Critica Bibliogrdfica 571

GARCIA AMADO, Juan Antonio, Hans Kelsen y la norma funda-
mental, Madrid, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Socia-
les, S. A., 1996.

En esta obra, el autor se encarga de analizar el concepto kelseniano de la
norma fundamental, «uno de los conceptos [...] que ha dado lugar a Ias inter-
pretaciones mds diversas y a las objeciones mds heterogéneas» (p. 9) y que
constituye, seglin €I, el sostén ultimo del propio concepto de validez, clave
de béveda de la doctrina juridica de Kelsen. Este estudio procura paliar el
efecto negativo que surge de la disparidad de interpretaciones contrapuestas
y criticas incompatibles que, de este concepto, da la literatura iusfilos6fica.
También pretende superar la referencia, a menudo fragmentaria, que no tiene
en cuenta el cardcter de un pensamiento que constituye un «sistema, un todo
sumamente trabado e interrelacionado de conceptos». Por otro lado, toma en
consideracion la propia actitud intelectual de Kelsen, la permanente puesta al
dia y confrontacién de sus tesis con las teorfas rivales, que acarrearon, res-
pecto de gran parte de sus postulados teéricos, matizaciones, correcciones y
cambios.

Si bien Garcia Amado enfoca el primer capitulo con un planteamiento
que califica de «casi filologico», a este enfoque cefiido en lo posible a los
textos de Kelsen se afiade un planteamiento critico que busca poner de relie-
ve «qué incoherencias, imprecisiones u oscuridades resultan de dichos textos
y hasta qué punto es o no posible reconstruir, dentro del sistema kelseniano,
la nocién de norma fundamental como dotada de un sentido preciso y una
funcidn clara» (p. 10). El mismo propésito de no traicionar la sistematicidad
0 la —mayor o menor— coherencia interna de la obra kelseniana le lleva a
ofrecer, en el segundo capftulo, una interpretacién del significado y funcién
de la norma fundamental en el conjunto de la obra de Kelsen, para lo cual
amplia las referencias a otros elementos capitales de la misma, mientras que
su proposito, al examinar la doctrina de este autor sobre cuestiones tales
como la libertad, la justicia, la ideologia o la democracia, consiste en demos-
trar que su obra también contiene toda una filosofia politica, que tendria sus
presupuestos en una €tica relativista y que, paradéjicamente, desembocaria
en una fundamentacién de la democracia.

En el capitulo dedicado a «La norma fundamental en los textos de Kel-
sen» (cap. I), Garcfa Amado pone de manifiesto que no se ha de perder de
vista la trabazén interna del sistema teérico de Kelsen, lo que le lleva a expli-
car cada una de las nociones kelsenianas que aborda por referencia a las
otras. De ahi que la descomposicién analitica que lleva a cabo en este capitu-
lo requiera «una especie de viaje de ida y vueltas (p. 11): asf, al desgranar los
diferentes aspectos de la nocidén objeto de esta monografia individualiza ele-
mentos que, en realidad, s6lo adquieren significado y razén de ser en tanto
que engarzados entre si y con el mecanismo de conjunto de la teorfa juridica
kelseniana, y se preocupa, tras «desarmar» la doctrina de la norma funda-
mental en sus elementos constitutivos, de comprobar qué piezas encajan
mejor al verla armada y cudles sobran o no se adaptan al conjunto de la
maquinaria tedrica de Kelsen.

El autor analiza, en primer lugar, las diferentes definiciones, denomina-
ciones y formulaciones que da Kelsen de Ia norma fundamental de un orde-
namiento estatal soberano, a través de las cuales aparecen destacados —en
mayor o0 menor medida- ciertos caracteres que éste considera definitorios o
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ineludibles del Derecho y que proyecta sobre la norma bésica que actda «a
modo de un espejo que refleja esos caracteres sobre las normas del sistema
juridico de que se trate» (p. 15). Por lo que Garcia Amado apunta la funcién
de ratificacion de cierre que la norma fundamental cumpliria en la doctrina
kelseniana, asi como la siguiente paradoja tedrica: todos los caracteres que
para Kelsen son esenciales al ordenamiento juridico hallarian su garantia
tltima —su no cuestionabilidad juridica— en la mencionada norma. Y éste, al
dejar de ver alguno de esos elementos como esencial o definitorio de todo
ordenamiento, dejarfa de mencionarlo como contenido en la norma fundante.
Razén por la cual Garcia Amado considera que tal vez haya un punto de
razén en la afirmacién de que la doctrina de la norma fundamental es un ele-
mento prescindible de la teoria kelseniana. Se refiere también a la norma
basica en el seno del ordenamieno internacional para pasar, luego, al estudio
de esta norma en relacion con la aparente distincion entre los sistemas estati-
cos o morales y los sistemas dindmicos o juridicos, resaltando la diferencia
estructural entre sus normas fundamentales.

A continuacion, trata detenidamente cada uno de los caracteres de la
norma fundamental, empezando por la caracteristica esencial de la norma
basica como norma «cuya ausencia privaria a la construccién de todo su sen-
tido en la teoria de Kelsen» (p. 27). Por otro lado, se plantea si la norma fun-
damental es juridica, cuestion que le lleva a la pregunta de si es parte del sis-
tema juridico. El problema consiste en que predicar la juridicidad de esta
norma (o su pertenencia al sistema juridico) «exige un cierto desdoblamiento
de la misma o un espacio de recursividad del razonamiento, ya que es la
norma fundamental justamente la que otorga la cualidad de juridicas a las
normas del sistema» (p. 29). Incluso el propio Kelsen parece creer que la
norma fundamental no es juridica y, afirma Garcia Amado, «a cambio, no se
sabe ain muy bien qué es». Tampoco es positiva, y el autor de esta monogra-
fia analiza la posible limitacién de los postulados positivistas de Kelsen
como consecuencia de la no positividad de esta norma. A la vez que se plan-
tea si la norma fundamental es una norma vdlida, examina uno de los argu-
mentos centrales de la construcciéon kelseniana, en base al cual la norma
bésica posee validez, pero una validez puramente hipotética.

Asimismo, estudia algunas caracteristicas de la norma fundamental en
tanto que norma y por comparacion con las normas positivas del orde-
namiento —sus caracteres de norma originaria o de pura creacién y no ejecu-
cion de una regla anterior, no productiva y con cierto caricter retrospectivo,
o incluso retroactivo; también se ocupa de su mutabilidad. En relacidn con la
interpretacion de esta peculiaridad de la norma fundante, Garcia Amado cree
que la clave reside en la interrelacion entre norma fundamental y eficacia, vy,
mads a(in, en una interpretacién pragmadtica del requisito de eficacia aplicado
al ordenamiento. Con ello piensa que se puede entender por qué la norma
fundamental kelseniana avala —siempre y tinicamente— a la Constitucidn efi-
caz, aunque demuestra que este aval «proviene de una nueva y distinta norma
fundamental y no de una que permanezca inalterable por encima de las rup-
turas en la Constitucién positiva y reconozca en cada tiempo a la Constitu-
cion eficazmente impuesta» (p. 48). Considera crucial 1a nota de disponibili-
dad. Desde esta perspectiva, cree que nos hallamos enfrentados con la
eficacia, en tanto que dato objetivo, «como limitacién a la libre configura-
¢ion de la norma fundamental y, con ello, del Derecho» (p. 53) y analiza el
limite que la eficacia representa frente a la libre suposicion de la norma basi-
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ca. En este punto radicarfa un elemento clave para la comprensién de Kelsen
y de su norma fundamental. Después de solucionar la aporfa que se deriva
del hecho de que, segiin Kelsen, alguien que no presupone la norma funda-
mental tiene que presuponerla, a través de la afirmacién de que éste juega
con dos sentidos distintos de ese presuponer, Garcia Amado se ocupa del
elemento de opcion y del elemento de necesidad que estima existe en rela-
cién con esta nota de Ja norma fundamental.

Por otro lado, considera que la propia presuposicién de la norma funda-
mental también se ve condicionada por la eficacia del ordenamiento cuya
validez juridica fundamenta. Aqui, el autor, se plantea algunas cuestiones:
(con qué argumentos justifica Kelsen esa vinculacién de la norma basica a la
efectividad del orden positivo?, ;no da pie para entender que norma funda-
mental y eficacia son lo mismo, esto es, que la validez de las normas del sis-
tema se fundamenta, en tltima instancia, en la eficacia del sistema en su con-
junto, en un dato fictico? Garcia Amado sostiene que «la coherencia de la
construccion kelseniana se salvaguardaria mejor entendiendo que el requisi-
to de no presuponer la norma fundamental para fundar la validez juridica de
ningun orden que no sea eficaz, no es parte del contenido de la propia norma,
sino un requerimiento dirigido al que la presupone, una instruccion para el
buen uso o el uso con sentido de la categorfa juridica» (p. 64). Explica por
qué la interrelacién entre norma fundamental y eficacia es imprescindible en
la construccién kelseniana y tiene como trasfondo el relativismo ético de
Kelsen, que constituye otro de los pilares centrales de su edificio te6rico.

La norma bésica kelseniana reviste también, entre sus caracteres, lo que
Garcia Amado denomina una funcionalidad iinica polivalente: si 1a norma
fundamental sirve para fundamentar la validez u obligatoriedad de las nor-
mas juridicas con independencia de los hechos y de los demds érdenes nor-
mativos, «la complejidad del entramado teérico de Kelsen hace que esa fun-
cion central adopte muiltiples expresiones y ramificaciones, hasta el punto de
que cabe subdividirla en una pluralidad de subfunciones o funciones deriva-
das, o incluso podria pensarse que ejerce la norma fundamental una plurali-
dad de cometidos independientes» (p. 67) que serfan los siguientes: Sfuncion
interpretativa o traductora, fundamento de validez, funcién de respaldo de
los caracteres atribuidos al ordenamiento Juridico, como sistema dindmico,
de normas positivas, unitario, quizd coherente como orden coactivo, sobera-
no y autorregulado.

Estudia, a continuacidn, el estatuto epistemolégico de la doctrina kelse-
niana de la norma fundamental, sin olvidar Ia relacién de ésta con Ia filosofia
trascendental kantiana. En cuanto al primer punto, si a lo largo de la evolu-
cion tedrica de la doctrina kelseniana existe un cambio en la calificacién
epistemologica de la norma bésica —primero ficcién, luego hipétesis—, Gar-
cia Amado piensa que «obedece a razones de l6gica interna» (p. 105). De
todos modos, cree que si bien cambia la calificacién epistemoldgica de la
norma bésica kelseniana, sus funciones permanecen idénticas.

Por otra parte, se plantea ;quién sienta o define la norma fundamental?
En efecto, si la ciencia usa y describe esa norma o la pone de manifiesto
como operante siempre, ;a quién corresponde su creacion, quién la sienta
originariamente? Al dar respuesta a estos interrogantes propone una compa-
racién entre la norma fundamental de Kelsen y a regla de reconocimiento de
Hart, puesto que cree «que en la regla de reconocimiento y en la norma fun-
damental se da idéntica funcidn y (que) ambas se apoyan sobre idénticos
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fenémenos sociales» (p. 115). Hay que destacar en tanto que particularmente
interesante la caracterizacién de la norma fundamental por Garcia Amado
como cuestion de fe sentada sobre bases relativistas.

En la segunda parte de la obra («La norma fundamental en contexto»),
pretende situar la doctrina de Ia norma fundamental en el amplio contexto de
la obra kelseniana, mostrando de qué manera es un elemento de una cons-
truccidén tedrica que va mas alla del puro examen analitico del sistema juridi-
co y c6mo se relaciona, también, con los pardmetros politicos y valorativos
que presiden el trabajo de Kelsen. Tiene en cuenta que esta doctrina ha servi-
do para dirigirle a Kelsen reproches del todo contradictorios: por un lado,
por parte del escepticismo valorativo que destaca el cardcter axiologico de la
norma fundamental para criticarla desde parametros epistemologicos; por
otro lado, por aquellos que imputan a la norma bésica kelseniana la carencia
de todo contenido de justicia o propdsito valorativo, y acentiian su caricter
epistemoldgico para reprocharle su vacio axioldgico. El autor estima que «en
ambos casos se peca del defecto de tomar parte por el todo y de no situar
adecuadamente la norma bésica en el contexto del conjunto del pensamiento
de Kelsen» (pp. 123-124).

En primer lugar, quiere demostrar que, para éste, la autonomia del dere-
cho, su independencia y su especificidad es construida y no estd dada en nin-
gtin género de realidad preexistente al conocimiento. Con independencia de
la respuesta que quepa dar a la cuestion de qué tipo de ontologia de lo mate-
rial subyace en Kelsen, Garcia Amado cree «que se puede afirmar que para
él, el Sollen sdlo existe como realidad pensada, como producto del pen-
samiento que, ciertamente puede objetivarse» (pp. 128-129). De ahf que se
plantee las siguientes preguntas: ;qué tipo de realidad es ésa? y ;de qué
género es su objetividad? Una respuesta queda claramente excluida: no se
trataria de la objetividad de ningtin género de entes ideales preexistentes que
el pensamiento capte, sino de la objetividad de productos intelectuales crea-
dos con arreglo a un patrén objetivo que, a su vez, serfa producto de una
creacion del mismo tipo, y asi sucesivamente, hasta liegar a ese patron pre-
supuesto como base de tal objetividad, que serfa la norma fundamental y
que, al fin y al cabo, seria un postulado, también pensado, de ese pensamien-
to productivo. Cuando considera qué tipo de realidad es el Derecho para Kel-
sen, Garcia Amado llega a la conclusién de que la clave de la diferencia kel-
seniana entre el ser y el deber ser es epistemoldgica mds que ontolégica. En
cuanto a la objetividad del conocimiento juridico en el pensamiento de Kel-
sen, el autor destaca y analiza la dimension del agnosticismo kelseniano, al
que califica de positivo o constructivo, y en virtud del cual el negar la exis-
tencia de una verdad objetiva que antecede a todo conocimiento seria com-
patible con entender que cabe un conocer objetivo, en el sentido de intersub-
jetivamente compartido. Aborda ambos aspectos, el del relativismo
epistemoldgico y el de la solucion de sus inconvenientes tedricos, sintetiza-
dos en el solipsismo o el pluralismo.

Después se ocupa del estatuto de la teoria pura del Derecho como teoria
general del Derecho donde subyace de nuevo «la ambivalencia de lo descrip-
tivo y lo prescriptivo en la doctrina de Kelsen, que unas veces nos habla de
su teoria como la tnica que permite el conocimiento adecuado del Derecho y
otras veces nos la presenta como una mas [...] de las opciones tedricas o
moldes explicativos posibles» (pp. 144-145). Esta ambivalencia en €l estatu-
to de la teorfa pura se plantea también, segiin el autor, cuando Kelsen sostie-
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ne expresamente que la teoria pura del Derecho es ciencia. Ahf radicaria la
paradoja dltima: la teorfa «pura» del Derecho seria, a fin de cuentas, una teo-
ria impura (en cuanto valora opciones metédicas Y propugna como mejor
una de ellas; en cuanto que incluso se presenta a sf misma como teoria de
una de ellas, como el positivismo), teoria de una ciencia del Derecho «pura»
0 «metateoria impura de una ciencia del Derecho “pura”». Piensa que los
motivos que mueven a Kelsen en esas sus valoraciones de fondo son précti-
cos y, con ello, Ilega a lo que considera un asunto de la mayor importancia
para la comprensién de la doctrina kelseniana: el papel de la ideologia.

Garcia Amado quiere cambiar la perspectiva desde la que, habitualmen-
te, se explica a Kelsen cuando se alega que lo que éste pretendia es que fuera
posible una ciencia juridica auténoma, para lo cual disefiaba un Derecho que
funcionara como objeto independiente para esa ciencia. El punto de vista
correcto serfa, para el autor de esta monografia, el contrario: la ciencia esta-
ria al servicio y coadyuvaria para la autonomia del Derecho y disefiarfa a
éste, en cuanto su objeto, con los caracteres que le permitan tal funcio-
namiento independiente. No serfa una «ideologia» cientifica lo que moveria
a Kelsen, sino una «ideologia» juridica, vy su visién de la ciencia y de la
racionalidad condicionarfa tinicamente el modo de articular esa teoria Jjuridi-
ca, de tal manera que sirviera a la autonomia de su objeto. Con esta interpre-
tacién también cobrarfa sentido la afirmacién kelseniana de que ¢l elemento
ideolégico del Derecho no se desactiva por el hecho de que la teorfa ponga
de relieve esa dimension esencialmente ideolégica de la normatividad Juridi-
ca. Y hasta se comprenderia que tal labor teérica se presente con pretensio-
nes de cientificidad, pues la definicién de «autolegalidad» de la ideologia no
buscarfa encubrir la auténtica realidad del objeto juridico, sino sacarla a la
luz y exponer hasta sus tltimos presupuestos. En ese sentido, Garcia Amado
considera que la teorfa pura puede ser «antiideolégica» v, precisamente «por
su tendencia antiideoldgica, se revelarfa como verdadera ciencia juridica»
(p. 171). Se plantea cudles puedan ser las consecuencias politicas de esa
labor desenmascaradora y si no se derivan efectos practicos de la inhabilita-
ci6n de los propdsitos manipulativos de las ideologias que pretenden influir
en la realidad con falsas representaciones. Las conclusiones a las que llega
Garcia Amado se basan en el anlisis de 1a axiologia de Kelsen, de su teoria
de los valores y de los elementos politicos y valorativos de su doctrina. Si
aquél afirma que el componente ideol6gico se da en la teoria pura a un nivel
de generalidad mucho mds alto que el de la simple intencién de procurar la
obediencia de los sujetos al Derecho positivo, es en virtud de las opciones
generales del propio Kelsen: el que declare preferible el orden a la anarquia,
la libertad limitada por la organizacién, libertad igual para todos, antes que la
libertad natural, esencialmente desigual en sus posibilidades de realizacién,
preferencia por un Derecho en el que todos los valores puedan por igual
manifestarse y competir abiertamente por el dominio de Ia sociedad. De ahi
surgirfa la defensa kelseniana de la tolerancia y de la democracia, defensa
que, por mucho que se pretenda consecuencia puramente légica de los postu-
lados relativistas, no ocultarfa su naturaleza axioldgica y politica. El autor
analiza también en qué materias no pretende Kelsen una funcién legitimado-
ra de su teorfa (en su opinidn, es el caso, especialmente, de la obediencia al
Derecho) y en cudles sus tesis son ~inevitablemente— ideolégicas, en cuanto
que sirven para proponer un modelo de convivencia social bajo un Derecho
de cierto tipo.
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Por dltimo, Garcia Amado se encarga de desarrollar su punto de vista en
virtud del cual «el pensamiento kelseniano es susceptible de ser interpretado
bajo un esquema de medios y fines» (p. 208). Desde esta perspectiva, una
teorfa juridica que elabore los conceptos y estructuras de lo juridico sin tomar
en cuenta la misién préctica del Derecho operaria en el vacio y entraria en el
campo de la pura especulacién o el juego intelectual, exento de relevancia
real para su objeto y para la praxis social. Kelsen, en la interpretacion que
aqui se propone, no adolece de ese defecto: Garcia Amado entiende que sus
apreciaciones bdsicas en cuestiones como la validez, la estructura de las nor-
mas, la configuracién del sistema juridico, el papel de la ciencia del Dere-
cho, etc., estan guiadas por un designio pragmatico, por mucho que €ste no
se explicite casi nunca y aun cuando su teorfa revista, en este aspecto, la apa-
riencia abstracta de la 16gica. Su teoria general del Derecho seria la teoria de
un Derecho operativamente viable y al servicio de un modelo de sociedad en
el que la autonomia de lo juridico es garantia de que el poder operante en la
sociedad se aleje en la mayor medida posible del puro ejercicio «natural» de
la fuerza como elemento de orden. El autor ilustra este punto de vista
mediante la interpretacidn, en esta clave operativa o pragmaética, de aspectos
de la teoria kelseniana, tales como el papel de los jueces, la relevancia de la
cosa juzgada, la cldusula alternativa tcita, las contradicciones normativas,
especialmente entre ordenamientos, la sancidn y la eficacia como condicidn
de validez, resaltando el por qué de esas construcciones teéricas en Kelsen,
determinado siempre por lo que llama razones pragmaticas. En la interpreta-
cién de Garcia Amado, el Derecho sélo puede tener sentido si es plenamente
operativo (sentada su funcién social de orden) y esa operatividad no puede
darse en su plenitud si no se configura con criterio pragmadtico ciertos con-
ceptos juridicos y determinadas notas estructurales del ordenamiento. Con
ello demuestra que cabe reconstruir la teoria del Derecho de Kelsen a la
inversa de como suele hacerse.

Estd claro que este resumen esquemdtico no hace justicia a este libro
complejo y denso; libro que en el que el autor da muestras de su profundo
conocimiento tanto de toda la obra de Kelsen como de la gran mayoria de las
obras de aquellos que le han criticado o alabado, haciendo gala de una obje-
tividad en este su andlisis que resulta de lo mds original y completo, objetivi-
dad que es de agradecer tanto por aquellos que se quieran iniciar en €l estu-
dio y comprensién de la obra de Kelsen, como para aquellos que dominando
tal materia quieran conocer este punto de vista cuando menos plenamente
fundamentado.
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