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OTTO BACHOF, ;Normas constitucionales inconstitucionales? Presentacion de Domingo
Garcia Belaunde y F. Javier Diaz Revorio, Palestra Editores, Lima, 2010, 117 pp.

I. EIl 20 de julio de 1951, el Prof. Otto
Bachof pronunciaba la leccién inaugural
en la Universidad de Heidelberg sobre el
tema Verfassungswidrige Verfassungs-
normen? Poco tiempo después, se publi-
caba en la Revista Recht und Staat, y casi
treinta aflos mds tarde, en un libro del
propio autor con el genérico titulo de los
caminos del Estado de Derecho, en el
que se englobaban una serie de estudios
seleccionados sobre el Derecho publico
(Wege zum Rechtstaat. Ausgewdihlte Stu-
dien zum dffentlichen Recht, Athenaum
Verlag, Konigstein, 1979, pp. 1 y ss.). El
trabajo ha devenido un verdadero clésico,
y por eso hemos de celebrar esta version
en castellano del mismo, fruto de la tra-
duccioén llevada a cabo por el Profesor de
la Universidad de Oviedo Leonardo Al-
varez Alvarez, que ha visto la luz hace
un afio en Lima, aun cuando se trate de
una 2° edicién que viene a corregir algu-
nos puntos de la 1%, publicada en el afio
2008. No es la primera vez, desde luego,
que el valioso estudio del Prof. Otto Ba-
chof es traducido a otra lengua. Al me-
nos, yo he tenido la oportunidad de ma-
nejar una versién del mismo en lengua
portuguesa, llevada a cabo en 1977 por el
Profesor portugués Cardoso da Costa,
quien fuera discipulo del Prof, Bachof
(Normas constitucionais inconstitucio-
nais?, Almedina, Coimbra, 1977, con re-
impresién en 1994).

Por FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO*

Estamos, como bien hacen constar en
su Presentacion los Profesores Garcia
Belaunde y Dfaz Revorio, ante una obra
de referencia, que si bien debe enmar-
carse en el contexto cultural de la Ale-
mania de la segunda posguerra mundial,
presenta una indiscutible proyeccién in-
temporal, como también adquiriria esa
misma cualificacién de «obra de refe-
rencia» el discurso que, sobre el tema
Grundgesetz und Richetermacht, pro-
nunciarfa Otto Bachof en mayo de 1959
al tomar posesion de la dignidad recto-
ral en la Universidad de Tubinga, que
entre nosotros veria la luz con el rétulo
de Jueces y Consrtitucion (Cuadernos
Civitas, Madrid, 1985).

Nacido en Bremen en 1914, y tras es-
tudiar Derecho en varias Universidades,
Otto Bachof realizaria su examen de Es-
tado en 1935 en la Universidad de Mu-
nich, doctordndose tres afios después en
la de Friburgo. En 1950 quedaria habili-
tado en la Universidad de Heidelberg.
Desde 1955 iba a ensefiar en la Univer-
sidad de Tubinga, como es sobradamen-
te conocido, una de las mds antiguas
(fundada en 1477) y prestigiosas de Eu-
ropa, de la que, como se ha dicho, llega-
ria a ser Rector. Tras una larga vida, fa-
lleceria en enero de 2006.

El autor justifica su estudio en el he-
cho de que los interrogantes sobre la po-
sibilidad de hablar de normas constitu-
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cionales inconstitucionales o, en general,
invdlidas, asi como sobre la competencia
jurisdiccional para su control, constitu-
yen «un problema especificamente ac-
tual» del Derecho constitucional de la
Repiiblica Federal alemana, lo que se ha
puesto de manifiesto en el considerable
nimero de sentencias que debieron de
ocuparse de esas cuestiones y en no po-
cas opiniones difundidas, bien que de
modo esporddico, por la literatura juridi-
ca, no obstante lo cual, hasta ese mo-
mento, Bachof constata la inexistencia
de un estudio de conjunto sobre el tema,
ausencia a la que quizd pudo contribuir
el hecho de que el motivo de las disputas
existentes hasta ese momento fuesen en
gran parte normas constitucionales poli-
ticamente muy discutidas, lo que con
frecuencia result6 contraproducente para
una toma de posicién objetiva.

II. El libro se vertebra a través de
seis capitulos en los que el autor, suce-
sivamente, aborda el problema consti-
tucional de las normas constitucionales
invélidas y de la competencia jurisdic-
cional de su control (capitulo 1); las
manifestaciones existentes al respecto en
la jurisprudencia y la doctrina (capitulo
2); el concepto de Constitucion y la re-
lacién existente entre la Constitucién y
el Derecho metapositivo (capitulo 3); las
distintas posibilidades de normas consti-
tucionales inconstitucionales (capitulo
4); la competencia jurisdiccional de con-
trol respecto de las normas constitucio-
nales (capitulo 5), y, a modo de excursus
final, dos cuestiones particulares: el mo-
nopolio de decisién por el Tribunal
Constitucional sobre la comprobacién de
la pérdida de vigencia de las normas
constitucionales y la inexistencia de un
monopolio decisorio del Bundesverfas-
sungsgericht (BVfG) para constatar la
adecuacién del Derecho alemdn con el
Derecho de la ocupacién (capitulo 6).

A) Al abordar el problema constitu-
cional subyacente a la problemadtica tra-

tada, Bachof admite, como no podia ser
de otro modo, la incuestionable influen-
cia que los acontecimientos de Weimar
tuvieron en el disefio del ordenamiento
constitucional de Bonn. «Que fuera pre-
cisamente un acto del poder legislativo
(la denominada «ley de plenos pode-
res») la que suprimiera de manera defi-
nitiva la Constitucién de Weimar —es-
cribe nuestro autor (p. 28)— bajo la
aparente observancia de la legalidad,
puede haber contribuido a otorgar al Tri-
bunal Constitucional, en cuanto defensor
de la Constitucién, poderes extraordina-
rios, justamente frente al legislador». En
coherencia con ello, determinadas nor-
mas constitucionales hacen presuponer
que el constituyente entendié por «exa-
minar la constitucionalidad de las nor-
mas», ante todo, aunque no de manera
exclusiva, constatar si las normas infe-
riores a la Constitucién —que opera
como pardmetro— resultan compatibles
con las normas constitucionales. Ello
admitido, Bachof cree que es pensable
asimismo una «inconstitucionalidad» de
las normas constitucionales, que tampo-
co puede ser excluida del control en
sede jurisdiccional. No otra conclusién
se deriva del hecho de que el art. 79.3
de la Grundgesetz declare intangibles
algunas de sus normas. Y a la discusién
de si una norma de la Grundgesetz pue-
de ser contraria a la misma Constituciéon
se vincula con frecuencia la pregunta
sobre la invalidez de esas mismas nor-
mas por su posible contradiccién con
un supuesto Derecho supralegal, sea
preestatal, supraestatal, metapositivo o
natural, cuestion esta de las normas
constitucionales contrarias al Derecho
metapositivo no sélo de gran importan-
cia préctica, a juicio del Profesor de Tu-
binga, sino relevante igualmente por la
«positivizacién del Derecho metapositi-
vo, resultante de las nuevas Constitucio-
nes alemanas», «que desvirtia el limite
entre la inconstitucionalidad y la contra-
diccién con el Derecho natural» (p. 33).
Como es obvio, esta reflexién, que hoy
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seria mds que discutible, es estrictamen-
te deudora de las peculiares circunstan-
cias de su tiempo.

B) Se ocupa a continuacién nuestro
autor de las manifestaciones existentes
en la jurisprudencia y en la doctrina en
torno a la problemadtica por €l tratada. A
Bachof, de entrada, le sorprende que las
posiciones existentes hasta ese momento
sobre el tema se hayan ocupado casi ex-
clusivamente de la cuestion de la corres-
pondiente competencia jurisdiccional, y
también le llama poderosamente la aten-
cién, que se haya tomado como pardme-
tro (para la valoracién de la supuesta
inconstitucionalidad de wuna norma,
como es obvio) la Constitucién entendi-
da casi exclusivamente como Constitu-
cidén escrita, o lo que es lo mismo, como
Constitucién formal.

Constata el autor, a modo de regla
general, que «la jurisprudencia parte
predominantemente de la equiparacién
“Constitucién = ley constitucional =
Constitucién escrita = documento cons-
titucional ’» (p. 36), y tal es el sentido,
por ejemplo, que se acoge en una Sen-
tencia de 2 de noviembre de 1949 del
Verfassungsgerichtshof (VfGH) de Ba-
den-Wiirttenberg, aunque éste, en una
decisién del afio posterior, modulard su
doctrina. Seria el Tribunal Constitucio-
nal de Baviera el que con mayor nitidez
abandonaria la posicién precedente. En
su bien conocida Sentencia de 24 de
abril de 1950, se podia leer: «El hecho
de que una disposicién constitucional
sea ella misma una parte de la Constitu-
cién no puede excluir conceptualmente
que sea invélida. Existen principios fun-
damentales constitucionales que son tan
elementales y constituyen una plasma-
cién tan evidente de un Derecho prece-
dente a la Constitucién, que vinculan
por si mismos al constituyente y otras
disposiciones constitucionales, que no se
corresponden a ese rango, han de ser in-
vdlidas a causa de su contradiccién con
aquéllos...» (pp. 40-41).

Las posiciones doctrinales se encuen-
tran divididas en torno a esta sugestiva
cuestion. Un sector de la doctrina se
apoya en una concepcién estrictamente
formal de la Constitucién. Es de desta-
car a Spanner, quien en 1951, en su obra
Die richterliche Priifung von Gesetzen
und Verordnungen, refiriéndose a la Car-
ta de Weimar, sostiene que el control
judicial sélo resulta admisible bajo «el
pardmetro de la Constitucién», y que
una fiscalizacién basada en reglas meta-
positivas es imposible porque el recurso
a tales reglas pondria en peligro la fun-
cién de la jurisdiccién constitucional.

Ipsen modularia un tanto esa posi-
cién, pues si bien considera que el con-
trol en sede judicial no puede poner en
duda ni la positividad de la Constitucién
ni su obligatoriedad, admite que, como
pardmetro de constitucionalidad, a la
Constitucién pertenecen también los de-
nominados «principios constitutivos im-
plicitos del espiritu constitucional» (p.
47).

Otro sector doctrinal, en el que sobre-
salen autores tan relevantes como
Grewe, Kriiger y Friesenhahn, se inclina
por una posicién proclive al control de
constitucionalidad de la Constitucion.
Para el primero, la objecién segun la
cual una concreta disposicién constitu-
cional no es ninguna «ley» cuya «cons-
titucionalidad» pueda ser discutida, no
puede reconocerse como por entero co-
rrecta en el contexto de un sistema cons-
titucional en el que la Constitucién no
vale por constituir la expresién de un
poder omnimodo de decisién exento de
cualquier vinculo juridico, sino sélo en
la medida en que se encuentra sometida
a determinadas normas que ocupan una
posicién superior a aquélla, normas,
afladirfamos por nuestra cuenta, que nos
conducen a ese Derecho metapositivo al
que ya hemos aludido en diversas oca-
siones. También Kriiger sostendrd una
competencia de control jurisdiccional en
lo que se refiere a la adecuacién de una
norma constitucional con otras normas
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constitucionales de «superior rango». Y
Friesenhahn avalarfa con cardcter gene-
ral la tesis sustentada por el Tribunal
Constitucional bdvaro, a la que antes
aludimos.

C) La cuestién acerca de la posibi-
lidad de admitir la existencia de nor-
mas constitucionales inconstitucionales,
como es bastante obvio, presupone una
determinada comprensién del concepto
de Constitucién, verdadero prius para
pronunciarse sobre aquélla. De ahi que
sobre ella se centre el Profesor de Tu-
binga en el capitulo 3 de su libro. Par-
tiendo de la Constitucién como un siste-
ma de normas juridicas, Bachof asume
(pp- 58-59) la clasica diferenciacién en-
tre Constitucién en sentido formal, en
esencia, una ley caracterizada por cier-
tos elementos formales, y Constitucién
en sentido material, aquel conjunto de
normas que regulan la constitucién, las
funciones y las competencias de los or-
ganos superiores del Estado. Es bastante
evidente que el Derecho constitucional
material puede existir al margen del tex-
to constitucional y, a la inversa, no cual-
quier norma formalmente constitucional
tiene la consideracién de Derecho cons-
titucional material con una funcién inte-
gradora.

Particularisima trascendencia presenta
la cuestién de la relacién existente entre
la Constitucién y ese Derecho metaposi-
tivo al que ya hemos aludido en diferen-
tes ocasiones. Entiende nuestro autor
con una nitida clarividencia, que este
problema se encuentra solucionado por
completo, aunque sélo aparentemente, a
través de la positivacion del Derecho
metapositivo en el texto constitucional.
Pensemos sin ir mds lejos, en la consa-
gracién por la Grundgesetz de la digni-
dad del hombre y de sus derechos in-
violables e inalienables (art® 1°), del
principio de igualdad (art. 3°), del prin-
cipio de la soberania popular (art. 20.2),
de la sujecién a la ley, al Derecho de
todos los poderes (art. 20.3), del reco-

nocimiento del derecho de resistencia
(«recht zum Widerstand») (art. 20.4) o,
en fin, de la integracién en el Derecho
federal, con primacia sobre la legisla-
cion federal, de las normas generales
del Derecho de gentes o Derecho inter-
nacional (Volkerrecht), normas todas
ellas que llevarfan a Mallmann a poner
de relieve que el constituyente germano-
federal ha puesto el «madstil en las estre-
llas», y ha incluido valores metafisicos
en el sistema constitucional, reconocién-
dolos como «Derecho constitucional va-
lido, en el sentido de su positividad». El
problema no queda, sin embargo, defini-
tivamente resuelto, pues es patente que
esa positivacion no demuestra suficien-
temente que agote el contenido de ese
Derecho metapositivo. Tal positivacion,
argumenta nuestro autor (p. 61), «seria
capaz de solventar, a lo sumo, la ten-
sién existente entre el Derecho positivo
y el Derecho metapositivo de lege data,
esto es, durante la vigencia de tal posi-
tivacion».

El Derecho, segtin la conocida expre-
sién de Georg Jellinek, es s6lo un «mi-
nimum ético». Naturalmente, el «Dere-
cho natural» que sobrepasa ese minimum
puede ser significativo como principio a
ser tenido en cuenta por el legislador o
como mdéxima interpretativa en casos
dudosos, pero, como el autor precisa,
ningtn defensor del Derecho metapositi-
vo que pretenda ser tomado en serio
puede pretender que todos los postula-
dos que la razén, la naturaleza, la reli-
gién o la ley moral reclaman al ordena-
miento juridico constituyan Derecho
vdlido por el solo hecho de ser postula-
dos de ese tipo. Una cosa es el recurso
a ese orden objetivo metapositivo y otra
muy diferente el recurso a la conciencia
individual como fundamento de validez
o fuente de las decisiones judiciales.

Dentro del marco asi delimitado, es
evidente que el legislador, y atin més el
constituyente, gozan de un amplio mar-
gen para desarrollar con autonomia su
propio sistema axiolégico. «!Pero sélo
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dentro de aquellos limites», subraya Ba-
chof (p. 64), pues si la legitimidad de una
Constitucion se limitara a su positividad,
como von Hippel pondria de relieve, se-
giln nuestro autor, convincentemente, lo
unico que se estaria poniendo de mani-
fiesto es la equiparacion entre poder y
Derecho, lo que, utilizando una argumen-
tacion teoldgica, seria tanto como afir-
mar que «lo que procede del poder del
demonio, confirma la obligatoriedad reli-
giosa de las leyes infernales».

De todo lo anterior se desprende que
el concepto material de Constitucidon
exige una consideracién del Derecho
metapositivo. De esta forma, la supuesta
ilimitada autonomia del constituyente
sélo existe en el marco de los mandatos
metapositivos. En consecuencia, para
quien fuera Rector de Tubinga, «consti-
tuciones validas en sentido material son
(...) sélo aquéllas que expresan la pre-
tension juridico-positiva de un orden de
integracién» (pp. 66-67). Que el Dere-
cho metapositivo expresamente positiva-
do pertenece a la Constitucién, queda
fuera de toda duda. Cuestion distinta,
desde luego, es la de si el Derecho me-
tapositivo no abarcado a través de la
positivacién puede ser considerado
como parte, dirfamos hoy, del «bloque
de constitucionalidad», esto es, puede
integrarse dentro de los pardmetros a los
que atender llegado el caso de enjuiciar
la constitucionalidad de una norma, pro-
blema que Bachof trata mas adelante.

D) Nuestro autor aborda a renglén
seguido (en el capitulo 4) las distintas
posibilidades que pueden vislumbrarse
de normas constitucionales inconstitu-
cionales. Parte para ello de una premisa:
la distincién entre Constitucién en senti-
do formal y en sentido material, pues a
ella se anuda la diferenciacién entre la
inconstitucionalidad de las normas juri-
dicas por la infraccién de la Constitu-
cién escrita y por la contradiccién con el
Derecho constitucional material no es-
crito.

Bachof va desgranando, en primer tér-
mino, los supuestos reconducibles a la
inconstitucionalidad de una norma cons-
titucional por infraccién de la Constitu-
cién escrita, que cifra en un total de
cinco: 1°) La inconstitucionalidad de
normas constitucionales «ilegales», su-
puesto que, en cuanto hace depender la
validez de una Constitucién de su «lega-
lidad», en el sentido de su aprobacién
conforme a las prescripciones de la
Constitucién anteriormente vélida, lo
considera, de hecho, poco significativo.
2°) La inconstitucionalidad de las leyes
de reforma constitucional, leyes que
pueden contravenir desde un punto de
vista formal o material las disposiciones
de la Constitucién formal. EI dltimo su-
puesto, el de mayor interés a nuestro
juicio, se manifestaria en el caso de que
una ley de reforma pretendiera un cam-
bio de las normas constitucionales no
obstante su intangibilidad declarada en
el texto constitucional. 3°) La inconsti-
tucionalidad de normas constitucionales
por su contradiccién con normas consti-
tucionales de rango superior acogidas
por el propio texto constitucional. Krii-
ger sostiene esta posibilidad, de que una
norma del texto constitucional puede ser
inconstitucional a causa de su contradic-
cién con otra norma de superior rango,
pero aprobada como una norma auténo-
ma por el constituyente en el mismo
texto constitucional. Bachof no se mues-
tra conforme con esa posiciéon. Para
nuestro autor (p. 78), en tanto el consti-
tuyente opera auténomamente, aproban-
do normas que bien pueden no constituir
la plasmacién juridico-positiva de un
Derecho metapositivo, siendo tan sélo la
expresion de la libre voluntad del poder
constituyente, éste, en base a su propia
autonomia, puede admitir excepciones al
Derecho positivo aprobado; con ello no
se hace ninguna distincién en lo que se
refiere a si aquellas normas constitucio-
nales poseen un superior o inferior ran-
go, y Bachof no considera posible tachar
de inconstitucional una norma constitu-
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cional de inferior rango a causa de su
supuesta no adecuacioén con los que Gie-
se llamara «contenidos fundamentales
de la Constitucién», ya que estos conte-
nidos son también expresién de una
aprobacion auténoma. Aqui no cabe ha-
blar, como hace Kriiger, de una «contra-
diccién del constituyente consigo mis-
mo», sino a lo sumo de una regla y de
su excepcion. 4°) Inconstitucionalidad a
través de la «mutacién de la naturaleza»
de las normas constitucionales, supuesto
éste también sustentado por Kriiger,
cuya argumentaciéon no termina de ver
clara nuestro autor, aunque tampoco
quiere negar de modo rotundo la posibi-
lidad de una mutacién de la naturaleza
de una norma constitucional a la que se
anude el efecto de invalidez. 5°) Incons-
titucionalidad por la infraccién del De-
recho constitucional metapositivo positi-
vado. Una norma constitucional que
contraviniera el Derecho metapositivo
asi positivado seria contraria al Derecho
natural y, al mismo tiempo, inconstitu-
cional.

Tres son a su vez los supuestos que
Bachof contempla de inconstitucionali-
dad por contradicciéon de la norma cons-
titucional con el Derecho constitucional
material no escrito: 1°) Inconstitucio-
nalidad por lesién de los que von Hippel
llamara «principios constitutivos subya-
centes al texto constitucional», entre los
que, por ejemplo, se incluiria en un Es-
tado federal el «principio de comporta-
miento amistoso entre sus miembros»,
esto es, lo que en Alemania se conoce
como bundesfreundliche Verhalten, o
comportamiento favorable hacia la Fede-
racién, que no es sino otro modo de
identificar el mds cominmente conocido
como principio de lealtad federal (Bun-
destreue). 2°) Inconstitucionalidad por
contradecir el Derecho constitucional
consuetudinario. Bachof, sin embargo,
es de la opinién de que esta posibilidad
se excluye, de hecho, en el caso de las
normas constitucionales, pues el art.
79.1 GG, a cuyo tenor la Grundgesetz

s6lo podra ser modificada por medio de
otra ley que expresamente altere el tenor
de la Ley Fundamental o lo suplemente,
excluye abiertamente toda posibilidad de
una reforma constitucional a través del
Derecho consuetudinario. Y 3°) Incons-
titucionalidad por contradecir la norma
constitucional el Derecho metapositivo
no positivado. Que el Derecho metaposi-
tivo no positivado pueda considerarse
como «Constitucién» (no escrita) es
algo que, como bien precisa Bachof,
debe ser cuestionado, al margen ya de
que para el Derecho constitucional ale-
mdn posterior a 1945 la cuestion carez-
ca practicamente de sentido a la vista
de la amplia recepcién por la Grundge-
setz de ese Derecho metapositivo. Con
todo, nuestro autor cree que, en favor de
la inclusién en la Constitucién de ese
Derecho, juega el hecho de que tal De-
recho metapositivo es inmanente en todo
ordenamiento juridico que pretenda lle-
var legitimamente tal nombre. Y en la
misma direccidén operaria también el he-
cho de que la Ley Fundamental de
Bonn, como ya se dijo, reconoce la exis-
tencia de ese Derecho metapositivo, y
ese reconocimiento no puede ser parcial,
sino que abarca la totalidad del Derecho
metapositivo. Por lo demds, entiende
Bachof que una norma constitucional
que contravenga ese Derecho no puede
reclamar obligatoriedad juridica, y desde
esta perspectiva es poco relevante si y
en qué medida el Derecho metapositivo
contradicho ha sido transformado en
Derecho constitucional escrito.

E) Llegados aqui, Bachof aborda la
competencia jurisdiccional de control en
relacion a las normas constitucionales
(capitulo 5). Desde la optica de la
Grundgesetz, nuestro autor admite que
su art. 93, al aludir a que el BVerfG de-
cidird, en caso de discrepancia o de du-
das, sobre la compatibilidad de la ade-
cuacion formal y material del Derecho
del Bund o de un Land con «esta Ley
Fundamental», ha contribuido a que bajo
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la Ley Fundamental y la Constitucién se
comprenda sélo el texto constitucional
escrito, pero esto, jsin fundamento algu-
no! (p. 95). Debe tenerse cuidado, cree
Bachof, con una sobrevaloraciéon de de-
terminadas consecuencias terminol6gi-
cas, pues también en el concepto de Ley
Fundamental puede subsumirse sin difi-
cultad no sélo el Derecho material con-
tenido en la propia Constitucién o el
Derecho presupuesto por ella, sino tam-
bién el Derecho consuetudinario que
complementa a esa misma Constitucion.
La conclusién de Bachof es inequivoca:
a tenor de la literalidad del mencionado
art. 93 y también del art. 100 GG (que
contempla la cuestién de inconstitucio-
nalidad planteada por un juez o tribu-
nal), «no tendria ninguna ninguna duda
de que todo el Derecho alemadn, inclusi-
ve las normas constitucionales formales,
serfan capaces de ser controlables por su
adecuacion con la ““Constitucién™ en el
amplio sentido del término, e incluso
incluyendo el Derecho no escrito (no
positivo) y, en cuanto inescindible, tam-
bién al Derecho metapositivo preceden-
te» (p. 96).

Cree el autor que la solucién adecua-
da solo puede encontrarse en la esencia
y en el contenido de la competencia ju-
dicial de control, que no ha sido creada
por el constituyente, por cuanto ya era
un instituto juridico conocido en el or-
den juridico aleman, acogido incluso por
la jurisprudencia desde la célebre Sen-
tencia de 4 de noviembre de 1925 del
Reichsgericht. El Parlamento quiso cen-
tralizar y monopolizar en las manos del
Tribunal Constitucional esta competen-
cia judicial de control, y por eso dicho
monopolio abarca todo aquello que co-
rresponde conceptualmente a la compe-
tencia judicial de fiscalizacién. Bachof
aduce en apoyo de su posicién la cono-
cida tesis kelseniana de que a una Cons-
titucidon que carezca de una competencia
judicial de control de la constitucionali-
dad de las leyes y reglamentos le falta la
garantia de la anulacién de los actos in-

constitucionales, careciendo en conse-
cuencia de una plena obligatoriedad juri-
dica en el sentido técnico del término, y
por lo mismo, desde una 6ptica técnico-
juridica, significa que «no es mds que un
desideratum no vinculante». El Tribunal
Constitucional ha de decidir si la norma
de cuya validez se duda es compatible o
no con la Constitucién, esto es, con lo
que el Tribunal Constitucional entiende
por «Constitucién». Si no engloba en la
misma el Derecho metapositivo entonces
no dird nada en su decisién sobre la ade-
cuacién de la norma cuestionada con tal
Derecho, y la eventual sentencia que
confirme su validez sélo significard que
serd vélida de acuerdo con el pardmetro
de constitucionalidad basado en el texto
constitucional.

La conclusién final del autor en el
punto que nos ocupa no va a ser sino la
de la competencia de los Tribunales
Constitucionales para el control de cons-
titucionalidad (validez) de las normas
constitucionales. A estos 6rganos les co-
rresponde también la fiscalizacién de la
constitucionalidad de las mismas normas
constitucionales y, por cierto, de la
constitucionalidad en el sentido amplio
de la «validez» de las normas constitu-
cionales con arreglo a la totalidad de
normas incluidas en la Constitucidn (sea
la Grundgesetz, sean las Constituciones
de los Ldnder) o al Derecho presupues-
to por ella. Segiin Bachof, todo lo en-
globa la competencia de control y en
esto hay que adherirse a la interpreta-
cién sentada por el Tribunal Constitucio-
nal de Baviera en los afios cincuenta.

F) Nuestro autor concluye su libro
(capitulo 6), abordando a modo de ex-
cursus dos cuestiones particulares un
tanto marginales al niicleo central de su
razonamiento: la del monopolio de deci-
sién del Tribunal Constitucional sobre la
comprobacién de la pérdida de vigencia
de las normas constitucionales y la rela-
tiva a la inexistencia de un monopolio
decisorio por parte del Tribunal Consti-
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tucional (BVerfG) para constatar la ade-
cuaciéon del Derecho alemdn respecto
del Derecho de la ocupacion.

III. El libro hasta aqui comentado se
puede ubicar en el marco de las grandes
aportaciones de la dogmadtica iuspubli-
cistica alemana. Podrd o no estarse de
acuerdo con las posiciones sostenidas
por el Profesor de Tubinga en este cla-
sico opusculo, podra incluso aducirse,
no sin razén, que el mismo es directa-
mente tributario de una peculiar situa-
cién que entronca con las preocupacio-
nes e inquietudes que impactan de modo
frontal sobre el Derecho publico subsi-
guiente a la segunda gran guerra, de re-

sultas de la cual se tratardn de buscar
nuevas y convincentes respuestas ante
los grandes destrozos que la guerra pro-
dujo sobre buena parte de las concep-
ciones juridicas hasta ese momento ple-
namente arraigadas. Pero la 16gica de su
discurso y su decidido posicionamiento
ante estos nuevos retos a los que el De-
recho publico se enfrenta se halla fuera
de toda discusién. De ahi que una obra
como ésta esté por encima de las cir-
cunstancias coyunturales a las que pudo
responder; se trata de una obra impere-
cedera, y de ahi que hayamos de felici-
tarnos ante iniciativas como ésta, que
tratan de revivir los grandes cldsicos del
pensamiento iuspublicistico.

FRANCISCO BALAGUER CALLEJON (coord.), La nueva Ley Orgdnica del Tribunal Cons-

titucional, Madrid, Tecnos, 2008, 202 pp.

La doctrina habia abordado en nume-
rosas ocasiones la conveniencia de refor-
mar la LOTC de 1973, entre los princi-
pales motivos que se alegaban cabe
destacar los siguientes. Por una parte la
necesidad de fortalecer la posicion del
Alto Tribunal como maximo intérprete
de la Constitucién, por otra, ahondar en
su delimitacién respecto de la jurisdic-
cién ordinaria, y finalmente, reestructu-
rar su funcionamiento interno, para do-
tarle de mayor eficacia y eficiencia.

A través de este trabajo, el profesor
Balaguer Callején coordina el estudio
sobre la modificacién de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional en el que
participan el también Catedrético de De-
recho Constitucional, el profesor Cdma-
ra Villar, y el Letrado del Tribunal
Constitucional, Medina Rey, y mediante
el que se explica el contenido de la re-
forma, se subrayan los aspectos mds in-

Por MARIA JOSE CANDO SOMOANO*

teresantes, las mejoras respecto del tex-
to anterior, asi como algunas criticas y
se incluyen alternativas e interpretacio-
nes a los aspectos mds problematicos
del nuevo texto.

La presente obra no estd dirigida tn-
Marfaicamente a juristas, sino que se
encuentra abierta a cualquier interesado
en la reforma de la LOTC, partiendo del
publico a quien se dirige, el objeto de la
misma es ofrecer una visién concreta,
préctica y sistemadtica de la modificacion
que la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de
mayo efectia de la Ley Orgdnica 2/
1979, de 3 de octubre del Tribunal
Constitucional. Para ello, primeramente
se realiza un comentario a la Exposicién
de Motivos de la nueva Ley con una va-
loracién general de la reforma, para con-
tinuar con el estudio concreto del articu-
lado, incluyendo, a modo de apéndice,
el texto consolidado de la Ley tras la

* Doctora en Derecho y Técnico Superior de Administracion General de la Comunidad de

Madrid.
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