitucionales que atenten contra la estructura básica o la arquitectura 

22   Cfr. Hauriou, M., Precis de Droit Constitutionnel, op. cit., pp. 296-297.
23  Marbury, W.L., «The Limitations Upon the Amending Power», en: Harvard Law Re-

view, vol. 33, 1919, p. 225 
24  Liet-Veux, G., «La “fraude a la Constitution”. Essai d’un analyse juridique des revo-

lutios communautaires recentes: Italie, Allemange, France», en: Revue du droit public et de la 
science politique en France et à l’étranger, Tome LIX, núm. 2, 1943, pp. 143-145.

25  Schmitt, C., «Der Hüter der Verfassung», en: Archiv des öffentlichen Rechts, vol. 55, 
núm. 2, 1929, pp. 161 ss. 

26  Roznai, Y., Unconstitutional Constitutional Amendments.The Limits of Amendment 
Powers, op. cit., p. 180 ss.
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constitucional27 de la Constitución28, los principios fundamentales o el 
núcleo implícito (supra-positivo) intangible de la Constitución29, e inclu-
so alguno ya lo ha aplicado con eficacia invalidatoria30.

3. � Breve problematización de las concepciones materiales  
de Constitución 

Las concepciones materiales de Constitución contemporáneas plan-
tean importantes problemas de índole conceptual. En primer término, 
su base es puramente ideológica. La normativa atribución de la sobera-
nía y del poder constituyente originario al Pueblo no es sino un falacia, 
legalmente hablando, que solo puede pretender cumplir una función 
simbólica de legitimación democrática del sistema, pero que no puede 
basarse en el derecho, sea positivo sea supra-positivo, sin contradecir el 
significado mismo fundacional que se pretende atribuir a la soberanía 
popular. Porque ¿quién es el Pueblo? ¿quién crea al Pueblo y define la 
pertenencia al mismo? ¿quién empodera al Pueblo y le atribuye el poder 
constituyente? Se trata de preguntas para las que legalmente no hay 
respuesta sin convertir en una falacia jurídica dicha soberanía popular, 
y cuya respuesta en términos democráticos también resulta imposible31. 
Los conflictos secesionistas ilustran, como ningún otro, esa imposibili-
dad de asentar en una lógica democrática previa y anterior al derecho 
positivo la definición de un sujeto, el Pueblo, al que legal y legítima-
mente se quiere atribuir el poder constituyente. Si el Pueblo no es la 
mera agregación de individuos residentes en un espacio y en un tiempo 
determinado, sino que requiere una cierta conciencia política comparti-

27  Dictámenes del Tribunal Supremo de Canadá Reference re Senate Reform (2014 SCC 
32) y Reference re Supreme Court Act, ss. 5 and 6 (2014 SCC 21).

28  Sentencias del Tribunal Supremo de la India de 24 de abril de 1973 (Caso Kesavananda 
Bharati v. State Of Kerala, 4 SCC 225) y de 31 de julio de 1980 (Caso Minerva Mills Ltd. v. 
Union of India, 3 SCC 625).

29  Sentencia de 23 de octubre de 1051 del Tribunal Constitucional Federal Alemán 
(BVerfGE 1, 14,18).

30  Sentencia del Tribunal Constitucional de Eslovaquia de 30 de enero de 2019 (PL. ÚS 
21/2014-96).

31  Cfr, Offe, C., «“Homogeneity” and Constitutional Democracy: Coping with Iden-
tity Conflicts through Group Rights», en: The Journal of Political Philosophy, vol. 6, núm. 
2, 1998, pp. 115-118.
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da32, es porque se han reconducido a unidad las diferencias existentes 
entre mayorías y minorías y, se haga como se haga, ello es posible por-
que bien el derecho positivo o bien un derecho supra-positivo han deci-
dido a priori quiénes pueden expresar esa conciencia política compar-
tida y quienes no, es decir, la extensión personal y espacial del demos, 
y el procedimiento de expresión de su voluntad unitaria —Asamblea 
representativa, Convención constitucional, Referéndum constituyente, 
etc...—, que es precisamente lo que discute quien se siente en minoría 
dentro de un demos mayor en los conflictos secesionistas. 

En segundo término, si con el concepto de poder constituyente del 
Pueblo se hace referencia a un poder meramente fáctico y jurídicamente 
ilimitado, las limitaciones a su omnipotencia formal y material habría 
que medirlas en términos políticos, económicos, etc..., no en términos 
jurídicos, y servirían para otorgarle legitimidad o eficacia, no para fun-
damentarlo legalmente. Piénsese, por ejemplo, en los condicionamien-
tos socio-económicos que genera la globalización económica para una 
decisión tan constituyente como la de la pertenencia a la Unión Europea, 
o la de crear/reformar la Constitución de un Estado miembro de forma 
contraria a los valores fundacionales de la Unión, con el riesgo de expul-
sión de ésta. Ahora bien, si se concibe al poder constituyente como un 
poder limitado, no por el texto constitucional positivo sino por un dere-
cho supra-positivo, aunque ello a veces se omita en el razonamiento33, 
en puridad el mismo tampoco será un poder originario, sino derivado, lo 
que en último extremo haría perder sentido su distinción conceptual con 
el poder de reforma. Solo con el recurso a un «derecho natural» habili-
tador del poder constituyente se puede aceptar que el Pueblo tenga un 
«derecho» (legal y no solo moralmente hablando) a convocar una con-
vención constitucional/asamblea constituyente a través de la cual modi-
ficar la Constitución vigente o aprobar una nueva Constitución —inclu-
so aunque este método de reforma constitucional no esté previsto en la 
primera—, pero también que ese derecho del Pueblo no permita ni su 

32  En una versión post-schmittiana moderna más democrática, véase Grimm, D., «Does 
Europe need a Constitution?», en: European Law Journal, núm. 1, 1995, pp. 295-296.

33  Lo que en nuestra opinión sucede con algunas modernas teorías sobre la limitación del 
poder de reforma constitucional y la falta de limitación (jurídico positiva) del poder constitu-
yente originario, como la de Roznai, Y., Unconstitutional Constitutional Amendments.The 
Limits of Amendment Powers, op. cit., pp. 108-110.
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autodestrucción ni la destrucción de la democracia, al estar conceptual-
mente limitado por su función al servicio de los valores del constitucio-
nalismo34.

Finalmente, tampoco resulta pacífica la determinación de qué sea la 
esencia de la democracia constitucional, es decir, de esos valores del 
constitucionalismo que definen conceptualmente al poder constituyente 
del Pueblo y, por tanto, a su obra, la Constitución35, sobre todo cuando 
se desciende al detalle concreto desde el abstracto cielo de los valores 
morales y no se reconoce al texto constitucional supremacía jurídica 
para esa concreción objetiva. Piénsese en los problemas jurídico-demo-
cráticos que plantea la respuesta a preguntas como quién define cuál es 
esa esencia constitucional supra— y meta-positiva que no está a dispo-
sición del poder de reforma constitución, ni siquiera del poder constitu-
yente, especialmente si la competencia se pretende atribuir a unos órga-
nos jurisdiccionales, cuya identificación y poder se fundamentan en el 
propio texto constitucional positivo; o las cuestiones relativas a si es 
democrático destruir la democracia por medios democráticos, si el Pue-
blo al que se atribuye la soberanía debe tener una identidad nacional o 
por el contrario construirse a partir del principio de afectación, etc. To-
das estas concreciones afectan al quién, al cómo y al qué puede hacer el 
poder constituyente del Pueblo, y tanto si las realiza una norma jurídi-
co-positiva —objetivable—, como si las presuponemos —de forma sub-
jetiva— como inherentes al concepto de poder constituyente, contradi-
rían el carácter jurídicamente soberano del Pueblo. De ahí que todas 
estas disquisiciones dependan, en última instancia, de que se acepte o se 
niegue la premisa metodológica de que el derecho positivo —al menos 
en el mundo occidental— ha alcanzado a día de hoy un grado de diferen-
ciación funcional que le permite aspirar a autodefinirse y por tanto a 
trazar desde dentro la frontera entre lo que es relevante jurídicamente y 
lo que no lo es, y que todo ello es observable desde fuera, en un segundo 
nivel, por la ciencia del derecho36. 

34  Bernal Pulido, C., Prescindamos del poder constituyente en la creación constitucio-
nal. Los límites conceptuales del poder para reemplazar o reformar una constitución, op. cit., 
p. 74 ss.

35  Cfr. Schwarzberg, M., Democracy and Legal Change, Cambridge University Press, 
Massachussets, 2007, p. 197 ss.

36  Luhmann, N., Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt a.M. 1993, pp. 496-497. 
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III. � La reforma constitucional a la luz de un concepto formal de 
Constitución

1. � Formalización de la Constitución y retorno  
a la descripción del derecho positivo

Las concepciones formales de Constitución, a diferencia de las mate-
riales, definen la Constitución a partir de su forma jurídico-positiva, no 
de su contenido, aunque éste pueda ser relevante para determinar su fun-
ción. La formalización significa en un sentido amplio la juridificación de 
un concepto que inicialmente había sido definido como categoría políti-
ca. En sentido estricto, el término implica, además, el concreto método 
jurídico de estudio de la Constitución como norma jurídico-positiva que, 
aunque tradicionalmente se ocupa de regular la creación de normas por 
los órganos superiores del Estado, no viene definida por la materia de la 
que se ocupa sino por la forma jurídica que adopta. Esta forma jurídica 
diferenciada, más allá de recibir el nombre de «Constitución», se identi-
fica con la agravación en el procedimiento y/o los órganos de elaboración 
en comparación con los de la Ley ordinaria37, que es lo que la ubica den-
tro del ordenamiento jurídico en una posición de supremacía no solo ló-
gica sino también jurídico-positiva38. Así, la forma jurídica Constitución 
es únicamente una norma de derecho positivo que viene definida por los 
órganos y procedimientos agravados que la elaboran y la modifican, lo 
que convierte al concepto formal de Constitución en descriptivo —y no 
prescriptivo— de lo que es esta norma jurídica. Ello, sin duda, tiene im-
plicaciones respecto de las preguntas teóricas inicialmente planteadas 
con respecto a la función y límites de la reforma constitucional. 

En efecto, por un lado, jurídicamente hablando, no hay necesidad de 
distinguir entre poder constituyente y poder de reforma constitucional, 
puesto que éste último es el único poder jurídico-positivo de modifica-
ción/creación constitucional, permaneciendo el poder constituyente ori-

37  Jellinek, G., Allgemeine Staatslehre, Julius Springer, Berlin, 1929(reimpresión de la 
3ª edición de 1914), pp. 534-539.

38  Kelsen. H., Allgemeine Staatslehre, Verlag Dr. Max Gehlen, Bad Homburg v.d.H., 
Berlin-Zürich, 1966 (reimpresión de la primera edición de 1925), pp. 252-253; Kelsen, H., 
Reine Rechtslehre, Österreichische Staatsdrückerei, Viena, 1992 (reimpresión de la 2ª edición 
de 1960), pp. 228-230.
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ginario bien como un mero hecho (res facti non iuris)39 o bien como un 
poder cuya juridicidad se ha de construir a través de una norma no posi-
tiva sino presupuesta, la Grundnorm, cuya única función es dar validez 
abstracta —al margen del contenido— a la Constitución jurídico-positiva 
que aquél hubiera aprobado40. Por eso, para las concepciones formales de 
Constitución la atribución del poder constituyente (-constituido) al Pue-
blo es contingente y solo se produce si el texto constitucional es demo-
crático y en los términos por éste establecidos.

2. � Implicaciones de la formalización para la reforma 
constitucional

Consecuentemente, desde este punto de vista formal la reforma 
constitucional es relevante como categoría dogmática, entre otros, en 
relación con la continuidad entre formas constitucionales, al ser el ins-
trumento que permite fundamentar formalmente un texto constitucional 
en otro precedente, de cuya modificación parcial o total sería fruto si se 
han seguido los procedimiento constitucionales de reforma previstos por 
el primero41. Una rigidez constitucional mínima, es decir, una mínima 
agravación formal del procedimiento de reforma constitucional en com-
paración con el legislativo ordinario, sería, además, necesaria para la 
diferenciación formal de la Constitución, más allá de que se considere 
necesaria también para proteger los valores del constitucionalismo tal y 
como aquélla los hubiere positivizado, pero no para salvaguardar unos 
valores supra— y meta-positivos que condicionen la elaboración o la 
reforma del texto constitucional. Por ello, para las concepciones forma-
les de Constitución cobra una importancia capital la distinción entre mu-
tación constitucional, reforma constitucional y ruptura constitucional, 
dado que permite definir las fronteras entre la adaptación de la Constitu-
ción a los cambios sociales sin necesidad de modificar el texto, por la vía 
de la interpretación judicial o la práctica política secundum constitutio-
nem, el necesario cambio formal del texto constitucional cuando su elas-

39  Carre de Malberg, R.,Contribution à la théorie générale de l’État, Tomo II, CNRS, 
Paris, 1962 (reimpresión de la edición de 1920-1922), pp. 490-491.

40  Kelsen, H., Reine Rechtslehre, op. cit., p. 229.
41  Kelsen, H., Reine Rechtslehre, op. cit., p. 203.
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ticidad ya no es suficiente para acoger mutaciones interpretativas respe-
tuosas con la literalidad del texto constitucional, y la violación de la 
Constitución como consecuencia de una mutación contra constitutio-
nem, de una reforma del texto constitucional o elaboración de una nueva 
Constitución al margen del procedimiento de reforma constitucional-
mente establecido42. 

En línea con lo anterior, para las concepciones formales el poder de 
reforma constitucional es el único y verdadero poder constituyente ju-
rídicamente hablando y, por tanto, puede hacer cambios en la Constitu-
ción pero también cambiar de Constitución, sustituyéndola, reempla-
zándola e incluso derogándola, estando sometido a límites materiales 
solo si y en los términos que el propio texto constitucional positivo lo 
haya previsto43. Respecto de estos posibles limites materiales, las con-
cepciones formales distinguen entre límites heterónomos, autónomos y 
absolutos.

Los límites heterónomos son los procedentes de otro ordenamiento 
jurídico-positivo distinto del estatal. Si dejamos a un lado las Constitu-
ciones de los Estados miembros de un Estado federal por su falta de su-
premacía en el conjunto del ordenamiento, aquéllos quedarían circunscri-
tos hoy en día a los límites derivados del Derecho Internacional o del 
Derecho de la Unión Europea. Un ejemplo paradigmático de ellos sería 
el art. 193.4 de la Constitución federal de Suiza44. Estos límites heteróno-
mos, en principio, no tendrían carácter absoluto sino relativo, y serían 
suprimibles por el propio poder de reforma constitucional —primero eli-
minando el límite y luego modificando la materia objeto del mismo—. 
Solo se podrían concebir como absolutamente inmodificables si su obli-
gatoriedad jurídica se basara no ya en su inclusión dentro de la Constitu-
ción estatal, sino en el mismo Derecho Internacional (o Europeo) al que 
remiten, y siempre que el conjunto del ordenamiento jurídico se reduzca 
a unidad desde una perspectiva monista con «primacía del ordenamiento 

42  Para un concepto formal no caben reformas constitucionales informales y, por tanto, las 
denominadas «reformas constitucionales por desuso» (que admite Albert, R., Constitutional 
Amendment by Constitutional Desuetude, en American Journal of Comparative Law, vol. 62, 
2014, p. 641 ss.) no serían lícitas (Orfield, L.B., The amendment of the Federal Constitution, 
University of Michigan Press, Ann-Arbor, 1942, pp. 81-82), y, de producirse, han de conside-
rarse puras rupturas constitucionales.

43  Carre de Malberg, R., Contribution à la théorie générale de l’État, op. cit., P. 497.
44  Art. 193.4: «No se pueden vulnerar las normas imperativas del derecho internacional».
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jurídico internacional»45, derivando la validez de los ordenamientos jurí-
dicos estatales de una norma de Derecho Internacional general, «el prin-
cipio de eficacia», en el que se coloca la cúspide del ordenamiento y, con 
ello, en una Constitución consuetudinaria en la que se residencia la sobe-
ranía como cualidad del ordenamiento jurídico en su conjunto46. Con 
todo, su eficacia jurídica choca con evidentes problemas derivados de su 
vaguedad e indefinición, así como de su observancia. Por un lado, porque 
son realmente pocos los textos constitucionales que corroboran este mo-
nismo con primacía del Derecho Internacional y que colocan las normas 
de Derecho Internacional o de la Unión Europea en una posición paritaria 
a las normas constitucionales nacionales47. Por otro lado, porque donde 
ese monismo no se ha constitucionalizado las reformas constitucionales 
que, válidamente aprobadas, conculquen las obligaciones derivadas del 
Derecho Internacional o Europeo suelen considerarse vinculantes en el 
interior del Estado, aunque no generen modificación alguna de sus obli-
gaciones internacionales48, e incluso puedan conllevar su responsabilidad 
internacional si no se consigue la desvinculación del Estado respecto de 
las obligaciones internacionales de conformidad con lo que dispone el 
propio Derecho Internacional49.

Bajo la categoría de límites materiales autónomos se encuadran aque-
llos límites cuya fuente de producción son las normas jurídicas de la 
Constitución estatal50. Su fundamento se halla en un polimorfismo cons-

45  En detalle sobre los modelos de relación entre el ordenamiento jurídico estatal y el 
Derecho Internacional y de la Unión Europea, Aláez Corral, B., «Globalización jurídica 
desde la perspectiva del Derecho constitucional español», en: Teoría y Realidad Constitucio-
nal, núm. 40, 2017, pp. 252-260.

46  Cfr. Kelsen, H., Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts, 
Scientia, Aalen 1960 (reimpresión de la segunda edición de 1928), pp. 239-241. La formula-
ción de este principio podría ser tal que: «debe ser reconocido como Estado (ordenamiento 
jurídico estatal) aquel conjunto de normas que se imponen eficazmente sobre un determinado 
territorio y grupo humano».

47  Un ejemplo en el ámbito europeo es el del art. 91.3 de la Constitución d Holanda y otro 
en el ámbito sudamericano el art. 75.22 de la Constitución de Argentina.

48  Cfr. Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, Julius Springer, Berlín, 
1931, pp. 5-6.

49   Cfr. Requejo Pagés, J. L., Sistemas normativos, Constitución y ordenamiento. La 
Constitución como norma sobre la aplicación de normas, Mc Graw Hill, Madrid, 1995, pp. 
30-31.

50  Cfr. Leistner, J.F., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, Hilz Druck, Nürnberg 
1932, p. 18 ss.; y Jeselsohn, S., Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsänderung nach 
Reichsrecht, Carl Winters Universitätsbuchhandlung, Heidelberg 1929, p. 64. 
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titucional51 que distingue entre reforma constitucional ordinaria, llevada 
a cabo por los mismos órganos constituidos que ejercen el poder legisla-
tivo ordinario, con un mera agravación procedimental, y reforma consti-
tucional extraordinaria, realizada con la participación de órganos especí-
ficos cuya naturaleza es más la de un acto constituyente52. Los límites 
autónomos operarían sobre el poder de reforma constitucional ordinario, 
pero no sobre el extraordinario, y se manifestarían tanto en las llamadas 
«cláusulas de intangibilidad» —de las que son ejemplos paradigmáticos 
el art. 79.3 de la Constitución alemana53, el art. 89 de la Constitución 
Francesa54 o el art. 139 de la Constitución italiana55—, como en límites 
implícitos —distintos de los que se argüían desde una concepción mate-
rial de Constitución—, que incluirían tanto los contenidos fundamentales 
de la Constitución —la forma de Estado, los derechos fundamentales y 
cualquier otra decisión fundamental—56, como el propio procedimiento 
de reforma constitucional57. Estos límites autónomos nunca tendrían ca-
rácter absoluto, sino relativo, porque serían superables por el poder ex-
traordinario de reforma —allí donde se distingan dos poderes de reforma 
de distinto alcance y agravación procedimental, como sucede con los 
arts. 167 y 168 de la Constitución española de 197858— o bien por el 

51  Sobre el polimorfismo constitucional y sus variantes en detalle Pfersmann, O., «Re-
formas constitucionales inconstitucionales: una perspectiva normativista», en: Revista Espa-
ñola de Derecho Constitucional, núm. 99, 2013, p. 32 ss.

52  Cfr. Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 7, 12-13. y 
Leistner, J.F., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 20-21.

53  Art. 79.3: «No está permitida ninguna modificación de la presente Ley Fundamental 
que afecte la organización de la Federación en Länder, o el principio de la participación de los 
Länder en la legislación, o los principios enunciados en los artículos 1 y 20».

54  Art. 89:»...No podrá la forma republicana de gobierno ser objeto de reforma».
55  «Art. 139: «La forma republicana no podrá ser objeto de revisión constitucional».
56  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 11-12.
57  Leistner, J. F., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 34.
58  Art. 167: «1. Los proyectos de reforma constitucional deberán ser aprobados por una 

mayoría de tres quintos de cada una de las Cámaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas, se 
intentará obtenerlo mediante la creación de una Comisión de composición paritaria de Diputa-
dos y Senadores, que presentará un texto que será votado por el Congreso y el Senado. 2. De 
no lograrse la aprobación mediante el procedimiento del apartado anterior, y siempre que el 
texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoría absoluta del Senado, el Congreso, por 
mayoría de dos tercios, podrá aprobar la reforma. 3. Aprobada la reforma por las Cortes Gene-
rales, será sometida a referéndum para su ratificación cuando así lo soliciten, dentro de los 
quince días siguientes a su aprobación, una décima parte de los miembros de cualquiera de las 
Cámaras»; Art.168: «1. Cuando se propusiere la revisión total de la Constitución o una parcial 
que afecte al Título preliminar, al Capítulo segundo, Sección primera del Título I, o al Título 
II, se procederá a la aprobación del principio por mayoría de dos tercios de cada Cámara, y a 
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poder ordinario de reforma —allí donde no exista más que un procedi-
miento de reforma constitucional— en una reforma constitucional de 
doble grado, que primero suprimiese el límite y luego modificase la ma-
teria objeto del mismo59.

La categoría más problemática de límites materiales, por su difícil 
compatibilidad con las premisas conceptuales de las concepciones forma-
les de Constitución, es la de los límites absolutos, cuya fuente de produc-
ción no es voluntarista, sino que emanarían de la propia esencia del Dere-
cho y pertenecen, por tanto, a la naturaleza jurídica misma de la 
Constitución60. Para las concepciones formales que los admiten, estos lí-
mites absolutos a la reforma constitucional, de carácter implícito, se fun-
damentarían en que el Derecho es concebido como la creación de un po-
der que se inspira en una determinada idea del Derecho con la intención 
de tener vigencia en la medida en que sea capaz de imponerse eficazmen-
te para con ello ser positivo en el sentido de una realidad temporalmente 
existente61. Por ello, a la esencia del Derecho, incluida la Constitución, 
pertenecería la necesidad de tener vigencia62 y de ser un documento jurí-
dico unificado, coherente y funcional63. Se trata, pues, de límites materia-
les derivados del puente que se tiende entre la validez ideal del Derecho y 
su eficacia real. De este modo, la reforma constitucional, aparentemente 
válida desde un punto de vista formal, que conduzca a la pérdida de efica-
cia constitucional como consecuencia de la imposibilidad o incomprensi-
bilidad de su contenido, atentaría contra un límite esencial en la elabora-
ción de las normas constitucionales64. Su máxima expresión sería la 
prohibición lógica, inherente a toda Constitución, de convalidar jurídica-

la disolución inmediata de las Cortes. 2. Las Cámaras elegidas deberán ratificar la decisión y 
proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que deberá ser aprobado por mayoría de dos 
tercios de ambas Cámaras.3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, será sometida a 
referéndum para su ratificación».

59  Biscaretti di Ruffia, «Sui limiti della revisione costituzionale», en: Annali del Semi-
nario giuridico della Universita di Catania, núm. 3, 1948-1949, p. 122 ss.; Vedel, G., «Sou-
verainete et supraconstitutionnalite», en: Pouvoirs, núm. 67, 1993, pp. 89-90.

60  Cfr. Leistner, J. F., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 54 ss; Jellinek, 
W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 14 ss.; Esposito, C., La validità delle 
leggi (reimpresión de la edición de 1934), Giuffrè, Milano, 1964, p. 144-145 y 205-206.

61  Cfr. Larenz, K., Das Problem der Rechstgeltung, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 
Darmstadt 1967 (reimpresión de la edición de 1929), p.32 ss.

62  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 15-17. 
63  Wright, R. G., «Could a Constitutional Amendment Be Unconstitutional?», en: Loyo-

la University Chicago Law Journal, vol. 22, 1991, p. 743.
64  Esposito, C., La validità delle leggi, op. cit., pp. 144-145 y 206.
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mente una ruptura constitucional, pues la misma suponía la pérdida de 
vigencia de la Constitución anterior65 debido a la inobservancia de su nú-
cleo esencial constituido por las normas sobre reforma constitucional. De 
esta necesidad de vigencia se derivarían, además, otros límites absolutos 
al poder de reforma constitucional como la comprensibilidad lingüística 
del contenido de la norma66 y la posibilidad física, moral o política67 de la 
reforma constitucional, pues su vulneración podría conllevar la pérdida de 
vigencia del ordenamiento por su ineficacia. E igualmente sería un límite 
absoluto a la reforma constitucional el mantenimiento de un procedimien-
to de reforma constitucional, puesto que el mismo, en tanto garante de la 
adaptación del ordenamiento a los cambios sociales y políticos de la co-
munidad humana, le otorga a éste permanencia y vigencia68. 

3. � Breve problematización de las concepciones formales  
de Constitución

Con la última categoría de límites materiales absolutos a la reforma 
constitucional mencionada, las concepciones formales de Constitución 
parecen aproximarse a aquellas materiales, aunque las imposibilidades 
absolutas de reforma no se refieran a concretos contenidos morales o 
políticos, existentes fuera y por encima del derecho positivo, sino a las 
condiciones funcionales internas, necesarias para que el derecho sea po-
sitivo en el sentido de una realidad temporal efectivamente existente69. 

En todo caso, la afirmación como límite absoluto del mantenimiento de 
la reformabilidad de la Constitución, pone sobre la mesa una fisura interna 
entre dos caras de las concepciones formales mencionadas, la del positivis-
mo estático (de la iuspublicística alemana del xix) y la del positivismo di-
námico (de la escuela normativista de Viena)70. Para el positivismo estático 

65  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 15; Leistner, J.F., 
Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., p. 54.

66  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 18-19
67  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 20, 21, 22; Esposito, 

C., La validità delle leggi, op. cit., pp. 144-145
68  Jellinek, W., Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, op. cit., pp. 23-24. 
69  Larenz, K., Das Problem der Rechstgeltung, op. cit., p. 26 ss.
70  Sobre ellas en detalle, Alaez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la 

Constitución Española de 1978, op. cit., pp. 14-46.
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toda Constitución que careciese de normas sobre reforma constitucional 
había de ser considerada modificable y no absolutamente rígida, aunque 
ante la ausencia de un procedimiento de reforma debiera realizarse su mo-
dificación por el mismo procedimiento por el que fue originariamente ela-
borada, en una suerte de paralelismo de las formas implícito en la voluntad 
del constituyente. Para el positivismo dinámico, por el contrario, todas las 
normas jurídicas, una vez válidas, tienen pretensión de existencia tempo-
ralmente ilimitada, es decir, son lógicamente irreformables71 y si pierden 
validez en el tiempo tras la aprobación posterior de una norma del mismo 
(lex posterior derogat priori) o superior rango (lex superior derogat infe-
riori) es por obra de una «cláusula derogatoria»72, implícita en las normas 
constitucionales que regulan los procedimientos de creación normativa, en 
virtud de la cual la Constitución dispone la pérdida de validez de las nor-
mas jurídicas creadas a su amparo, bien por efecto de la creación de una 
norma de igual rango que la substituye, bien por la aprobación de otra 
norma de rango superior con cuyo contenido entra en contradicción73. Di-
cha cláusula derogatoria implícita estaría ausente respecto de las mismas 
normas constitucionales allí donde la Constitución no hubiese previsto ex-
presamente un procedimiento de reforma, pero también respecto de las 
normas del procedimiento de reforma, allí donde hubieran sido previstas, 
que, huérfanas de un procedimiento de reforma de las normas sobre refor-
ma constitucional, deberán considerarse también inmodificables74.

El principio de irreformabilidad lógica de las normas surge para refor-
zar la supremacía lógico-jurídica de la Constitución respecto de las demás 
normas del ordenamiento, incluidas las provenientes del órgano legislativo, 
evitando con ello que un mismo órgano pueda ejercer dos poderes jerárqui-
camente ordenados entre sí: el legislativo y el de reforma constitucional. 
Ahora bien, una cosa es que la supremacía de la Constitución no dependa 

71  Cfr. Verdross, A., «Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetzgebers 
(1916)», en: Klecatsky/Marcic/Schambeck (Edit.), Die wiener rechtstheoretische Schule, 
Europa Verlag, Viena y otros 1968, p. 1545 ss.; y Merkl, A., «Die Unveränderlichkeit von 
Gesetzen. Ein normologisches Prinzip (1917)», en: Klecatsky/Marcic/Schambeck (Edit.), 
Die wiener rechtstheoretische Schule, op. cit., p. 1079 ss.

72  Merkl, A., Die Lehre von der Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff, Leipzig, 
1923, p. 255.

73  Cfr. Kelsen, H., «Derogation (1962)», en: Klecatsky/Marcic/Schambeck (Edit.), 
Die wiener rechtstheoretische Schule, op. cit., pp. 14442-1443.

74  Merkl, A., Die Lehre von der Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff, op. cit., 
p. 178.
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de que ésta haya posibilitado un mecanismo de modificación de sus previ-
siones y otra muy diferente es que dicha flexibilidad sólo se adquiera cuan-
do la Constitución prevé expresamente un mecanismo de reforma. O, lo 
que es lo mismo, el que entre rigidez y supremacía no haya un correlato de 
presupuesto a consecuencia no significa que sensu contrario haya de ha-
berlo entre silencio constitucional y absoluta inmodificabilidad. Dado que 
para estas concepciones formales la identidad constitucional equivale a 
identidad formal del ordenamiento jurídico, ésta se garantiza más eficaz-
mente, desde el punto de vista de su funcionalidad normativa, por el prin-
cipio de continuidad jurídica —entendido como continuidad constitucio-
nal—75 que por el de irreformabilidad lógica de las normas constitucionales.

Un problema adicional que surge para las concepciones formales de 
Constitución se deriva las dificultades para identificar la forma Constitu-
cional allí donde no se utiliza expresamente la denominación «Constitu-
ción» o donde existe polimorfismo constitucional, que es creciente en el 
contexto de la integración europea y de la globalización del derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Sin una clara definición por parte 
del texto constitucional de la posición jerárquica —en términos jurídico 
positivos y no sólo lógico-jurídicos76— de cada una de las formas jurídi-
cas, cuya elaboración/reforma sigue un procedimiento agravado en com-
paración con el legislativo ordinario, así como de las consecuencias jurí-
dicas de la infracción de ese procedimiento agravado —control de 
constitucionalidad ex ante, ex post o ningún control de constitucionali-
dad—, se hace más difícil determinar qué forma es Constitución desde un 
punto de vista jurídico-positivo así como qué función desempeña la re-
forma constitucional en la preservación de esa supremacía. La exigencia 
de que las reformas constitucionales sean expresas77 —a fin de evitar las 
denominadas «quiebras constitucionales»78— no soluciona mucho el 

75  Así el propio Kelsen, H., Allgemeine Staatslehre, op. cit., pp. 98-99, 234, se manifies-
ta en favor del principio de continuidad temporal del ordenamiento jurídico.

76  Sobre la supremacía jurídico-positiva como la definitoria del concepto de Constitución, 
cfr. Otto y Pardo, I. de, «Derecho Constitucional. Sistema de fuentes», en: Obras Completas. 
Ignacio de Otto y Pardo, op. cit., pp. 818-820.

77  Por ejemplo el art. 79.1 de la Constitución alemana dispone que «Esta Ley fundamental 
solo se puede modificar por una Ley que expresamente modifique o complete el texto de la 
misma»

78  Sobre el concepto «Verfassungsdurchbrechung» véase Löwenstein, K., Erscheinungs-
formen der Verfassungsänderung, Scientia, Aalen, 1968 (reimpresión de la edición de 1931), 
pp. 171-172.
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problema cuando el polimorfismo constitucional abarca normas de dis-
tintos órganos de producción, como la Constitución del Estado, el Dere-
cho Internacional y el Derecho de la Unión Europea, y no existe una 
exigencia expresa de consolidación normativa entre ellos.

Finalmente, los textos constitucionales suelen ser parcos en la deter-
minación de qué sucede si se vulneran las normas sobre reforma consti-
tucional, es decir, si éstas son solo superiores a las demás normas consti-
tucionales desde un punto de vista lógico o si también lo son desde un 
punto de vista jurídico positivo porque su infracción puede tener efectos 
invalidatorios/derogatorios. Ello se relaciona con la cuestión de si cabe 
un control de la constitucionalidad de las reformas constitucionales. Para 
las concepciones formales este control es posible si el texto constitucio-
nal así lo ha previsto —o lo ha permitido— y en una democracia consti-
tucional debería corresponder a órganos jurisdiccionales79, pero no es 
inherente al concepto de Constitución80. ¿Qué sucede, entonces, si no se 
ha dicho nada en el documento constitucional? En tal caso, desde un 
punto de vista formal, solo cabría deducirlo interpretativamente de los 
elementos jurídico-positivos que ofrece el texto constitucional, y no de 
valores supra-positivos81. En este sentido, las normas sobre la reforma 
constitucional incluidas en el texto constitucional serían lógico-jurídica-
mente superiores al resto del texto por el solo hecho de establecer las 
condiciones orgánicas, procedimentales, y en su caso materiales, de vali-
dez de la futuras normas constitucionales, pero no tendrían por qué ser 
jurídico-positivamente superiores al resto del texto constitucional si no se 
asume expresa o interpretativamente que el mismo ha previsto su garantía 
a través de un control de constitucionalidad ex post de la reformas cons-
titucionales aprobadas, es decir, en tanto en cuanto no se haya previsto un 
procedimiento para su invalidación/derogación por el Tribunal Constitu-
cional. Inversamente, si se ha previsto expresamente o es posible deducir 

79  Ya Kelsen, H., «Wer soll der Hüter der Verfassung sein (1931)», en: Klecatsky/
Marcic/Schambeck (Edit.), Die wiener rechtstheoretische Schule, op. cit., p. 1533 ss.

80  Dos ejemplos de la renuncia a realizar este control serían los representados por la Sen-
tencia del Consejo Constitucional Francés de 26 de marzo de 2003 (DC2003-469) —que re-
chaza la competencia del Consejo para controlar la constitucionalidad de las reformas consti-
tucionales por falta de habilitación constitucional textual— y la Sentencia del Tribunal 
Supremo de los EE.UU. de 1922, Leser v. Garnett, 258 U.S. 130.

81  En un sentido similar Pfersmann, O., Reformas constitucionales inconstitucionales: 
una perspectiva normativista, op. cit., p. 42 ss. 
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interpretativamente del texto constitucional dicho control judicial, enton-
ces este polimorfismo constitucional en la derogación de normas consti-
tucionales cuestiona la definición puramente formal de la Constitución, 
puesto que habría normas formalmente superiores y formalmente inferio-
res dentro del texto constitucional, o lo que es lo mismo, unas serían 
Constitución y otras se asimilarían a legislación agravada82, salvo que la 
concepción formal de Constitución se torne en una definición material83.

IV. � Una alternativa a la dicotomía planteada:  
la reforma constitucional a la luz de un concepto  
formal-funcional de Constitución

1. � La supremacía jurídico-positiva de la Constitución como 
mecanismo de diferenciación funcional del Derecho

Vistas las deficiencias explicativas que plantean respecto de los pro-
cesos de reforma constitucional tanto las concepciones materiales por su 
vinculación con un derecho meta— y supra-positivo, como las concep-
ciones formales por su excesiva dependencia de una formalización orgá-
nico-procedimental heterogénea y no siempre generadora de una supre-
macía constitucional jurídico positiva, ¿es posible un entendimiento 
conceptual de la Constitución que supere estas dificultades y rinda cuen-
ta de forma más omnicomprensiva y objetiva de las cuestiones que plan-
tea la reforma constitucional?

Seguidamente se expondrá una propuesta alternativa —aunque sin 
duda emparentada con el concepto formal de Constitución—, que nos 
parece más adecuada para dar una explicación satisfactoria a la tenden-
cia de los ordenamientos jurídicos a diferenciarse formal y funcional-
mente del resto de subsistemas de comunicación social. Se trata de un 
concepto formal-funcional de Constitución. Es formal porque su defini-

82  De igual modo, las normas parlamentarias (reglamentos parlamentarios) que regulan el 
modo de deliberación y actuación de las cámaras en el procedimiento de reforma constitucio-
nal (algo que el propio texto constitucional no suele regular), aunque son lógico-jurídicamente 
superiores a las normas de reforma constitucional que se pudieran aprobar —por idénticas ra-
zones a las del ejemplo anterior—, sin embargo, jurídico-positivamente ocupan una posición 
de inferioridad respecto de cualquier norma constitucional presente o futura.

83  Sobre la Constitución en sentido material, Kelsen, Reine Rechtslehre, op. cit., p. 228.
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ción de la Constitución atiende a la forma jurídico-positiva en la que ésta 
se presenta en el sistema legal, pero también es funcional porque asocia 
indisolublemente la forma constitucional con una posición de suprema-
cía jurídico-positiva y no meramente lógico-jurídica que debe poseer 
toda Constitución y esta supremacía con la función intrínseca que des-
empeña la Constitución para sistema jurídico. No es posible definir la 
forma constitucional —ni la posición de supremacía que lleva asocia-
da— a partir de elementos externos, meramente accesorios, que desco-
nocen su función como consecuencia estructural respecto de la diferen-
ciación del sistema jurídico y el papel que la reforma constitucional 
cumple al servicio de dicha función.

El presupuesto epistemológico de este concepto formal-funcional es la 
consideración del Derecho como un subsistema social cuya existencia (va-
lidez) depende de su progresiva diferenciación funcional respecto de su 
ambiente (Economía, Política, Moral…)84. Su función específica es la es-
tabilización contrafáctica de expectativas a través de la regulación de la 
coacción (en último extremo física), siendo la Constitución democrática el 
fruto evolutivo de ese proceso de diferenciación funcional: la comunica-
ción jurídica, que a través de su supremacía formal, mejor contribuye a 
realizar la positividad y la autorreferencialidad del Derecho85, sobre todo 
merced a la garantía de los derechos fundamentales como instrumentos 
que permiten al sistema jurídico abrirse cognitivamente al medio que le 
rodea manteniendo su autorreferencialidad estructural, es decir, su diferen-
ciación funcional86. Dicho ésto, la Constitución (democrática), en tanto 
que elemento del sistema jurídico, que por su propia naturaleza es autoge-
nerativo, sólo puede ser explicada y fundamentada autorreferentemente, es 
decir, conforme a las reglas formales de comunicación en que consiste el 
sistema jurídico. Esto no significa que la Constitución haya de carecer de 
un contenido político, pues los sistemas no son mónadas aisladas, encerra-
dos en sí mismos, sino que necesitan dentro de su autorreferencialidad un 
cierto grado de apertura cognitiva hacia su medio exterior, de cuyas expec-

84  Cfr. Alaez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la Constitución espa-
ñola de 1978, op. cit., pp. 4-7.

85  Cfr. Bastida Freijedo, F. J., «La soberanía borrosa: La democracia», en: Fundamen-
tos. Cuadernos monográficos de teoría del estado, derecho público e historia constitucional, 
vol. 1, 1998, p. 389 ss.

86  Cfr. Luhmann, Grundrechte als Institution, Duncker und Humblot, Berlín 1999 (reim-
presión de la edición de 1965), pp. 23-25.
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tativas se nutren para mantener su positividad 87. Pero una vez positivizado 
dicho contenido político, en concreto la democracia, el mismo pasará a 
constituir parte de la norma constitucional, será un elemento interno del 
sistema jurídico88 y estará regido por las reglas formales de creación y de-
rogación que el propio sistema jurídico haya previsto para sus elementos. 

Por tanto, la diferenciación funcional del Derecho requiere positivi-
dad en la medida en que la misma canaliza la necesaria apertura cognitiva 
del sistema jurídico respecto del medio social que le rodea para permitir-
le mediante el cambio normativo adaptarse al medio y permanecer dife-
renciado, pero también requiere autorreferencialidad puesto que ésta ex-
presa la clausura operativa necesaria para que el Derecho sea visto como 
un subsistema social diferenciado, es decir, que las normas jurídicas solo 
se crean y se cambian a través de los procesos normativos por ellas mis-
mas establecidos. Ciertamente, la Constitución representa, por su posi-
ción de supremacía jurídico-positiva, es decir, derogatoria, un límite re-
lativo a la positividad del sistema, al limitar la capacidad cognitiva de los 
niveles infra-constitucionales de creación jurídica, pero al mismo tiempo 
constituye una garantía de la autorreferencialidad del sistema puesto que, 
a través de sus cláusulas sobre reforma constitucional, no clausura com-
pletamente la capacidad cognitiva del sistema de interiorizar nuevas ex-
pectativas surgidas en el seno del medio que le rodea, sino que exige que 
se siga el procedimiento de reforma constitucional para interiorizar jurí-
dicamente aquéllas e integrarlas en la forma o formas constitucionales.

2. � Implicaciones de la funcionalización de la forma 
constitucional para su reforma

El marco conceptual descrito tiene, sin duda, implicaciones para dar 
una respuesta diferenciada de la que dan los conceptos material y formal 
de Constitución a las múltiples cuestiones que plantea la reforma consti-
tucional. En efecto, la reforma constitucional es el instrumento del que se 
sirve la Constitución de un sistema jurídico-positivo para adaptarse a los 

87  Lo que Luhmann denomina un sistema «normativamente cerrado» pero «cognitiva-
mente abierto»; cfr. Luhmann, N., Das Recht der Gesellschaft, op. cit., p 77.

88  Respecto del Derecho como sistema y de la Constitución como uno de sus elementos 
véase en general Luhmann, N., Das Recht der Gesellschaft, op. cit., p. 38 ss.
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cambios en las expectativas existentes en el medio social que le rodea y, 
al mismo tiempo, mantener autorreferentemente su identidad formal. La 
previsión de un procedimiento de reforma constitucional otorga legitimi-
dad, a través de la legalidad, al cambio en o del sistema operativo de la 
sociedad política, que es lo que funcionalmente representa la forma cons-
titucional. Y lo hace, al menos desde una perspectiva formal, juridifican-
do el poder constituyente como poder de reforma constitucional, es decir, 
como un poder constituyente-constituido89. De ahí que desde una pers-
pectiva formal-funcional, solo la reforma constitucional formal sea ade-
cuada para la preservación de la diferenciación funcional del sistema ju-
rídico, no siéndolo ni la mutación contraria al texto constitucional90, ni el 
ejercicio contra constitutionem del poder constituyente originario, por 
muy pacíficamente que éste pueda haberse ejercicio o por mucha partici-
pación popular directa que el mismo pueda incluir. 

La rigidez constitucional cumple para esta concepción formal-fun-
cional una función diferente a la que cumplía para la concepción formal. 
De una parte sirve para facilitar la diferenciación del sistema jurídico, 
articulando un procedimiento jurídico-positivo (por tanto autorreferente) 
a través del cual dar continuidad jurídico-formal al sistema jurídico, per-
mitiendo su permanente apertura cognitiva a las nuevas expectativas que 
se formen en el medio social que le rodea y que se quieran estabilizar 
constitucionalizándolas. De otra parte también expresa —en función del 
grado de rigidez constitucional establecido—, el grado de estabilización 
contrafáctica que se pretende dar a las expectativas sociales ya constitu-
cionalizadas91, y en particular a las que expresan los valores de la demo-
cracia constitucional92. Para lo que ya no sirve la rigidez, en contrapunto 

89  Cfr. Aláez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la Constitución espa-
ñola de 1978, op. cit., p. 147 ss.

90  Sobre ella y su diferencia con la mutación constitucionalmente admisible vía interpre-
tación constitucional, véase Böckenförde, E.W., «Anmerkungen zu. Begriff Verfassungswan-
del», en: Staat, Nation, Europa, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1999, p. 153 ss.

91  Sobre la importancia que ha tenido en la generalización de diversos límites formales y 
materiales a la reforma constitucional tanto los contextos originales en que surgieron los mis-
mos, como el influjo de la globalización y de su funcionalidad al servicio de la protección de 
los valores del constitucionalismo, véase en detalle Hein, M., «Entrenchment Clauses in the 
History of Modern Constitutionalism», en: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis / Revue d’His-
toire du Droit / The Legal History Review, vol. 86, 2018, p. 434 ss. 

92  La ciencia política está demostrando en tiempos recientes tanto la dificultad para medir 
de forma fiable la rigidez fáctica de una Constitución —su tasa de modificabilidad— (Lorenz, 
A., «How to measure constitutional rigidity. Four concepts and two alternatives», en: Journal 
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con las concepciones formales, es para identificar a la Constitución, por-
que ésta se identifica exclusivamente por la posición de supremacía jurí-
dico-positiva que posea la forma constitucional, y ello puede conllevar 
distintos grados de agravación procedimental en función de la valoración 
que realice el sistema jurídico de la complejidad de su entorno y del pe-
ligro de que se intenten estabilizar contrafácticamente expectativas anti-
democráticas por vías ilegales, es decir, al margen del sistema jurídico93. 

La posición de supremacía de la Constitución en un sistema jurídico 
plenamente diferenciado se la confiere su identificabilidad formal, lo que 
no es sinónimo de un concreto grado de rigidez, y aquélla solo se consi-
gue si las reformas constitucionales tienen que ser expresas y si, existien-
do polimorfismo constitucional, las formas constitucionales existentes 
están ordenadas en términos de jerarquía derogatoria. Por las mismas 
razones, no se pueden aceptar reformas ni cambios constitucionales extra 
ordinem como el higher law making estadounidense,  el ejercicio de un 
poder constituyente originario, o la creación normativa constituyente de 
origen judicial canadiense, pues semejantes rupturas de las formas cons-
titucionales van contra la autorreferencialidad y diferenciación del Dere-
cho e impiden a la Constitución cumplir su función en el proceso de di-
ferenciación jurídica. Si se quiere preservar que la Constitución 
democrática continúe siendo la norma cúspide de un sistema jurídico 
dotado de plena positividad y autorreferencialidad, que son precisamente 
las características de la democracia como forma de articular la creación 
normativa, se requiere mantener la continuidad formal de su validez. Esta 
continuidad formal no se fundamenta ni en su correspondencia con un 
sistema axiológico-político presupuesto en la voluntad popular, ni tam-
poco en una hipótesis lógico-jurídica, sino en la existencia misma del 
sistema jurídico que la Constitución fundamenta como un sistema social 
diferenciado. En aras de esta misma diferenciación, de producirse una 

of Theoretical Politics, vol. 17, 2005, p. 341, ss.), como que la rigidez fáctica de las Constitu-
ciones depende mucho más de la cultura política del cambio existente en cada sociedad, que 
de la concreta rigidez jurídica establecida por los textos constitucionales (cfr. Ginsgburg, T./
Melton, J., «Does the constitutional amendment rule matter at all? Amendment cultures and 
the challenges of measuring amendment difficulty», en: International Journal of Constitutio-
nal Law (I-CON), vol. 13, 2015, p. 686 ss.).

93  Un análisis de los grados de rigidez jurídica que pueden dificultar materialmente la 
modificación de ciertos contenidos constitucionales, con la opción por la denominada «rigidez 
constitucional elevada», se puede ver en Albert, R., «Constitutional Handcuffs», en: Arizona 
State Law Journal, vol. 42, 2009, pp. 670 ss., 705.
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revolución constitucional (en los valores fundamentales del sistema polí-
tico), es mejor que la misma tenga lugar por medios legales y no al mar-
gen del Derecho, permitiendo así a las nuevas generaciones dotar de le-
gitimidad al marco constitucional al que están sujetos, para lo cual es 
esencial que la propia Constitución prevea unos procedimientos demo-
cráticos de cambio no solo en sino también de las normas constituciona-
les, incluidas las cláusulas sobre la reforma constitucional, a los que ésta 
misma se sujeta (autorreferencialidad), sin que existan limitaciones ma-
teriales absolutas respecto de qué se pueda cambiar (positividad).

Aunque esa misma positividad puede llevar al texto constitucional 
a incluir prohibiciones generales de modificación de ciertos contenidos 
constitucionales por muy diversas razones94, las cláusulas de intangibi-
lidad son disfuncionales para la diferenciación del sistema jurídico por-
que implican su clausura cognitiva. Por ello, salvo que se prevea expre-
samente su carácter absoluto —o se deduzca interpretativamente a 
partir del conjunto del texto constitucional— dichas cláusulas han de 
ser consideradas relativas, y por tanto superables en un procedimiento 
de reforma de dos grados: un primer grado para eliminar la cláusula de 
intangibilidad, y hecho esto, un segundo grado para proceder a modifi-
car los contenidos constitucionales ya liberados de esa intangibilidad. 
No parecen adecuadas las objeciones lógico-jurídicas a esta modifica-
ción de las cláusulas de intangibilidad por el procedimiento mismo de 
reforma constitucional, derivadas de la imposibilidad de que el benefi-
ciario de la reserva de Constitución, en que consistiría el poder de re-
forma constitucional, pueda disponer de ella95, porque presuponen una 
jerarquía jurídico-positiva (derogatoria) entre las normas atributivas del 
poder de reforma —las cláusulas sobre reforma constitucional— y la 
norma producto del ejercicio de ese poder —la nueva cláusula sobre 
reforma constitucional modificada—, que sí existe en el caso de una 
reserva de Ley entre la norma atributiva de la reserva —la Constitu-
ción— y la norma beneficiaria de la reserva —la Ley—96, pero no siem-

94  Véase al respecto en detalle el exhaustivo análisis polítológico de HEIN, M., «Impeding 
constitutional amendments: why are entrenchment clauses codified in contemporary constitu-
tions?», en: Acta Politica, vol. 54, 2019, p. 196 ss.

95  Cfr. Moreso, J. J., Disposiciones de reforma constitucional, en: Doxa, núm. 10, 1991, 
pp. 205-208.

96  Alaez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la Constitución española de 
1978, op. cit., pp. 226-220.
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pre existe entre las normas sobre reforma constitucional y las demás 
normas constitucionales. 

Por otra parte, a pesar de la vinculación de estas limitaciones mate-
riales al ejercicio del poder constituyente-constituido con un modelo de 
democracia militante97, la práctica de la jurisdicción constitucional en 
Europa desde la II postguerra mundial hasta la actualidad pone de relieve 
que las mismas difícilmente han servido por sí mismas para la protección 
de la democracia tal y como ha sido juridificada por los textos constitu-
cionales, en la medida en que los Tribunales Constitucionales/Supremos, 
sea por razones competenciales sea por una interpretación estricta de los 
abstractos valores declarados intangibles, tienden a no invalidar las refor-
mas constitucionales que las contravengan. Y en la mayoría de las pocas 
resoluciones jurisdiccionales que han hecho uso efectivo de ese poder 
invalidatorio el efecto ha sido el opuesto a proteger los valores de la de-
mocracia constitucional98. Ello no quiere decir que no sea posible con-
cluir que una reforma constitucional atenta contra la democracia, pero o 
bien lo hace porque la misma supone una ruptura constitucional, al no 
respetar los límites formales, materiales o temporales que la Constitución 
(democrática) reformada había establecido para su reforma, o de lo con-
trario el juicio sobre el alejamiento de la nueva Constitución ya modifica-
da de un determinado concepto metapositivo de democracia constitucio-
nal solo se podrá hacer desde la perspectiva de la teoría política, no desde 
la perspectiva de la ciencia jurídica.

Esto conecta, por último, con la cuestión del control de constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales. Ciertamente, nada impide que 
un texto constitucional atribuya de manera expresa o de manera implícita 
—pero deducible interpretativamente del texto constitucional positi-
vo99— la competencia del los órganos jurisdiccionales para controlar la 

97  Löwenstein, K., «Militant Democracy and Fundamental Rights», I, en: American 
Political Science Review, vol. 31, núm. 3, 1937, p. 424 ss.

98  Respecto de Europa, véase Hein, M, «Do constitutional entrenchment clauses matter? 
Constitutional Review of Constitutional amendments in Europe», en: International Journal of 
Constitutional Law, vol. 18, 2020, pp. 29-30.

99  En este sentido, no basta la afirmación de la supremacía de la Constitución para deducir 
implícitamente esa competencia de control, tal y como hace el Tribunal Supremo de Canadá al 
amparo del art. 52.1 de la Ley constitucional de 1982 y del art. 53.1.a) de la Ley del Tribunal 
Supremo (que no es una Ley Constitucional), en su famoso Dictamen de 2014 Reference re 
Supreme Court Act, ss. 5 and 6 (2014 SCC 21). Solo desde un entendimiento material de la 
Constitución, que remite a contenidos supra— y meta-positivos, es comprensible una construc-
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conformidad de las reformas constitucionales con las normas sobre refor-
ma constitucional, pero lo más adecuado para preservar la funcionalidad 
de la Constitución para el sistema jurídico sería que ese control se previe-
se ex ante para los actos del procedimiento de reforma constitucional100 y 
no ex post para la reforma constitucional misma ya aprobada101. Y en caso 
de silencio del texto constitucional al respecto, ésta sería su interpreta-
ción más adecuada conceptualmente102. Sobre todo teniendo en cuenta 
que la reforma constitucional representa la vía de entrada en el sistema 
jurídico de las expectativas sociales no normativizadas o incluso contra-
rias al sistema jurídico, es decir, un puente entre el lo político y lo jurídi-
co, que debe dejar a la reforma constitucional en el terreno de lo político, 
alejado del terreno jurídico propio de los órganos jurisdiccionales103, y 
como instrumento último legitimación democrática que permite a los so-
metidos al Derecho determinar su contenido104. 

Por ello, desde el punto de vista de un concepto formal-funcional de 
Constitución, hablar de normas constitucionales inconstitucionales105 solo 
es explicable desde la desconstitucionalización del texto constitucional po-
sitivo en beneficio de una Constitución material, supra- y meta-positiva, o 

ción semejante. En un sentido diverso, justificando este poder incluso para crear una doctrina 
de límites materiales implícitos a partir de un entendimiento material de la Constitución, Al-
bert, R., «The Theory and Doctrine of Unconstitutional Constitutional Amendment in Cana-
da», en: Queen’s Law Journal, vol. 41, 2015, pp. 167, 170 ss. 

100  Dos buenos ejemplos de esta positivación del control de constitucionalidad de las re-
formas constitucionales son los de Chile y Rumanía. En efecto, el art. 82.2 de la todavía vigen-
te Constitución de Chile afirma que el Tribunal Constitucional tiene competencia para resolver 
las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitación de los proyectos 
de ley o de reforma constitucional. E igualmente, el art. 146 a) de la Constitución de Rumanía 
dispone que el Tribunal Constitucional tiene competencia de oficio para enjuiciar (antes de su 
promulgación) las iniciativas de reforma constitucional, lo que ha sido confirmado por Senten-
cia del Tribunal Constitucional de Rumanía 686/2003 de 30 de septiembre.

101  Así, por ejemplo, expresamente el art. 167.4.d) de la Constitución de Sudáfrica al re-
ferirse a la competencia del Tribunal Constitucional para «decidir sobre la constitucionalidad 
de toda reforma de la Constitución», no a los proyectos o proposiciones de reforma.

102  No la simple negación de la posibilidad de control jurisdiccional de constitucionalidad, 
como propone Götzler, K. Judicial Review of Constitutional Amendments: A comparative 
Study, Ekin Press, Bursa, 2008, pp. 12-13, para los sistemas europeos de control de constitu-
cionalidad concentrado.

103  En un sentido semejante cfr. Tribe, L., «A Constitution We Are Amending: In Defen-
se of a Restrained Judicial Role», en: Harvard Law Review, vol. 97, 1983, pp. 442-443.

104  Vile, J.R., «The case against the implicit limits on the constitutional amendng pro-
cess», en: Sanford Levinson (Edit.), Responding to imperfection. The theory and practice of 
constitutional amendment, Princeton University Press, Princeton, 1995, p. 198.

105   Bachof, O., Verfassungswidrige verfassungsnormen?, op. cit. 17,
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bien desde la degradación jerárquica de una parte del texto constitucional 
—que se convierte en supra-legalidad, pero ya no en Constitución—, al 
privar a la mayoría de las normas contenidas en dicha forma de la caracte-
rística definitoria de la Constitución, su supremacía jurídico-positiva, que 
pasarían a tener únicamente las normas sobre reforma constitucional, ver-
dadera y auténtica Constitución. 

Por el contrario, si las normas producto de una reforma constitucional 
se conciben como normas del mismo rango jerárquico (jurídico-positiva-
mente hablando) que las normas constitucionales a las que sustituyen —y 
que las mismas normas sobre reforma constitucional que también serían 
reformables—, entonces no sería funcional entender que la Constitución 
en su conjunto hubiera habilitado a un poder creado por las normas de su 
mismo rango —el órgano judicial de control de constitucionalidad— para 
enjuiciar y en su caso anular disposiciones constitucionales ya aprobadas, 
porque las mismas, sin ir más lejos podrían prever la supresión de dicha 
eficacia derogatoria y consiguientemente del poder de control jurisdiccio-
nal así como su inmediata entrada en vigor una vez aprobadas106. Un ade-
cuado entendimiento de la naturaleza dual, constituyente-constituida, del 
poder de reforma constitucional requiere distinguir los actos del proceso 
de elaboración de la reforma, de las normas producto del mismo. Los 
primeros son actos constituidos y expresan la naturaleza juridificada de 
dicho poder; las segundas, son normas de rango constitucional y expresan 
la naturaleza constituyente del poder. Además, este entendimiento dogmá-
tico permitiría conciliar, en Constituciones democráticas, la naturaleza 
jurídicamente obligatoria de las normas sobre reforma constitucional —
en tanto que parte de la Constitución— con el efecto anti-democrático 
—por contra-mayoritario— que tendría el control de constitucionalidad 
de la reformas constitucionales. No se trata de que los tribunales no pue-
dan controlar la voluntad del pueblo soberano107. Jurídicamente la sobera-
nía es una cualidad del ordenamiento jurídico que se refleja en su norma 
suprema, la Constitución —democrática, si ha sido aprobada con partici-
pación de la ciudadanía—. Lo que sucede es que si se controlan ex ante 

106  Cfr. Aláez Corral, B., Los límites materiales a la reforma de la Constitución espa-
ñola de 1978, op. cit., p. 391 ss.

107  Como sostuvieron el Tribunal Supremo de Irlanda en Riordan v an Taoiseach (2001) 
4 IR 463 o el Consejo Constitucional Francés en su Decisión de 6 de noviembre de 1962 
(DC62-2)
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los actos del procedimiento de reforma constitucional a la luz de las nor-
mas sobre reforma constitucional, se están enjuiciando actos (aún) cons-
tituidos bajo el prisma de una norma constitucional, por tanto superior; 
mientras que si el control tiene lugar ex post, un poder constituido con-
tra-mayoritario estaría invalidando la voluntad del poder constituyen-
te-constituido ya hecha norma constitucional y por tanto superior al poder 
constituido que ejercen los órganos de la jurisdicción constitucional.
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