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Plantear en ¢l derecho la cuestién del fundamento conduce a situaciones en
las que la mayor fuerza y la mayor debilidad se intercambian cxtrafiamente. La
busqueda del fundamento quisiera consolidarlo, pero acaba por desestabilizar-
lo. Si aspira a convertirse ¢n punto de reposo, en el lugar esperado para que el
derecho descanse y desde el que sc domine, termina por ser apelacion rebelde
¢ insatisfecha. El fundamento no ajusta el derecho, sino que lo desafia y lo tras-
torna. Nada resuelve, sino que condensa ¢ incrementa las inseguridades que
inevitablemente se deslizan cuando se le da por supuesto.

La légica juridica no puede contener tanto como quisiera y se irrita ante lo
que la desborda sin cesar. Esta situacién es desalentadora para un pensamiento
que lo ambicione todo, pero estimulante para quien bajo el imperio de la ley se
pregunta de dénde le vienen al derecho sus razones, su aplomo y suficiencia.
Aqui no se alcanzan respuestas sino nuevas interrogaciones. El fundamento
antes que dar soluciones pide explicaciones.

La pregunta por ¢l fundamento parcce entregar al derecho a una tarea im-
posible, llevandolo a un extremo que lo amenaza, que lo hace radicalmente
problemdtico, casi hasta el punto de volverlo insostenible. Pretende confirmar
su principio pero estd muy cerca de desautorizarlo. El derecho soporta mal el
paso al limite y tiene miedo de la extrafieza fundadora, que no es un accidente
venido desde fuera sino que le pertenece. Quisiera tener derecho a ser derecho,
y esto —claro estd— se le escapa siempre.

Pliegue, abismo y paradoja se ofrecen aqui como figuras de este funda-
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mento inquieto que proyecta extrafieza en el derecho a la vez que lo reanima.
El fundamento lleva el pensamiento a un territorio creativo, estimula la logica
inventionis. Y asf se verd como ia Constitucién no soporta el derecho, no lo
consolida ni lo hace reposar, sino que lo incomoda, lo agita, lo desquicia desde
su fundamento. La Constitucién se convierte en la norma impertinente. Y en su
apremio se hace imprescindible.

I. PLIEGUE

Cuando emplazamos el derecho a la bisqueda de su fundamento ya no en-
cuentra ningin objeto externo en el que reconocerse y comienza a agitarse. Co-
mo no puede proyectarse hacia fuera se intensifica y ejercita su extraordinaria
habilidad para plegarse sobre s mismo y para desplegarse. Gracias al esfuerzo
fundamentador puede decirse, con imédgenes de Deleuze, que «descubrimos
nuevas maneras de plegar como también nuevas envolturas» pues «siempre se
trata de plegar, desplegar, replegar» (1).

El severo ejercicio de fundamentacién, la llamada perentoria al esclareci-
miento de los principios, se encuentra con un derecho que se contrae, se entre-
cruza y juega consigo mismo en la ironfa del fundamento. Pues el fundamento
no es sino la especifica torsién con la que reacciona a ciertas preguntas que le
llevan al lfmite. La fundamentacién aparece como técnica de inflexiones, en
una eléstica del derecho. Veamos c6mo Kelsen, Rawls y Derrida proporcionan
buenos ejemplos de ello.

El fundamento siempre ha sido desconcertante. Con Kelsen la bisqueda de
la matriz légica de la Constitucién acaba por inscribir el derecho en un espacio
altamente problematico. Remite a la Grundnorm, «Constitucién en sentido 16-
gico-juridico», norma supuesta «sobre la cual reposa la validez de todas las
normas». Por analogia explicita con el kantismo la norma fundadora aparece
como el «presupuesto légico-trascendental» que es «légicamente imprescindi-
ble para la fundamentacién», y por analogia implicita con el psicoanélisis co-
mo aquello que «hace consciente lo que todos los juristas, por lo comin in-
conscientemente, hacen» (2).

Fundamentar no es tocar tierra sino entrar —y por via analégica— en el
admbito espectral de los supuestos. El dltimo supuesto condensa la bdsqueda

(1) G. DELEUZE: El pliegue: Leibniz y el barroco, tr. J. Vazquez y U. Larraceleta, Paidés,
Barcelona, 1989, pdg. 177.

(2) H. KeLsen: Teoria pura del derecho, tr. R. 1. Vernengo, Unam, México, 1983, pdgs.
206-208, 211 y 213.
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obsesiva e intranquilizadora de aquello en lo que descansa el derecho. La nor-
ma fundamental es un modo de dar razén de la Constitucién que evita la regre-
sién infinita de una norma a otra. Pero no designa mds que la regresién que
pretende conjurar.

La norma fundamental y fundamentadora «es una norma “base” (“Grund”-
Norm) porquc nada pucde preguntarse del fundamento (Grund) de su
validez» (3). Suspendida en el vacio no tolera el cuestionamiento, estd frenan-
do un preguntar ilimitado que la disolveria. No explica nada, simplemente aco-
ta. Declara la imposibilidad de seguir interrogando, deticne el pensamiento y lo
revierte sobre si mismo. Plicga el derecho y lo deja a su suerte.

En un giro inesperado aparecerd finalmente caracterizada como «norma
fingida», ficcién privilegiada que «no sélo contradice la realidad», sino que
«también es contradictoria consigo misma» (4). El ingreso en lo ficticio recu-
pera para la teorfa pura un viejo interlocutor, el pensamiento del «como-si»,
aquella ambiciosa propuesta con la que Kelsen se habia confrontado en sus ini-
cios pero que habia quedado al margen del desarrollo de la propia teoria (5). Y
no deja de ser motivo de reflexién que la construccién més logicista acabe en-
tregdndose a algo aparentemente tan alejado del rigor demostrativo.

Sélo la ficcién aspira a ser el ultimo garante de la Constitucién y se atreve
a soportar el derecho. Desemboca asi el pensamiento juridico en una region
perturbadora: el fundamento como ficcién. El terreno de los fundamentos se ha
desplazado desde la razén a la imaginacién. Fundamentar no puede significar
ya constatar, tan sélo inventar.

El fundamento en el derecho no es algo a descubrir sino que estéd por cons-
truir. Fundamentar la Constitucién es imaginarla, y la imaginacién no descan-
sa. Trabajar con ella no es extraer esencias sino el esfuerzo con niveles de in-
detcrminacién. Es labor productiva, abierta a miltiples direcciones, puesto que
«no se puede obtener, partiendo de la Constitucién, mediante interpretacién, la
tinica ley correcta» (6).

La Constitucién no es un punto fijo para el derecho. Fundada en la imagi-
nacién —facultad inquieta donde las haya— es un centro que se desplaza y que

(3) Ip.: Aligemeine Theorie der Normen, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhand-
lung, Viena, 1979, pig. 206. Sc rectifica aqui la versién espaiiola de Teoria general de las nor-
mas, tr. H. C. Delory Jacobs, Edit. Trillas, México, 1994, p4g. 251.

4) Ibidem.

(5) Cfr.1D.: «Zur Theorie der juristischen Fiktioncn: Mit besonderer Beriicksichtigung von
Vaihingers Philosophie des Als-ob», en H. KLECATSKY, R. MARCIC y H. SCHAMBECK (eds.): Die
Wiener Rechtstheoretische Schule, Europa Verlag, vol. II, Viena, 1968, p4gs. 1215 y sigs.

(6) H. KEeLSEN: Teoria pura del derecho, cit., pag. 353.
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en su trayectoria descentra el derecho. Como un eje mévil, a impulsos imagi-
nativos todo lo moviliza. El derecho que quiera plegarse a ella descubrird que
ya no estd donde se la esperaba. Su empuje provoca alteraciones y demanda
nuevos equilibrios. La Constitucién no reafirma el derecho sino que lo sor-
prende y lo encuentra inadaptado. Es la premisa para producir variaciones,
configuraciones no previstas, nuevos pliegues y curvaturas.

Por su parte, la teorfa del contrato social, de la que tanto se espera, hace de-
pender el derecho de un pacto originario o de un consenso de fondo. Pero sélo
aparentemente apacigua y propone un fundamento no fingido. Los contractua-
listas, con su enorme poder figurativo, son formidables narradores y saben c6-
mo apoyar el derecho en la fabula. El contractualismo, siempre metaférico, s6-
lo logra fundamentar al precio de arrojar sobre el derecho una impresionante
carga de irrealidad.

En la propuesta de Rawls el fundamento exige un viaje imaginario al ori-
gen, activa un arranque fantdstico. En cierto momento «el velo de la ignorancia
se verd parcialmente levantado» y las partes en la posicién originaria «proce-
derdn a efectuar un congreso constituyente» para «escoger una Constitucién»
que sea la mds apropiada (7). Se producen entonces condensaciones de materia
juridica en la forma de supuestas «esencias constitucionales» (8). Pero por més
que Rawls recurra a este lenguaje y los constitucionalistas hablen de conteni-
dos esenciales, de principios intangibles, de dmbitos no negociables, de reduc-
tos indisponibles, estos niicleos, siempre transformables, son tan sélo poten-
cias e intensidades. No estdn inscritos en ninguna parte y nada hay aqui de
definitivo. Los circuitos constitucionales pueden desconectarse y estdn abier-
tos a nuevas conexiones. Siempre se puede dar movimiento a lo que permane-
cia en reposo.

La fébula contractual es el hallazgo de un trazo envolvente que atrapa el
derecho y lo hace de modo redundante, juridicamente. La Constitucién compa-
rece ante una institucion juridica, el contrato, que se erige en principio organi-
zador. El acontecimiento inaugural pertenece ya al orden de la ley y 1a sujeta a
derecho. El contrato retiene la 16gica juridica y la enrosca sobre si misma, co-
mo si quisiera evitar su desfallecimiento. La l6gica juridica, una vez plegada,
parece mds ceflida. Pero nada impide seguir preguntando por el fundamento
del contrato, y entonces habria que presuponer relaciones mds originarias.
Tampoco Rawls escapa a la aporfa del origen. El supuesto comienzo no serd
mds que el resultado de una nueva torsién.

(7) J. RawLs: Teoria de la justicia, tr. M. D. Gonzélez, Fondo de Cultura Econémica, Ma-
drid, 1993, pags. 228-229.
(8) Ip.: El liberalismo politico, tr. A. Domenech, Edit. Critica, Barcelona, 1996, pag. 262.
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En el espesor del derecho el contractualismo construye una distancia que
lo separa de si mismo, que busca un punto de arranque pero que finalmente
lo hace injertarse en si mismo. Lo proyecta a una regién previa que da razén
y a la vez lo atrapa por un pensamiento que produce y aplica retroactivamen-
te su propio modelo interpretativo. Pero de ningiin modo es una tarea super-
flua. Gracias a esto el derecho genera distancias diferenciales, sc agita inte-
riormente y logra despabilarse. Un texto plegado permite distintos modos de
desplieguc que lo hacen reaparecer con renovado interés. El dispositivo con-
tractual logra eficazmente tensar y destensar ¢l derecho, envolverlo y desen-
rollarlo.

Para esta teoria la Constitucién no es la dltima palabra del derecho, sino lu-
gar de trdnsito de una dinamica contractual que la atravicsa y a su paso lo im-
pregna todo. Es vehiculo de operaciones quc provienen de lejos, que se desen-
cadenan en el 4mbito ficticio de la posicién originaria. Y por mucho que Rawls
quiera acotar la posicién fundadora ésta es tan imprevisible como la misma
fantasia que la ha construido. No podemos controlar la instancia remota que
controla el derccho.

Es cierto que Rawls cree haber encontrado principios y se aferra a ellos. Al
fin y al cabo toda Constitucién es afirmacién de principios. Pero los principios
rectores generan dindmicas inesperadas que complican la vida del derecho. No
son s6lo metas a alcanzar en una programacién dirigida, ni objetivos quizd ide-
ales que sélo imperfectamente pueden realizarse, sino agentes provocadores.
Ademds de representar una verdad ya establecida estimulan a descubrir verda-
des no conocidas previamente. S6lo en términos eufemisticos podemos descri-
bir su peripecia como desarrollo y aplicacién pues siempre encontraremos
fuertes virajes y desplazamientos. Los principios conducen procesos de inter-
polacién y extrapolacién. Gracias a ellos referencias extraiias confluyen de
modo imprevisto en el texto constitucional. El pensamiento juridico no se limi-
ta aqui a recorrer un camino previamente trazado, sino que lo va abriendo.
Avanza hacia nuevas determinaciones y aparecen nuevas relaciones que reve-
lan una profundidad desconocida en los principios. No hay entonces desarrollo
sino cambios dc forma, transformaciones. Aunque la materia sea la misma los
pliegues la renuevan.

Con la norma fundamental y con el contrato el derecho quiere asegurar el
control dc sus mdrgenes hasta hacer que su propio limite no le sca extrafio. Pe-
ro Derrida advierte que «un acontecimiento fundacional no puede ser tan sélo
comprendido en la légica de lo que éste fundamenta». As{ como el origen del
principio de raz6n no es racional, si nos preguntamos por el origen de la Cons-
titucién habré que decir que «la fundamentacién de un derecho no es un acon-
tecimiento juridico». A primera vista nada parecc tan juridico como instaurar
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un derecho pero «a pesar de no ser simplemente ilegal, tal fundacién tampoco
remite a la legalidad interna que instituye» (9).

La pregunta por el fundamento se introduce en un plano que se presenta
«excediendo la oposicién entre lo fundado y lo no fundado, entre todo funda-
cionismo o antifundacionismo». Nos proyecta a un més alld de la legalidad
pues la Constitucién se hace fuera de Ia ley. De este modo «la operacién que
consiste en fundar, inavgurar, justificar el derecho, hacer la ley» no puede ser
sino una «violencia performativa» a la que no asiste ningin derecho, que «nin-
guna fundacién preexistente podria garantizar, contradecir o invalidar» (10).
Es obra de un pensamiento innovador.

Es imposible fundamentar la «violencia fundadora» de la Constitucién por-
que «no se la puede hacer comparecer ante la institucién de ningiin derecho
preexistente». Y asi «su tiltimo fundamento, por definicién, no estd fundado».
La fundacién del derecho queda «suspendida de un acto performativo puro»,
de un «performativo absoluto», de un trazo irruptivo que se da a sf mismo los
medios para decidir lo que es legal o no. El esfuerzo fundamentador de la
Constitucién encuentra su limite al chocar con «un silencio encerrado en la es-
tructura violenta del acto fundador», silencio que es interior al propio dere-
cho (11). El fundamento del derecho queda as{ plegado sobre su secreto.

La Constitucién no encuentra un lugar de descanso e, incansable, compare-
ce por doquier, agita todo el derecho y lo acosa sin cesar. Sin sujeccién ella
misma, no sujeta nada. El cuestionamiento sobre lo ilegible del origen rebrota
por todas partes, el potencial aporético del acto instituyente se dispersa por to-
do el derecho. Por el fundamento inaccesible obtiene el derecho su inestabili-
dad privilegiada, un caracter siempre transformable que obliga a reconsiderar-
lo todo, a «reinterpretar los fundamentos mismos del derecho tal y como
habfan sido calculados o delimitados previamente» (12).

La bisqueda del fundamento se convierte asi en apelacién insatisfecha, re-
fractaria a toda organizacién, que no se detiene dogmédticamente ante ninguna
determinacién heredada, que no tiene principio ni fin. El significado de la
Constitucion no ofrece ya ninguna garantia externa. Est4 siempre por venir, en-
redando el derecho en nuevos pliegues.

No hay un lugar seguro en el que la Constitucién se instale. No responde a

(9) J. DERRIDA: La filosofia como institucion, tr. A. Azurmendi, Edic. J. Granica, Barcelo-
na, 1984, pdgs. 54-55.

(10) Ip.: «Fuerza de ley: El “fundamento mistico de la autoridad”», tr. A. Barberd y A. Pe-
flalver, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 11, 1992, pdgs. 139-140.

(11) Ibidem, pégs. 139, 140, 164 y 169.

(12) Ibidem, pig. 154.
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un centro de referencia ni reside siempre soberana en el vértice, contentdndose
con dictaminar desde su altura. No sigue invariablemente el juego de los enca-
denamientos deductivos. Pucde activarse en cualquier punto, injertarse en
cualquier materia, desplazarse al mismo margen del dérecho. No se apoya en
ninguna axiomadtica ni desarrolla ningin programa, no responde a un orden
calculable ni promete ningtin ensamblaje en sistema. De ella no se espera una
direccidn sino una incisién. La norma més provocadora no procede rigiendo si-
no invadiendo, envolviendo. La Constitucion es fuerza de ruptura y no cierre ni
ctispide del derecho.

La Constitucién, de una manera particularmente fecunda, cstd excediéndo-
se siempre, en proliferacién desbordante que se propaga y repercute por todo el
derecho. Ningiin contexto puede cerrarse sobre ella. Separada de cualquier
fundamento supremo, olvidada de todo pretendido origen, se vuelve imprevisi-
ble en su despliegue.

II. ABISMO

La cuestién del fundamento abre una profundidad que rompe la superficie
del derecho y en la que éste se hunde. Una de las més inquietantes propuestas
de Heidegger es precisamente la resolucién del fundamento en abismo. Su ex-
ploracién obsesiva del Grund, del fondo que da fundamento, y su despliegue
en una extraordinaria riqueza de tonalidades y resonancias se puede hacer re-
vertir sobre el derecho. Interesa asomarse al fondo oscuro del que el derecho
surge, a las zonas de sombra en las que se sumerge.

Podemos preguntarnos a dénde lleva en el derecho el pensamiento raciona-
lista, el que obedece al principium rationis y postula que nihil est sine ratione.
Se trataria de averiguar cudl es el fundamento suficiente, capaz de soportar sus
contradicciones. Pero «si nos aventuramos a ocuparnos de las proposiciones
fundamentales y de los principios, nos vamos a encontrar de repente en una ex-
trafia comarca» (13).

Quien busca fundamentos cspera descubrir un suelo firme para afincarse.
Pero hay que advertir que los conceptos juridicos fundamentales, los principios

(13) M. HEIDEGGER: La proposicion del fundamento, tr. F. Duque y J. Pérez de Tudcla, Edi-
ciones del Serbal, Barcelona, 1991, pdg. 38. Originalmente ninguno dc los textos citados en este
epigrafe se refiere explicitamente a cuestiones juridicas. Aqui se realiza una transposicién que
desarrolla, para un contexto de problemdtica constitucional, la escueta referencia heideggeriana a

«la accién que funda un Estado», en Caminos de bosque, tr. E. Cortés y A. Leyte, Alianza, Ma-
drid, 1995, pdg. 53.
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rectores, son mds bien «hilos conductores del preguntar, responder y presen-
tar». Nunca puntos fijos sino vectores que desgarran, abren caminos y permi-
ten ver a través de ellos. Despejan un espacio juridico y comienzan a articular-
lo. Precisamente «el nivel de una ciencia se determina por su capacidad para
experimentar una crisis de sus conceptos fundamentales», por su tendencia a
«poner la investigacién sobre nuevos fundamentos» (14). La inquietud en tor-
no a los fundamentos del derecho promete ser signo de vitalidad.

Lo cierto es que ya no podemos conformarnos con «poner un fundamento
del cual se deriva deductivamente una proposicién», con promover «la inser-
cién artificial en un sistema», al modo de la dogmdtica juridica. La pregunta
por el fundamento, por una apropiacién més originaria, no puede cerrarse de
este modo. Si la I6gica fundamentadora se lleva al limite se trastorna. Entra en
un territorio en el que ya no caben més célculos ni demostraciones més abarca-
doras que logren por fin rendir cuentas. Habrd que intentar otra via y entonces
ya «no se trata de una fundamentacién, sino de poner en libertad un fondo», lo
que nos sitda en una «indagacién previa y creadora de conceptos fundamenta-
les», en un ejercicio «légica creadora» (15).

El trabajo con la Constitucién es mucho més que deduccién de proposicio-
nes desde presupuestos ya aceptados o avance por medio de cadenas de con-
clusiones. No se limita a sacar la medida con médulos ya dispuestos ni consis-
te s6lo en reafirmar una doctrina vinculante y un resultado valido. Al menos
desde los juristas del derecho libre sabemos que «demostrar, es decir, deducir
de presupuestos adecuados, se puede demostrar todo». De hecho «toda demos-
tracién es sélo siempre algo que se hace después, una empresa fundamentada
en presupuestos», y dependerd de cémo éstos se establezcan (16).

El jurista que conciba «el fundamento bajo la figura de archai, aitiai, de las
rationes, de las causae, de los principios, causas y fundamentos racionales» no
gana un terreno definitivo. Y las preguntas seguirdn abiertas por més que se
busque el cierre de estas figuras, en un dltimo ajuste de cuentas, mediante una
causa prima, ultima ratio o causa sui, maniobras circulares de «ese fundamen-
to que yendo hasta el fondo de si, se fundamenta a sf mismo», que busca una
fundamentacién apropiada a partir de lo fundamentado por él mismo (17).

(14) Ip.: Conceptos fundamentales, tr. M. E. Vizquez, Alianza, Madrid, 1989, péag. 40; E!
ser y el tiempo, tr. J. Gaos, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1989, p4g. 19.

(15) Ib.: Elsery el tiempo, cit., pags. 17,20 y 47,

(16) Ip.: Conferencias y articulos, tr. E. Barjau, Ediciones del Serbal, Barcelona, 1994,
pdgs. 118 y 171.

(17) Ib.: La proposicion del fundamento, cit., pag. 174; Identidad y diferencia, tr. H. Cortés
y A. Leyte, Anthropos, Barcelona, 1990, pdg. 125.
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Para evitar el bloqueo de poco sirve pedir ayuda a la 16gica cuando «es la
16gica misma la que necesita de aclaracién y fundamentacién». Las institucio-
nes no se han trazado siguiendo las directrices de la l6gica, sino que ellas mis-
mas han fundado la 16gica juridica. Y tratar del fundamento de la Constitucién
es precisamente preguntarse por el fundamento de la 16gica juridica en la me-
dida en que estd desencadenada por ella. Pero no disponemos de una meta-16-
gica definitiva, de un grado superior del intelectualismo que pueda dar razén
cumplida de la légica imperante. Habrd que arriesgarse a trastornar la 16gica
del derecho, a «desquiciarla desde su fundamento» (18).

El problema del fundamento nos arrastra a una regién que no estd goberna-
da por un principio definitivo, que no conduce a un origen mds alto ni remite a
una pauta superior. Pero que tampoco cae necesariamente en el vacio. Por con-
traposicion a toda derivacién hay que descubrir «el fundamento que surge tras-
cendiendo», el movimiento que sobrepasa, que asciende en posibilidades y re-
basa lo conocido. Y este fundamento nos arroja a «la abertura del abismo en la
trascendencia fundante» (19).

El pensamicnto juridico se ve lanzado a una regi6n refractaria al andlisis, a
la deduccién y a la dialéctica, en la que fatalmente sc precipita cuando quiere
dar razén hasta el fondo. Ya no se topa con necesidades mds altas por el cami-
no esforzado de la abstraccién, ni halla nuevas vias todavia practicables que
permitan seguir demostrando proposiciones. No tendrd mas remedio que reco-
nocer que «la libertad es el origen del principio de razén» y que en ella «se fun-
da el fundamento» (20).

Erigir la libertad en fundamento del derecho no parece nuevo. Pero esta li-
bertad no es la que le resulta tan familiar al jurista y tan \itil para sus operacio-
nes de legitimacidn, sino que «en cuanto tal fundamento, la libertad es el abis-
mo». El fundamento del derccho es su abismo y en él tendrd que saber
enraizarse. Quedamos suspendido sobre un precipicio ¢n el que pensamiento
sc despefia. El desafio es impresionante pues «de abismo (Ab-grund) hablamos
cuando se pierde el fondo, cuando notamos la falta de un fundamento (Grund),
cn la medida en que lo buscamos e intentamos hallarlo» (21).

En el derecho, como en toda aventura intelectual, «buscar el fundamento

(18) Ip.: Introduccion a la metafisica, tr. A. Ackermann, Gedisa, Barcelona 1993, psg. 114,
133 y 170.

(19) Ip.: De la esencia del fundamento, tr. E. Garcia Belsunce, en ID.: ; Qué es metafisica?
y otros ensayos, Edit. Siglo Veinte, Buenos Aires, 1992, pdg. 106-107.

(20) Ibidem, pag. 105.

(21) Ibidem, pdg. 106; De camino al habla, tr. Y. Zimmermann, Ediciones del Serbal, Bar-
cclona, 1990, pdg. 13.
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significa ahondar y hondear (ergriinden)». Es siempre algo «relacionado con el
fondo» (22). No se trata de ascender hacia primeros principios de los que el
pensamiento estarfa prendido sino de descender a una sima. El fundamento
nombra la profundidad, la regién més honda, el subsuelo que soporta. No es
ctispide, culminacién y coronamiento —figuras que facilmente acaban siendo
manifestaciones de complacencia—, sino hundimiento, inmersién y desmoro-
namiento.

Queremos ir hasta el fondo pero «queda por decidir si el fondo es un fondo
verdaderamente fundante, un fondo originario que pueda dar lugar a una fun-
damentacién, o si el fondo impide la fundamentacién por ser un abismo o des-
fondo (Ab-grund), o si acaso el fondo no es ni lo uno ni lo otro sino que sélo se
presta como pretexto, tal vez necesario, que resulta ser una fundamentacién
aparente y, por tanto, un fondo in-fundado (Un-grund)» (23). Tremenda in-
quietud en torno a los fundamentos, en palabras que reflejan muy bien lo que
siente el jurista cuanto no tiene més remedio que trabajar en las regiones abisa-
les del derecho.

Lo que estaba destinado a ser lo més seguro es ahora fuente de mdximo
desconcierto. Nos encontramos juntamente con «lo mas fiable y al mismo
tiempo el a-bismo». La regién que invocamos no deja construir directamente
sobre ella pues «no nos proporciona ni suelo, ni fundamento sobre el que in-
mediatamente pudiésemos poner lo que diariamente proponemos, compone-
mos y disponemos». El jurista reside en «lo carente de suelo», en lo que «al ce-
der constantemente, no ofrece ningln apoyo y rehisa todo fondo (Grund) y
trasfondo (Untergrund)», en lo que «se manifiesta, en cualquier sentido, como
el a-bismo (Ab-grund)» (24).

Pero lo que estd en pie olvida a menudo en qué se basa. Asi cuando se co-
necta la Constitucion a los valores superiores que en ella se afirman se puede
creer que también la legitiman, que la soportan y consiguen que arraigue. Y sin
embargo el trabajo con los valores constitucionales, con ese fundamento privi-
legiado que permite cimentar tantas cosas, es también la experiencia del fondo
que se desfonda, del fondo en el que es imposible hacer pie y tocar fondo, que
es fondo y abismo. Los valores superiores estan cediendo constantemente y se
vuelven a hundir después de cada nuevo intento por ahondar en ellos.

El pensamiento juridico habita en la hondonada de los «fundamentos a-bis-
males». Su fundamento «nunca puede, para empezar, tener aiin un fundamento
que lo fundamente». En la medida en que «es en sf fundante, él mismo queda

(22) Ib.: Introduccion a la merafisica, cit., pags. 12-13.
(23) Ibidem, pég. 13.
(24) Ip.: Conceptos fundamentales, cit., pags. 99-100.
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sin fundamento». Y ello «no por el hecho de que se fundamente a sf mis-
mo» (25). El fundamento de lo fundante sigue siempre pendiente, insondable,
sin suelo. Funda hundiéndose.

Llegados a esta zona abismal no podemos aferrarnos a una doctrina funda-
mental, a certezas que sean el dltimo fundamento. Pero no por eso hay derrota.
El pensamiento creador descubre aqui su capacidad para un impulso inicial, no
mediado, que no puede demostrarse ni derivarse a partir de lo que se venia ad-
mitiendo, que no puede garantizarse por un progreso dialéctico, sino que abre
lo nuevo, extraordinario y discontinuo. Se trata de un pensamiento que «alcan-
za, saltando, su propio fundamento y que lo instituye saltando». Es el surgi-
miento que irrumpe, la eclosién de una regién del mundo, lo que rebasa lo co-
nocido y que ninguna fundacién preexistente puede garantizar. Fundar es saltar
y la Constituci6n tiene mucho que ver con el arrojo de un «salto fundador». Asf
pucde decirse de ella, y de mucho de lo que con ella puede hacerse, que «tiene
su fundamento en un salto (Sprung)» y «a tal salto, que se instituye, como fun-
damento, saltando, lo llamamos su origen o salto originario (Ur-sprung)» (26).

Con la Constitucidn ¢l jurista no queda atrapado en lo ya sabido, apoydn-
dose en sus propios limites, confinado en un pedante rastreo, sino que inaugu-
ra y alcanza lugares que antes no estaban disponibles. El salto es posicién ori-
ginaria porque avanza hacia lo no dicho, irrumpe en lo no pensado y recoge el
embate de lo emergente. Si la Constitucién consigue dar fundamento al dere-
cho es gracias a su capacidad para convertirse en regién de saltos.

Por el salto aparecen nuevas figuras del pensamiento que dan cuenta de lo
que ocurre en la regién de los fundamentos del derecho. La brusquedad del sal-
to no implica abandonar el lugar de procedencia. Hay que tener muy presente
quc «el salto del pensamiento no deja detras suyo aquello a partir de o cual €]
se lanza, sino que sc lo apropia de una manera mds originaria». Lo recupera
desde otra tonalidad, en una «trans-posicién» que nada tiene que ver con la im-
plicacion cn una deduccién mas alta. Hay un reencuentro o retorno que lleva a
una transformacion, a la «transpropiacién» en el seno de un «dmbito oscilan-
te», por medio de una «provocacién alternante» (27).

Aqui experimentamos «la separacién y corrclacién mutuas del fundar
(Griinden) y el fundamentar (Begriinden)», de la instauracién innovadora y del
despliegue de razones. La resolucién fundadora reclamaré la correspondiente
fundamentacion, la argumentacién pertinente que vertebra el territorio abierto,

(25) Ib.: La proposicion del fundamento, cit., pigs. 92-93 y 175.

(26) Ip.: Introduccicn a la metafisica, cit., pigs. 15-16; Caminos de bosque, cit., pag. 67.

(27) Ip.: La proposicién del fundamento, cit., pégs. 105 y 144; Identidad y diferencia, cit.,
pégs. 89y 93.
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que organiza y traduce en técnica juridica el nuevo dominio, lo pone a disposi-
cién del derecho y lo hace practicable. Entre ambas instancias tampoco hay de-
duccién sino un movimiento giratorio, una «rotacién», una torsién (28). Habra
que darle vueltas y retorcer desde otro inicio lo que ha sido concebido para
volver a emplazarlo, para reinstaurarlo. Una refundacién permanente exige
reinterpretar los fundamentos del derecho tal y como habfan sido delimitados
previamente, se esfuerza por reinscribir el derecho en nuevos fundamentos.

El fundamento constitucional no es un principio constatable y acabado. No
es abrigo seguro para el derecho sino dmbito de sacudidas y sorpresas en el que
aflora lo que estd por pensar. En el fundamento que es abismo «no buscamos la
fuerza en lo ya pensado, sino en un impensado del que lo pensado recibe su es-
pacio esencial». Y no se trata de desvelar —al modo de la jurisprudencia de
conceptos— un principio necesario de rango superior que permanecia implici-
to. En realidad «la medida de lo impensado no conduce a integrar lo pensado
con anterioridad dentro de un desarrollo y una sistematizacién todavia més al-
tos y que lo superan, sino que exige la puesta en libertad del pensamiento trans-
mitido» (29). Consiste en ahondar en lo ya pensado pero fuera de lo que hasta
ahora ha sido pensado. Se salta a lo olvidado que de manera oculta porta lo
pensado, y se activa entonces el poder de lo impensado en lo pensado.

La Constitucién no es simplemente la representacién de algo ya decidido y
consensuado sino territorio de pugna con lo impensado del derecho. Su inter-
pretacién no consiste en entender de forma més acabada lo que ya dice, sino en
la posibilidad de provocar un viraje para que hable de otra manera. Buscar el
fondo, sondear, es escuchar en lo dicho lo que no ha sido dicho y desde ahf{ vol-
ver a emplazarlo. La palabra constitucional, como palabra fundadora, recibe su
determinacién desde lo que atin no dice. Fundar el derecho no es interrogar por
lo siempre vélido que se alza en rigida actualidad y se deja condensar en una
definicién. No desemboca en verdades doctrinales que pronto lo arruinarfan.
Por el contrario, las palabras fundamentales hacen sefiales que traen lo impen-
sado. Son caminos que aportan lugares al derecho, que lo emplazan provocén-
dole y que constantemente lo arriesgan.

La cuestién del fundamento remite a un hacer creador que no quiere ser
obra arbitraria sino proyecto esclarecedor. El fundamento de la Constitucién
no procede de medidas ya dispuestas en un dmbito supraconstitucional ni es re-
conocimiento de ninguna tabla de valores. Es més bien «el construir inaugu-
ral» que da razén del derecho «fundamentdndolo poéticamente», es decir —en

(28) Ip.: Identidad y diferencia, cit., pig. 149.
(29) Ibidem, pég. 111.
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el viejo sentido de la poiesis— creadoramente, de modo que su trayectoria
quede «poéticamente reubicada en su fundamento» (30). No se trata de demos-
trar sino dc despejar.

La Constitucién no es el més alto sistema de seguridades, dltimo garante y
guardidn supremo de un orden, sino ante todo principio de interpelacién. No es
norma de cierre sino de apertura, y lo que sc abre con ella nunca se deja de-
mostrar. Funda el espacio constitutivo en que el derecho mora y logra afincar-
lo en la incertidumbre. La Constitucién, norma diferente de todas las demds,
hace que el derecho resida en el riesgo de la diferencia y tenga que ser «pensa-
do desdc la diferencia» (31). No afianza el derecho, no le permite reposar, sino
que lo inquieta permanentemente desde su fundamento.

Frente a los que todavia creen poder consolidar el derecho no basta con de-
cir ahora que la Constitucién padece de una crisis de fundamentos. Hay que
Hegar a descubrir que vive precisamente de ella, que ésa es la fuente de su vi-
talidad y la raz6n paraddjica de su fuerza. No es que la cuestién del fundamen-
to de la Constitucién siga abierta sino que més bien su fundamento es lo abier-
to. Su aportacién al derecho es obligarle a sostenerse en lo abierto, incluso
hasta desquiciarle y arrancarle de su fundamento.

ITII. PARADOJA

La paradoja sume al pensamiento en la perplejidad y en la impotencia. Le
arranca de toda complacencia y su descubrimiento es la confesion de un fraca-
s0. Hay una necesidad imperiosa de evitar las paradojas y el jurista se apresura
a ocultarlas, a desactivarlas, a desplazarlas hasta hacerlas invisibles. El dere-
cho desearia ser invulnerable, poder vivir de espaldas a ellas, llegar a olvidar-
las. Pero en ello sicmpre falla.

Las paradojas recorren todo el pensamiento juridico dejando un rastro in-
quietud. No son cabos sueltos, dificultades marginales, roturas ocasionales.
Brotan en lugares demasiado importantes, con gesto obcecado, y ofrecen una
resistencia tenaz. Las paradojas amenazan los fundamentos.

No son fruto de una diversion estimulante o de la agudeza ingeniosa, ni re-
sultado del virtuosismo que siente un placer malicioso en jugar con la l6gica
juridica y ponerla en aprietos. Tampoco son falacias, trampas que se tiende la
propia l6gica, figuras insensatas y engafiosas que una razén despierta debe im-

(30) Ip.: Conferencias y articulos, cit., pig. 176; Introduccion a la metafisica, cit.,
pags. 134 y 150.
(31) Ib.: ldentidad y diferencia, cit., pag. 141.

197



JESUS IGNACIO MARTINEZ GARCIA

pugnar y arrojar fuera del derecho. Las paradojas surgen més bien de forma
irritante en medio de la seriedad de un esfuerzo que lleva el pensamiento hasta
lo impensado o hasta un punto en que la logica del derecho se vuelve ingober-
nable. No son manifestaciones de inconsecuencia sino desaffos de un pensa-
miento radical.

La paradoja ya no puede presentarse como anomalia ni como dificultad
que hay que apresurarse a resolver o neutralizar. Su solucién no se logra pro-
fundizando todavia mds cuando aparece ya como limite infranqueable. Y de
poco sirve esquivarla pues volvera en otro lugar y de otro modo. Siempre aca-
ba por apoderarse del territorio del que ha sido expulsada. Y la persistencia del
elemento rebelde hace sospechar algo decisivo: que el derecho no arranca del
buen sentido sino de la paradoja. Qué tentador entonces demorarse en ella, en-
tregarse a su poder, hasta descubrir un derecho animado por la paradoja. Pues
las paradojas son productivas, son espacios fecundos de friccién, hallazgos
emocionantes llamados convertirse en la pasién del pensamiento juridico (32).
Y aqui la teoria de Luhmann es un guia privilegiado.

El destino de la fundamentacidn es la paradoja. Los fundamentos sélo son
accesibles paradéjicamente y «hay paradojas por todas partes en donde busca-
mos fundamentos». Por eso «el problema de fundamentar el derecho no es en-
contrar e identificar la dltima base (ground) o razén que justifica su existencia»
sino «cémo suprimir o atenuar la paradoja que un observador con inclinaciones
Iégicas o con un grado suficiente de insatisfaccion podria ver y articular en
cualquier momento» (33). Quien no ve paradojas es por falta de la suficiente
agudeza o del disgusto necesario que preserva la lucidez.

Ya es hora de que los tépicos se inviertan. Es preciso ver en las paradojas

(32) G. DELEUZE: Légica del sentido, tr. M. Morey, Paidés, Barcelona, 1989, reconoce que
las paradojas son «la Pasi6n del pensamiento» (pdg. 92) y que «el lenguaje alcanza su mds alta
potencia con la pasién de la paradoja» (pdg. 96). La paradoja como «la pasién del pensamiento»
es una temdtica que ya ocupd a S. KIERKEGAARD: Migajas filosdficas o un poco de filosofia, tr.
R. Larrafieta, Trotta, Madrid, 1997, p4g. 51. J. ORTEGA Y GASSET: ;Qué es filosofia?, en Obras
Completas, tomo VII, Alianza y Revista de Occidente, Madrid, 1983, ya decfa de la filosofifa —lo
que puede extenderse a todo gran pensamiento— que «es constitutivamente paradoja» (pdg. 364)
y que su historia es «una serie ininterrumpida de paradojas», Sobre la razon historica, en Ibidem,
tomo XII, pag. 270. El trabajo pionero, de 1928, de B. N. CARDOZO: The Paradoxes of Legal
Science, reimpresién, Columbia University Press, Nueva York, 1945, responde al estimulo de las
«interminables paradojas» de un derecho en el que «la antitesis penetra la estructura» y ahf estd su
«misterio» pero también su «aliciente» (pdg. 134). La paradoja es asunto decisivo puesto que «la
reconciliacién de lo irreconciliable, la fusién de antitesis, la sintesis de opuestos, €stos son los
grandes problemas del derecho» (pag. 4).

(33) N. LunMaNN: «The Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal
History», en Journal of Law and Society, 15, 2, 1988, pdg. 154.
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no imposibilidades sino puntos de articulacién. En lugar de esquivarlas hay
que saber mantenerse en ellas, entregarse a la ineludible «fundamentacién pa-
raddjica (paradoxical foundation) del sistema juridico». La paradoja se con-
vierte por fin en «principio creativo» (34). Lo antes rechazado se vuelve ahora
ocupacién predilecta. El pensamiento dcja de concebirse como la aniquilacién
de la paradoja para verse como los distintos modos de su despliegue. No puede
plantearse como eliminacién de contradicciones una vez que «por légica se en-
tiende un sistema de reglas que condiciona la constitucién de contradicciones».
Y el derecho, como cualquier sistema social, «constituye las contradicciones
vélidas para él» (35).

Siempre a vueltas con la paradoja, reformulandola, explotando sus recursos,
organizéndola, el pensamiento juridico es una hdbil «estrategia de desparadoji-
zacion», el hallazgo de «formas té€cnicas de desparadojizacién» cada vez mas
refinadas, la propuesta desafiante de una «estructura de desparadojizacién». Y
esto «no puede ocurrir de forma légica, porque la paradoja se encuentra fuera de
los limites de la I6gica». Ya no hay instrucciones y «el despliegue dc la parado-
ja s6lo puede ocurrir a saltos, sélo creativamente (lo que no tiene que significar
arbitrariamente)». En cualquier caso «las formas de desparadojizar la paradoja
dependen de condiciones de aceptabilidad social» (36). Condiciones que remi-
ten a una cultura que a su vez no es sino despliegue de paradojas.

La Constitucién no deja que nos familiaricemos demasiado con ella. Es lu-
gar de paradojas rectoras, territorio de méxima intensidad paradéjica (37).
Fundamentarla no pucde ser sino desparadojizarla. Y esto no es asunto de nin-
gin nivel supraconstitucional sino, por el contrario, de todo ¢l derecho en su
trabajo con la Constitucién. La Constitucién no afianza el derecho, sino que ri-

(34) Ibidem, pdg. 154; Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1993,
pdg. 170. Las paradojas no llevan necesariamente a circulos viciosos, que no son sino «formas
fracasadas de desparadojizar», «Tautologie und Paradoxic in den Selbstbeschreibungen der mo-
dernen Gesellschaft», en Zeitschrift fiir Soziologie, vol. 16, 3, 1987, pdg. 170. El efecto sorpresa
de la paradoja, el shock que produce, es un gran estfmulo: «Prccisamente porque la paradoja pa-
raliza la observacién, puede ser entendida como impulso, incluso como presién para el desarro-
llo», Observaciones de la modernidad: Racionalidad y contingencia en la sociedad moderna, tr.
C. Fortea, Paid6s, Barcelona, 1997, pag. 202.

(35) Ip.: Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp, Frankfurt am
Main, 1987, pdgs. 495 y 498.

(36) Ip.: «The Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History»,
cit., pags. 154 y 158-159; Observaciones de la modernidad, cit., pig. 185.

(37) Cfr., por cjemplo, en la bibliograffa espaiiola R. DE Asfs RoIG: Las paradojas de los
derechos fundamentales como limites al poder, Debate, Madrid, 1992, pdgs. 59 y sigs., y
C. ALARCON CABRERA: Normas y paradojas, Tecnos, Madrid, 1993, pdgs. 51 y sigs.
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valiza con él y lo desaffa. Mds que proporcionar garantias proyecta dindmicas
de riesgo. Descarga sobre el derecho toda la fuerza de sus paradojas. Funda-
mentarla es hacerla soportable, saber desarrollarla.

La Constitucién aparece como una innovacidn estructural en la historia del
derecho, como una adquisicién evolutiva que instaura una preeminencia. Se
trata de «una ley que sirve de medida de la conformidad o no al derecho de
todas las otras leyes y de los demé4s actos juridicos». Se erige un «lugar espe-
cial», una «posicién de excepcién» que desgarra el derecho en una dréistica
diferencia de niveles. Y es la misma Constitucién la que se atribuye la preemi-
nencia mediante una maniobra «autolégica». En un ejercicio de autorreferen-
cia «se incluye a sf misma en su propio dmbito de reglamentacién» (38).

Detrés de lo consabido de la Constitucién como vértice del ordenamiento
hay un movimiento extraordinariamente atrevido que la fuerza de la costumbre
hace olvidar. Siempre es mas practico que la maniobra autol6gica se vuelva in-
visible. Pero hay que ser muy conscientes de «la audacia de este principio», de
su «temeridad estructural». Desde ahora «todas las otras leyes pueden ser ob-
servadas y juzgadas desde el punto de vista de su conformidad o no al dere-
cho». Cualquier norma es susceptible de ser contraria a derecho y «todo el de-
recho se pone en situacién dudosa, en situacién de contingencia». El derecho
se vuelve por primera vez jurfdicamente —no moral, politica o econémica-
mente— cuestionable y queda bajo sospecha. La Constitucién no asegura el
derecho sino que lo hace vulnerable, le produce una permanente incertidumbre
pues «todo el derecho queda expuesto al examen de constitucionalidad». En
lugar de la vieja jerarquia externa entre derecho natural y derecho positivo se
ha instaurado una diferencia interna entre la norma constitucional y el resto del
ordenamiento. Asf se consigue que «todo el derecho tenga que responder en el
mismo sistema juridico» (39). De este modo la Constitucién logra la autoirrita-
cién permanente del derecho.

Y la misma Constitucién —por mds que se quiera intangible— padece la
constante irritacién de la tarea interpretativa, que es productora de distancia,
generadora de problemdtica. La interpretacién es trabajo para hallar y retener

(38) N. LunMANN: «Verfassung als evolutionire Errungenschaft», en Rechtshistorisches
Journal, 9, 1990, pags. 182-183. Sobre el cardcter autolégico de la Constitucién cfr. también Das
Recht der Gesellschaft, cit., pdgs. 472 y 526. Es inevitable que la Constitucién aparezca como ob-
jeto que se autodescribe, que se autocontiene. Y el mismo concepto de autologia es autolégico.
Cfr. Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia, edic. y tr. J. Beriain y J. M. Garcia
Blanco, Trotta, Madrid, 1998, pdg. 53.

(39) Ip.: «Verfassung als evolutioniire Errungenschaft», cit., pags. 183 y 192; Das Recht
der Gesellschaft, cit., pig. 474.
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disonancias, y no fidelidad estética en un juego consonante de redundancias.
La funcién de la dogmitica constitucional no consiste en encadenar el pensa-
miento juridico, en reforzar ataduras, sino paraddjicamente en «el aumento de
las libertades en el trato con experiencias y textos». Se desvincula de la mera
literalidad y promueve ¢l «aumento de las inseguridades soportables» (40). La
interpretacién no preserva la Constitucién sino que la arriesga y la vuelve con-
tingente.

Como horizonte del pensamiento juridico la Constitucién no encierra nin-
guna plenitud, no representa la totalidad de los consensos posibles. Sus princi-
pios no son identidades sino diferencias, formas y limites que la separan de un
espacio exterior no marcado, que siempre la estén distinguiendo. Y las opera-
ciones de los juristas no reproducen su contenido sino que son productoras de
diferencias. Pero si permanece como fondo estable en el que los intérpretes
«pueden distinguir lo mismo de formas diferentes» es porque «al indicar la mis-
ma cosa, dejan sin mencionar aquello respecto de lo que la distinguen» (41).

La misma referencia constitucional soporta una pluralidad de sentidos, un
juego dc variaciones cn el que cl otro término de la relacion est4 sicmpre cam-
biando. Por eso el lugar que explora el jurista es también su reverso, el otro la-
do. A la Constitucién pertenece la «cara dltima no mencionada de todas las dis-
tinciones», lleva inscrito «el inobservable tiltimo» del pensamiento juridico.
Interpretarla consiste en «el modo de permutar los fondos en el fondo» consti-
tucional. Precisamente algo de «la antigua fascinacién por el “origen” (arché,
origo, fuente, principium, fundamento)» estriba en que «cuando se conserva
con firmeza como punto de referencia, permite un cambio de las distincio-
nes» (42). La Constitucién se hace resistente y se confirma porque se involucra
en distinciones siempre nuevas.

Enredados en el viejo problema de fundamentar la validez de la Constitu-
cién podemos estar ya de vuelta de «explicaciones solemnes», de un lenguaje
grave que santifica pero que no aclara. La teoria de sistemas se siente inc6mo-
da con «la cuestién de la fundamentacién (die Frage der Begriindung)» y pro-
pone sustituirla por otros enfoques. L.a comprensién de lo que estd ocurriendo
en el derecho «hace necesario y posible no hablar ya més de leyes que estdn en
¢l fundamento, de lois fondamentales, ctc., sino de Constitucién (en singu-
lar)» (43).

(40) Ip.: Sistema juridico y dogmdtica juridica, tr. 1. de Otto, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1983, pdgs. 29-30.

(41) Ib.: Complejidad y modernidad, cit., pag. 226.

(42) Ibidem, pégs. 226-227 (texto y nota 24).

(43) Ip.: «Verfassung als evolutionire Errungenschaft», cir., pags. 184 y 200.
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Luhmann dird que «la validez de la Constitucién ya no puede ni tiene que
fundarse ab extra». Ahora, «la validez hipotética de una norma fundamental
(Kelsen), disefiada a partir de una analogia cientifica, apenas satisface» y «en
cualquier caso se trata de una construccion initil». Después de todo «se puede
comprender que no tiene mucho sentido plantearse siempre de nuevo la cues-
tién del origen o del fundamento de validez, del arché o del principium» (44).

Es preferible sumergir la Constitucién en el seno de un sistema autorrefe-
rente como el juridico, cerrado operativamente, e intentar entender cudl es su
papel. Habra que prepararse para descubrir, también en el 4mbito constitucio-
nal, que «todas las jerarquias son estructuras circulares» (45). Entonces «lo de-
cisivo es que la introduccién de una asimetria en la relacién entre dos posicio-
nes textuales diferentes, el derecho constitucional y el resto del derecho, estd
ligada a una interrupcién de la regresién infinita de la cuestién de la funda-
mentacién» (46). La Constitucién logra que la bisqueda del fundamento, en
vez de quedar proyectada hacia instancias externas, como un foco ilimitado
que se disipa, revierta dentro del mismo derecho y se convierta en autofunda-
mentacién. En lugar de dispersarse el fundamento se atrapa, se recupera por el
derecho y se hace pensamiento juridico.

Tras una larga evoluci6n el derecho se ha emancipado de la tutela del dere-
cho natural, queda exclusivamente como derecho positivo y se vuelve sistema
autorreferente. El derecho no puede generarse mas que juridicamente y s6lo es
derecho lo que €l mismo considera como tal. Pero ya se ve que esta autonomia
es altamente paradéjica. Necesita de un fundamento y no tendrd méis remedio
que fundarse a sf misma. Para ello tiene que evitar el bloqueo ante la paradoja
y llegar a articularla. Y precisamente en este empefio «la idea de Constitucién
es un concepto de desparadojizacién (Entparadoxierungskonzept)» (47).

La Constitucién se presenta con la pretension de «una ley que funda (fun-
diert) todo el derecho». Es la «forma por la cual el sistema del derecho reac-
ciona a su propia autonomia», un texto autolégico que sustituye al derecho na-
tural. Impide toda referencia externa y «constituye el sistema juridico como un
sistema cerrado». Pero por otra parte «la misma Constitucién tiene que romper
el circulo de la autorreferencia, tiene que reconducir la simetria en asime-
trfa» (48). Nombra los valores a los que el derecho sirve y engendra niveles
que se tienen por intangibles. Pero ya no es la propuesta de un fundamento ex-

(44) Ibidem, pdg. 187.

(45) Ibp.: Rechtssoziologie, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1987, pdg. 359.
(46) Ip.: «Verfassung als evolutionire Errungenschaft», cit.,, pdg. 188.

(47) Ibidem, pdg. 185.

(48) Ibidem, pégs. 187 y 190.
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terno. Por razones operativas se da «una forma asimétrica (no fundamentable
l6gicamente)», pero no puede haber fuga extra legem. Es cierto que no faltan
«intentos de fundamentacién que se consideran capaces de trascender el texto
legislativo». Pero «precisamente por eso caen en los problemas del cierre auto-
rreferencial del sistema juridico» (49). La autopoiesis no perdona. La descarga
de problemas cn un horizonte extrajuridico no cvita la necesidad de su traduc-
ci6n juridica.

Hacer depender la Constitucién de una norma superior significaria no en-
tender que la validez carece de existencia independiente de la propia dindmica
recursiva del sistema, que es s6lo una forma operativa y no una propiedad que
le vicne al derecho desde fuera, por remisién a un fundamento externo. La va-
lidez no es un atributo sino el esquema vélido-invélido, la articulacién que
constituye la clave del derecho, la distincién que estructura un 4mbito de co-
municacién. Y «del mismo modo que la validez no es una norma, tampoco es
una norma fundamental, ni una metanorma». No puede derivarse de un origen,
de una razén, de una argumentacién. En realidad «el dnico test de validez resi-
de en el logro de una variacién circulante del estado de validez del sistema, en
la conexién circulante de una operacién con otra, en la autopoiesis del siste-
ma» (50). No hay ninguna razén iltima que convalide, s6lo formas que fluyen.

La circularidad tampoco puede romperse con valores superiores, que ya
son parte de la dindmica autorreferente, constituyen el mismo lenguaje del de-
recho y son también formas paradéjicas. El derecho invoca la libertad para de-
limitarla y la igualdad para justificar el trato desigual. Los valores superiores
producen y despliegan paradojas, tienen una «estructura fundamental paradgji-
ca» (51). No pueden ser el apoyo facil que tantas veces se ha buscado.

Habra que atreverse a ver que «el fundamento del derecho no es una idea
que sirva de principio, sino una paradoja». En lugar de una Grundnorm encon-
tramos una Grundparadoxie, que no cs otra que «la paradoja fundamental de la
identidad de lo juridico y lo antijuridico». La paradoja del esquema binario del
derecho, de «la unidad de una diferencia», no puede resolverse por remision
externa en estrategia godeliana. S6lo puede desplegarse internamente. En este
punto «todo intento por observar el esquema de observaci6n lleva a una para-
doja, es decir a una oscilacién entre dos posiciones contrapuestas». Pero «asf el
sistcma juridico no pucde operar» (52).

No queda mds remedio que plantear en el derecho «la paradoja de su auto-

(49) Ibidem, pdg. 190y 192,

(50) Ip.: Das Recht der Gesellschaft, cit., pags. 103 y 110,

(51) Ibidem, psg. 514, nota 44. Cfr. también pdgs. 234, 577 y 580.
(52) lbidem, pdgs. 235,485 y 545.
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fundamentacién (Selbstbegriindung)», observar «la gestién de la paradoja (Pa-
radoxiemanagement) del sistema», pues «el derecho s6lo se deja fundamentar
mediante el despliegue de una paradoja, mediante la introduccién de distincio-
nes identificadoras». Se llega a afirmar que «la paradoja es el lugar sagrado del
sistema, su divinidad en configuracién variada: como unitas multiplex y como
re-entry de la forma en la forma, como identidad de lo diferenciado, como de-
terminabilidad de lo indeterminable, como autolegitimacién». Y por si fuera
poco «la paradoja del sistema es, en el derecho como de otro modo también en
la 16gica, el dngulo ciego del sistema», lo que para él permanece oscuro pero
que le permite ver, su fundamento invisible. Porque «la paradoja se invisibiliza
en el proceso de su despliegue y determinacién» (53).

Después de todo la experiencia de la autofundamentacién lleva a reconocer
«la contingencia de todas las fundamentaciones o incluso la no fundamentabi-
lidad de la fundamentacién». Vemos c6mo «a una larga historia de la reflexién
sobre la fundamentacién el sistema juridico reacciona de una manera por as{
decir perversa: cuantas mds necesidades se buscan, se descubren mds contin-
gencias; cuanto mds hay que evitar situarse en la paradoja de la fundamenta-
cién (Begriindungsparadox) y quedar afectado por la no fundamentabilidad de
las razones, tanto mds se desplaza la argumentacién de lo seguro a lo inseguro,
del pasado al futuro, de lo determinable a lo probable». Y si todos los relatos
juridicos son paradéjicos -como los valores superiores, el contrato social, la
norma fundamental o la autofundamentacién- quiza de lo tinico que se trate sea
de saber elegir «la paradoja adecuada a su tiempo (das zeitgemisse Para-
dox)» (54). Que no es poco.

El derecho est4 instalado en paradojas, que generalmente pasan inadverti-
das pero que afloran a medida que el pensamiento juridico se desarrolla. Las
teorias innovadoras se esfuerzan por introducir distinciones para apoderarse de
ellas (55). Pero nunca podremos reemplazar todas las paradojas juridicas emer-
gentes por distinciones apropiadas. Frente al optimismo ingenuo la historia del
pensamiento juridico muestra que «las paradojas tienen una inclinacién fatal a

(53) Ibidem, pdgs. 176, 215, 319 y 320. Pero no se tratarfa necesariamente de una sola pa-
radoja como instancia fundadora. Ya M. FOUCAULT: La arqueologia del saber, tr. A. Garzén del
Camino, Siglo XXI, México, 1990, recelaba de una «contradiccién fundamental» que «se revela
finalmente como principio organizador, como ley fundadora y secreta que da cuenta de todas las
contradicciones menores y les confiere un fundamento sélido» (pdg. 253). Una forma discursiva
es mds bien «un espacio de disensiones multiples» (pdg. 262).

(54) N.LUHMANN: Das Recht der Gesellschaft, cit., pags. 343, 383 y 581.

(55) Para G. P. FLETCHER: «Paradoxes in Legal Thought», en Columbia Law Review, 1985,
«el método de las distinciones parece ser la via fundamental con la que hacemos frente a las pa-
radojas en las estructuras de pensamiento jurfdico» (pdg. 1280).
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reaparecer». Son persistentes y cuando desaparecen deberiamos preguntarnos
dénde se oculta «la mano invisible de la paradoja». Aunque parezca desvane-
cerse «de nuevo la paradoja reaparece, y es mas sofisticada que la misma ra-
z6n» (56).

Todo argumento juridico encierra su paradoja. Lo que aparece fundamenta-
do ¢s porque ha logrado envolver su paradoja. Aqui «el “fundamento de vali-
dcz” reside pura y simplemente en la necesidad de recubrir la constitucion
(Konstitution) tautolégica/paradéjica de toda unidad sistémica y sustituirla por
distinciones manejables» (57).

Recubrimiento, envoltura, que es también encubrimiento y disimulo, ocul-
tacién y secreto, de un vacio y de una extrafieza que estdn cn el corazén mismo
del derecho. Por eso, por mucho que funcione, que sus operaciones se sucedan
con fluidez, que su estado circulatorio sea satisfactorio, brotard sicmpre de mo-
do perturbador la pregunta por el fundamento. Es decir, el intento de destapar
la paradoja, de provocar la extrafieza. El pensamiento fundamentador culmina
con cl estallido de la paradoja.

Novalis se preguntaba si no «deberfa encerrar en su funcion el més alto
principio la més alta paradoja», si al final no encontrarfamos sino «un nicleo
que impidiese completamente el sosiego, que siempre repeliera y se replegase,
que volviese a ser incomprensible una y otra vez, por mucho que uno ya lo hu-
biera comprendido», algo inagotable que «pusiese nuestra actividad en un mo-
vimiento continuo» (58). Lo mismo podemos decir del fundamento de la Cons-
titucién. Que venga pues al derecho la paradoja inoportuna y necesaria.

(56) N.LUHMANN: «The Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal
History», cir., pigs. 154, 156 y 157.

(57) Ip.: «Verfassung als evolutioniire Errungenschaft», cit., pag. 199.

(58) NovaLts: «Fragmentos logolégicos», nim. 9, en ID. y otros: Fragmentos para una teo-
ria romdntica del arte, edic. J. Arnaldo, Tecnos, Madrid, 1987, pig. 136.
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