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a los esquemas generales. En cierto modo, la sintaxis general de la Cons-
titucién demuestra ser un sistema semiético totalmente retdrico, que
integra en una teoria general de la Constitucién, a través de reglas
pragmaticas, el “sistema de argumentacién” vinculado con esquemas
particulares. Aqui puede dejarse de lado la cuestién de saber si esto
se logra en cada caso en la medida deseada, ya que se trata de la demos-
tracién de reglas retéricas basicas, pretendida por el Tribunal Federal
Constitucional. En cierto modo, los principios constitucionales trans-
formados en reglas operativas 'marcan “lugares sintdcticos vacios” que
tienen que ser llenados no arbitrariamente sino en la medida en que lo
posibilitan el status retérico general y las reglas pragmaticas para la crea-
cién y admisibilidad de esquemas de argumentaci6n.

7. Acerca de la formacion metatedrica de términos: la combinacién de
los esquemas “valor”, “principio” y “norma”.

La construccién del esquema sistemolégico de argumentacién ofrece
un ejemplo impresionante de una estrategia de modificacién moderada
de los esquemas tradicionales. Como lo han mostrado la retérica holistica
fundamental y también las reglas de uso de principios constitucionales
destacados, el Tribunal recurre, sin por ello atarse en general, al inven-
tario tradicional de modelos metédicos y de modelos teérico-técnicos
de argumentacién a fin de, de acuerdo con las necesidades retéricas
especiales, modificar una teorfa judicial de la Constitucién y, por asi
decirlo, introducirlos como decoraciones movibles, en el esquema retérico
de la sintaxis general de la Constitucién. En este apartado habra de
mostrarse que esta estrategia vale también para la formacién de términos
metateéricos preferidos. Pero también se llamari la atencién sobre las
dificultades y riesgos que resultan para un estilo de argumentacién que
abandona un uso ejercitado del lenguaje y descuida la historia del pro-
blema de los esquemas teérico-juridicos.

Especialmente notoria es una forma de hablar que hemos ya encon-
trado en la enumeracién de los principios principalmente utilizados por
el Tribunal Federal Constitucional: las combinaciones de los esquemas
metatedricos “valor”, “principio” y “norma”. El mayor grado de combi-
nacién lo logra en la expresién “norma fundamental valorativamente
decisiva”, en cuyo lugar uno encuentra también esquemas como “decisién
valorativa fundamental”, “valor fundamental” o “norma-pauta”.’z Esta

162 Cfr. cap. 6, inciso 3; cfr., ademas, BVerfGE 3, 232; 6, 55; 9, 242; 13, 298;
14, 263; 17, 38; 21, 85; 23, 134, 24, 120; 28, 347.
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forma de hablar es sorprendente, tanto mas cuanto que el andlisis
técnico-dogmatico y cientifico-social ha invertido mucho esfuerzo para
diferenciar reciprocamente estas expresiones.

A. Acerca del esquema “valor”

En el uso del esquema metateérico “valor” nos hemos encontrado ya
con la dificultad de averiguar el 4mbito de aplicacién seméntica de este
esquema. Como campos prioritarios de referencia resultaron ser las
garantias constitucionales y los esquemas de argumentacién calificados
como derechos fundamentales. Pero la investigacién de la expresidn, en
conexién con los esquemas holisticos “sistema” y “orden” mostré que
la forma de utilizacién no es univoca y que, de acuerdo con las fun-
ciones de la retérica holistica fundamental, tampoco es probable que el
Tribunal presuponga como obligatoria una limitacién de estos esquemas
a los “derechos fundamentales”. El esquema aparece como nombre y
como signo icénico. En la expresién que aqui se investiga, se presen-
ta como functor creador de nombres en un esquema metatedrico. Final-
mente, la vinculacién con los “derechos fundamentales” crea una refe-
rencia con textos dicénticos con funciones directivas. En este sentido,
habria que juzgar al esquema-valor como expresién con funcién de
enunciado. Pero una expresién no puede pertenecer simultaneamente
a varias categorias sinticticas sin violar un uso sintictico lingiiistico
con sentido.

Otros problemas surgen cuando uno se pregunta por la funcién meto-
dolégica, especialmente por los presupuestos pragmatolégicos de validez
a los que remite el uso del lenguaje. La vinculacién con el functor ico-
nizado “decidir” remite al esquema a la dimensién de la validez deci-
sionista, relativa; las vinculaciones con las expresiones para indicaciones
directivas que, como se ha expuesto, el Tribunal refiere también a la
validez “suprapositiva”, habla en favor de la suposicién de que el esque-
ma es utilizado en textos con pretensiones de validez absoluta.’s® El uso
variable y ambiguo del lenguaje es tanto més importante cuanto que
los lenguajes especializados utilizan a menudo y de manera muy diversa
el esquema-valor.’™ Tampoco el lenguaje ordinario general conoce una
forma unitaria de uso. En el analisis del articulo 1, pérrafo 1, frase 1,
de la LF, hubo ya que sefialar que el uso general del lenguaje sélo

163 Respecto a la problematica de la argumentacién desde el punto de vista
de la teorfa de la validez, cfr. cap. 9, inciso 2.

164 Cfr., al respecto, Lautmann, Riidiger, Wert und Norm, Begriffanalysen fiir

die Soziologie, 2a. ed., Colonia/Opladen, 1971, que constata, tan sélo en la socio-
logia, unas 200 definiciones de valor.
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limitadamente es adecuado para proporcionar criterios acerca de la fun-
cién sintictica y del campo seméntico general de este esquema. No es
sorprendente que especialmente el uso argumentativo del esquema-valor
por parte del Tribunal haya sido objeto de critica por parte de los ana-
lisis cientificos especializados.’®® Un manejo que, tomando en cuenta el
diferente uso lingiiistico, expresara de manera mas clara la funcién
retérica del esquema podria responder mejor a esta critica que pone
en duda la credibilidad de la argumentacién, aun cuando el rango del
esquema para la estructura de la argumentacién es valorada exage-
radamente.

Por lo que respecta a la combinacién del esquema-valor con los
esquemas “principio” y “norma”, esta forma de hablar es por cierto jnu-
tilizable; pero sélo se daria una formacién terminolégica contradictoria
si el Tribunal quisiera limitar el esquema-valor en su forma de utiliza-
ci6n general sélo a la categorfa sintictica como nombre de entidades
ya que en estos casos la expresién tendria como consecuencia una adi-
cién de categorias sintacticas que se excluyen reciprocamente. En los
lenguajes técnicos, con el esquema-valor se vinculan diferentes funciones
sintacticas. Pero el uso del lenguaje técnico conoce también una utiliza-
cién que, al igual que el uso de las expresiones “norma” y “principio”,
se refiere a estados directivos de cosas.’*® El uso técnico no se opone
pues a una combinacién de signos. Esta admite una utilizacién de “valor”
y “principio” como sinénimos, también en teorias sobre entidades valo-
rativas.” Pero la combinacién de esquemas sindnimos pertenece a las
reglas retdricas ya aceptadas del énfasis.

€< . k3 s » << » “«“ . .
B. Acerca de los esquemas “principio”, “norma” y “norma de princi-
pio” o “norma fundamental”

Muy problemética es también la combinacién de los esquemas “prin-
cipio” y “norma” en una expresién compuesta. Como es sabido, la rela-
cién semiébtica de estos dos esquemas se ha convertido en un tema im-
portante de la teoria del derecho, que se extiende hasta la dimensién de
cuestiones de la validez y de las fuentes del derecho. Como las reglas

165 Cfr., al respecto, Goerlich, Helmut, op. cit., con numerosas referencias bi-
bliograficas.

166 Cfr. Rodig, Jiirgen, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, pp.
99 y ss.; Lautmann, Riidiger, op. cit., pp. 26 y ss., 54 y ss.; cfr,, respecto al uso
del esquema-valor como regla de preferencia, Wright, Georg Henrik von, The Logic
of Preference, Edimburgo, 1967; Podlech, Adalbert, “Wertungen und Werte im
Recht”, A6R, vol. 95, 1970, pp. 185-223, 195.

167 Cfr. Hartmann, Nicolai, Ethik, pp. 160 y ss., 176.
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teérico-juridicas del uso de esquemas centrales del lenguaje juridico
constituyen un importante contexto pragmatico para la construccién de
una teorfa constitucional, es aconsejable referirse brevemente a la histo-
ria de este problema. .

a) Las cuestiones de la teoria de las fuentes del derecho o, en una
perspectiva semidtica, las cuestiones pragmatoldgicas de la validez de
esquemas directivos de accién del lenguaje juridico pertenecen a los
problemas centrales de la tradicién juridica europea. La historia de la
teoria del derecho es, en gran medida, una historia del problema de
la validez del derecho. Las propuestas de soluciéon constituyen un
amplio espectro que se extiende desde los anlisis filoséficos hasta los
teérico-juridicos, pasando por los técnico-dogmaticos. En la moderna
dogmética juridica y en la teorfa del derecho, la doctrina del llamado
positivismo juridico ha ejercido una persistente influencia. Como es sa-
bido, parte de la suposicién de que las directivas de accién juridicas
“positivas” dispuestas por las instituciones competentes de la actividad
juridica o reconocidas por ella, forman una codificacién de decisién
definida, que no necesita criterios “suprapositivos”, ni para la comple-
mentacién que cierre las lagunas ni para la legitimacién del derecho po-
sitivo.»¢® Desilusiones politicas y también exigencias metodolégicas supe-
riores a la pretensién sistematica del positivismo juridico han contribuido
a conmover la plausibilidad de esta concepcién dogmatica. La supera-
cién de esta doctrina y sus supuestos efectos pertenecen, como es sabi-
do, a los temas preferidos de la teoria juridica en la época fundacional
de la Reptblica Federal de Alemania.

Si con miras a una visién general provisoria, uno trata de clasificar,
grosso modo las principales propuestas de solucién de acuerdo con
sus presupuestos metodoldgicos, se puede distinguir, por una parte, entre
las concepciones jusnaturalistas y de la filosofia de los valores y de la
esencia y, por otra, las teorfas orientadas analitica o técnicamente y,
principalmente, juridico-sociolégicas. Sobre todo entre estas Gltimas teo-
rias, se encuentra el intento de obtener, a partir del andlisis de la praxis
de la decisién, una respuesta a la cuestién dogmatica de la validez ju-
ridica. En el analisis de la argumentacién juridica y de la praxis de la
decisién judicial resulté ser un descubrimiento que hizo época la fun-
cién de los modelos sociales de accién que dirigen la decisién y los
esquemas dogmitico-técnicos de solucién de los problemas. A través

168 Basico para este tema, Berzbohm, Karl, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie,
Leipzig, 1892; ver, al respecto, Marcic, René, Geschichte der Rechtsphilosophie.
Schwerpunkte-Kontrapunkte, Friburgo de Brisgovia, 1971, pp. 29 y ss.; cfr., al
respecto, el capitulo 9, inciso 6.
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de la vinculacién con la cuestién dogmatica de la validez, perdieron estos
esquemas su caracter argumentativo puramente operativo. Obtuvieron
como principios juridicos, a mas de las llamadas normas juridicas o pro-
posiciones juridicas también el rango de uma clase de esquemas direc-
tivos de accién del lenguaje juridico.1®?

Un criterio tedrico-juridico predilecto para la validez de los esquemas
directivos de accién del lenguaje juridico es la cuestién de la “posibili-
dad de positividad”, es decir, la deseable operabilidad seméantica de
una “proposicién juridica” o de un “principio juridico” para la praxis
de la decisién judicial.17°

Con esta propuesta de solucion se produce un muy instructivo despla-
zamiento del problema. El analisis técnico-dogmatico es desplazado del
nivel de la problematica pragmatolégica de la validez, metodolégicamen-
te muy controvertido, al nivel de los problemas seménticos del lenguaje
juridico. De esta manera, las cuestiones de la validez son remitidas a los
problemas de las diferencias retéricas de estructuras de diferentes 4mbi-
tos de la argumentacién, de la dogmética juridica general, de la dog-
matica técnica y del esquema gencral de la comunicacién social, como
asi también a problemas de la transformacién operacional de esquemas
directivos, al lenguaje de la dogmdtica juridica. La distincién entre
“principio” y “norma” se convierte en un topos notorio de la problematica
tedrico-juridica de la validez. En verdad, ambos esquemas siguen, por
lo general, un uso complicado de los signos, que conoce distinciones

169 Aqui hay que mencionar, sobre todo, la obra estindar de Josef Esser, con-
cebida de acuerdo con la teoria de la tépica de Viehweg, Theodor, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatsrechts, esp. pp. 50 y ss., 76 y ss.;
cfr., al respecto, también Wieacker, Franz, Gesctz und Richterkunst, Zum Problem
der aussergesetzlichen Recthsordung, Karlsruhe, 1958, esp. pp. 12 y ss.; Wolff,
Hans Julius, “Rechtsgrundsitze und verfassungsgestaltende Grundentscheidungen
als Rechtsquellen”, Forschung und Berichte aus dem diffentlichen Recht, Libro de
homenaje a Walter Jellinek, editado por O. Bachof, M. Draht y otros, Munich,
1955, pp. 68 y ss.; Canaris, Claus-Wilhelm, Die Festellung von Liicken im Gesetz,
Berlin, 1964, pp. 93 y ss.; Kriiger, Herbert, “Der Verfassungsgrundsatz”, Festschrift
fir Ernst Forsthoff zum 70. Geburstag, editado por Roman Schnur, Munich, 1972,
pp. 187 y ss., 192 y ss.; Goldner, Detlef Christoph, Verfassungsprinzip und Priva-
trechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung, Berlin,
1969, pp. 24 y ss.; cfr., también, Rupert Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen,
pp. 396 y ss.; Makkonen, Kaarle, Zur Problematik der jurisdischen Entscheidung, pp.
33, 179 y ss.; respecto a la relacién entre normas juridicas y normas sociales,
cfr. Konig, René, “Das Recht im Zusammenhang der sozialen Normensysteme”,
Studiend und Materialen zur Rechtssoziologie, 2a. ed., por Ernst E. Hirsch y Manfred
Rehbinder, Golonia/Opladen, 1971, pp. 38 y ss., 50 y ss.

170 Cfr., al respecto, Esser, op. cit., pp. 76 y ss.; Wieacker, Franz, op. cit., p. 11;
respecto a una concepcién anlloga anterior, que media la “actualidad juridica”
-de un texto constitucional de acuerdo con el grado de precisién, Anschiitz, Gerhard,
Die Verfassung des Deutschen Reichs, p. 514.
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graduales y valores aproximativos; sin embargo, el mayor grado de “po-
sitividad” esta reservado a los esquemas directivos de accién calificados
como “proposiciones juridicas” y “normas juridicas”.*"

D; El Tribunal Federal Constitucional hace frecuente uso de los esque-
mas metatedricos “principio”, “norma fundamental” y “norma”. Pero
en la expresién “norma de principio” recurre a una forma de hablar
que parece ser semanticamente contradictoria, de acuerdo a la distincion
teérico-juridica segin la cual ambas clases de esquemas se excluyen.
Cabe preguntar, por consiguiente, hasta qué punto el Tribunal sigue el
uso teorico-juridico expuesto y si con el nuevo esquema-norma vincula
tunciones retoricas especiales,

Por lo que respecta al criterio pragmatico de validez, el Tribunal no
deja ninguna duda de que en el caso de los principios de la sintaxis
constitucional por él elaborada, sea que se trate de principios escritos,
no escritos o suprapositivos, sin tomar en cuenta el grado de operacio-
nalidad seméntica, se trata también de indicaciones directivas del len-
guaje juridico que con respecto a la argumentacién no son menos obli-
gatorias que las presentadas como normas juridicas. Tal como se ha
expuesto, el Tribunal sigue aqui la insélita argumentacion que presenta
a los esquemas “suprapositivos” de accién no sélo como reglas heuristi-
cas en la decisidén judicial sino como signos para indicaciones de accién
del lenguaje juridico, que se dirigen también de manera inmediata al
legislador constitucional, "

Sin embargo, se otorga un tratamiento diferenciado a la cuestién de
saber si el legislador constitucional, en tanto directivas supralegales, a
través de la incorporacién en el texto constitucional, puede quitarles su
caracter suprapositivo y, con ello, hacerlas positivas. Pero el argumento
decisivo no es, como en la teoria juridica presentada, la cuestién de la
determinacién semantica, sino el punto de vista pragmatico de no libe-
rar al legislador constitucional de todas las vinculaciones directivas acce-
sibles a la argumentaciéon del Tribunal.1?

Pero, respecto al “simple” legislador, parece valer el criterio de la
operabilidad semdntica. Pues toda norma constitucional es derecho “ac-
tualmente obligatorio” para el legislador s6lo en la medida en que su
version es lo suficientemente precisa como para poder medir de acuerdo
con ella una norma de rango inferior.*™ De acuerdo con esta forma de

171 Ver Esser, Josef, op. cit., pp. 69 y ss.; Wieacker, Franz, op. cit., p. 11.

172 Cfr, cap. 5, inciso 1, letra A; BVerfGE 1, 18.

173 Cfr. cap. 5, incisol, letra E; ver el fallo del Primer Senado del 18 de
diciembre de 1953, respecto a la eficacia del articulo 117, parrafo 1, de la LF

(BVerfGE 3. 225, 233).
4 Cfr, BVerfGE 6, 55, 76.
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hablar, con respecto a la operacionalidad seméntica existe un uso amplio
y otro restringido del esquema-norma. Desde luego, el uso del lenguaje
es todavia més complicado ya que, junto con estas dos reglas de uso, hay
una tercera que distingue las “normas juridicas auténticas”.)’® Estas
designan esquemas directivos de accién que garantizan las competen-
cias de accién imponibles institucionalmente. Una caracteristica semid-
tica comin a las “normas juridicas auténticas” y al uso estricto del
esquema-norma, es el grado de operacionalidad, en este caso de la justi-
ciabilidad en la que, como lo muestra la decisién que se acaba de citar
acerca de la eficacia del articulo 117, pamrafo 1, de la LF, el Tribunal
Federal Constitucional presenta exigencias bastante reducidas.

La mencionada decisién ofrece también alguna informacién acerca del
ambito seméntico de aplicacién del esquema-norma. Es usado tanto
con respecto a las indicaciones calificadas como derecho suprapositivo
cuanto con relacién a las disposiciones constitucionales de los articulos
1y 20. Pero estos textos han demostrado ser excelentes fuentes de “valo-
res juridicos supremos” y de “principios constitucionales elementales”.
Por otra parte, también en los “derechos fundamentales”, que garantizan
las competencias de accién de los individuos y que el Tribunal ha pre-
sentado como “normas juridicas auténticas”, se encuentra la designacién
“principio”. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal, en el
manejo del articulo 12, parrafo 1, de la LF, habla del “principio de la
libre eleccién de la profesién”.”¢ También conoce un principio que se
refiere a la libertad de conciencia, en donde, sin embargo, la garantia
del derecho fundamental de la libertad de conciencia vale nuevamente
como “norma de principio que decide acerca de valores”" Ademss,
existe el “principio de la libertad de informacién a través de la radio-
difusi6n”,'"® que es equiparada como derecho fundamental. El uso del
lenguaje es bastante variable,

¢) En la cuestién de la estructura semantica de los principios, el Tri-
bunal Constitucional Federal, al menos por lo que respecta a los prin-
cipios constitucionales elementales, parece seguir mas fuertemente la
teoria juridica. Tal como ya hemos visto en el andlisis de algunos es-
quemas de argumentacién sistemoldgicos, existen principios que necesi-
tan de la “concretacién” o de la “actualizacién” porque no contienen
ningin mandato o prohibicién univocamente determinados.'*®

175 Cfr. BVerfGE 3, 225, 233.

176 Cfr. BVerfGE 13, 1086.

377 Cfr. BVerfGE 12, 53 y ss.; 21, 371 y ss.; 23, 134.

178 Cfr. BVerfGE 12, 41.

7% Cfr. BVerfGE 7, 89 92 y ss.; cfr., tambxen BVerfGE 12, 45, 53.
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Sin embargo, el analisis del uso de algunos principios constitucionales
elementales ha mostrado que en el manejo argumentativo de tales es-
quemas se trata de procesos pragméaticos complicados que son carac-
terizados insuficientemente con reglas tales como las de la concretacién
o de la actualizaciéon. A este resultado llegé también el andlisis de algu-
nos textos constitucionales que descubrié prescripciones semanticas de
interpretacién muy complejas y sélo limitadamente accesibles. Pero el
andlisis también ha puesto de manifiesto que el Tribunal, en su forma
de hablar metateérica, sigue la comprensién tradicional, que juzga a las
cuestiones de la estructura normativa primariamente como un problema
seméntico y sintdctico. Esto vale también para la teoria acerca de la
distincién entre principio y norma, que en primera linea apunta a crite-
rios de la determinacién seméntica de los esquemas sin cuestionar en
absoluto la funcién semdntica de tales signos lingiiisticos. El Tribunal
prefiere una forma de hablar semantica que confiere a los principios
constitucionales el status de prescripciones de libre arbitrio, que otorgan
al legislador un cierto campo libre para su decisién.’® Pero que esta
forma de hablar sigue reglas pragmaticas se ve de manera especialmente
clara en el uso del principio de igualdad y del principio del Estado
de derecho. También goza de preferencia el manejo del esquema como
“regla de prescripeién”, que permite algunos apartamientos en casos
fundamentados. Tales estructuras de reglas tienen en la teorfa semantica
del tipo o como criterio de frecuencia estadistica, funciones semdnticas.
Sin embargo, que el Tribunal aplica reglas pragméticas lo ha mostrado
ya el uso del principio de igualdad, en donde estas reglas, en conexién
con el criterio de la “justicia del sistema”, juegan un papel especial. La
funcién pragmética es visible de una manera mis clara aun cuando el
Tribunal vincula con la “regla de prescripcién” —como, por ejemplo, en
el principio de la competencia de los Estados federados— reglas de su-
posicién que proporcionan indicaciones operativas acerca de la carga de
la argumentacién.’®® Al caracter pragmatico de las reglas de uso no
corresponde ciertamente el uso seméntico, que presuponen grandes par-
tes de la teorfa juridica en el manejo de los principios juridicos. Pero,
con todo, el Tribunal sigue esta teoria en la medida en que, al menos
en algunos principios constitucionales, supone una estructura seméntica
de estos esquemas, que requiere un uso argumentativo de la operacio-
nalidad.

180 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 3, 232; 4, 18; 6, 55, 71, 76; 11, 139; 18, 45;
18, 135; 27, 3086.

181 Cfr., BVerfGE 12, 205, 228; 10, 91; 26, 297 y ss. Respecto a la’ relacién
regla-excepcién, cfr. BVerfGE 30, 1, 24.
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d) En el anélisis teérico-juridico de la problemética de la norma juega
un papel importante la cuestién de los destinatarios de la norma.’*?> Des-
de el punto de vista semidtico, se trata aqui de una cuestion del nivel
pragmatico de los esquemas directivos de accién del lenguaje juridico.
Si uno sigue la argumentacién del Tribunal, puede entonces darse una
respuesta limitante a esta cuestién en el sentido de que en el caso de los
principios constitucionales se trata principalmente de directivas que se
dirigen a las instancias de la actividad juridica que proporcionan direc-
tivas, sobre todo al legislador. Por ello las hemos designado metadirecti-
vas. Es necesario una limitacién ya que el Tribunal, como se ha expuesto,
también designa a algunas directivas como principios constitucionales
que de manera inmediata se dirigen al individuo y le confieren compe-
tencias de accién imposibles en la actividad juridica. Asi, por ejemplo, se
ha hecho referencia al principio de la libertad de informacién a través
de la radiodifusién, al principio de la libre eleccién de la profesion, al
principio de ser escuchado judicialmente o al principio del Estado de
derecho, a que el ciudadano que es atacado en sus derechos puede soli-
citar que se le informen las razones de ello.’*® Sin embargo, la aplica-
cién del esquema-principio a directivas de accién que se dirigen al indi-
viduo, y por lo tanto pertenecen al primer nivel pragmatico, puede estar
vinculada con las imprecisas reglas de uso de la aplicacién seméntica del
esquema-norma, que se superponen en parte con las reglas para el uso
del esquema-principio,

Mayor atencién dedica el Tribunal a las reglas sobre uso de la “norma-
principio” o “norma fundamental”. Aqui hay que mencionar, sobre todo,
la decisi6n de la Sala Primera del 17 de enero de 1957, que analiza las
funciones semanticas del articulo 6, parrafo 1, de la LF.*** El Tribunal
presenta la norma fundamental por lo pronto, como una directiva de
metanivel, que proporciona reglas para la competencia de direccién del
legislador. Esta funcién es caracterizada mdis claramente a través de la
expresion “norma pauta”.’®® Con la caracterizacién como indicacién de
metanivel, el Tribunal vincula una referencia a la regién de la sintaxis
constitucional, en la que han de encontrarse tales signos para las indica-

182 Cfr., al respecto, Engisch, Karl, Einfithrung in das juristische Denken, pp.
28 y ss.; Lampe, Ernst-Joachim, op. cit.,, pp. 51 y ss.; con respecto a una teoria
mas antigua, ver Mayer, Max Emst, Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau,
1903, reimpresién Darmstadt, 1965, esp. pp. 30 y ss., y la discusién con el tema
que domina en la teoria positivista.

183 Cfr. BVerfGE 12, 41; 13, 106; 7, 95, 98; 12, 8.

184 Cfr. BVerfGE 6, 55, 71. Ver, también, BVerfGE 43, 154, 167.

185 Cfr. BVerfGE 17, 38; 13, 185; 21, 85. Cfr., respecto a la garantia de la

“libertad de prensa” como “pauta valorativa” del ordenamiento juridico en general,
BVerfGE 20, 162, 177.
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ciones, al presentarlas como esquemas que, para determinados 4mbitos
de accibn, expresan ‘decisiones valorativas™ del legislador. Como el es-
quema-valor es aplicado principalmente a los textos de la seccién de
derechos fundamentales, tal como lo confirman decisiones posteriores,
la indicacién se refiere primordialmente a las directivas de accién cali-
ficadas como derechos fundamentales.

Pero, de acuerdo con el uso tradicional dogmético-juridico del len-
guaje juridico, los principios de los derechos fundamentales son esque-
mas que crean las referencias directivas de accién de manera inmediata
con los individuos o con grupos de individuos, sin la mediacién de otras
instancias de la actividad juridica. Por ello, si se sigue este uso del len-
guaje, ellas son, de acuerdo con la regla semiética aqui propuesta, esque-
mas directivos de accién del primer grado pragmético. El Tribunal no
renuncia al uso tradicional del lenguaje. Més bien intenta una solucién
aditiva. Asi, con respecto al articulo 8, parrafo 1, de la LF, expresa que
esta disposicién no sélo es un derecho fundamental clésico y una garan-
tia de una institucidén “sino ademads, al mismo tiempo una norma funda-
mental”.**¢ Como fundamentacién, el Tribunal ofrece el argumento de
que el articulo 6, parrafo 1, de la LF, al igual que una serie de otras
normas constitucionales, cumple varias funciones que estarfan vincula-
das recfprocamente y se entrecruzarian. Estas funciones podrian ser
descubiertas mediante la interpretacién; y con una referencia a una
conocida frase de Thomas, el Tribunal opina que hay que dar prioridad
a la interpretacién “que desarrolle mas fuertemente la eficacia juridica
de la respectiva norma”,1#?

La forma de hablar metaférica, que es por lo gencral preferida en las
argumentaciones basicas, da por cierto una impresionante imagen bio-
morfica, que hace aparecer a la norma al mismo tiempo como una
entidad energética. Sin embargo, contribuye poco a la explicacién de la
estructura semidtica del esquema “norma fundamental”. En todo caso,
puede verse que la caracteristica de la operacionalidad seméntica de un
esquema, que es decisiva para la teoria juridica, es abandonada en aras
de una consideracién pragmatica. Se puede quizis obtener alguna infor-
macién si se analiza el caracter analégico de la metifora del “desarrolle
mas fuerte de la eficacia juridica”. La metafora vincula la funcién dog-
matico-constitucional de un esquema directivo con exigencias de optima-
cién. Resulta ser asi un criterio pragmatico con una regla keuristica. El

186 BVerfGE 6, 55, 72.

187 El principio de la “efectividad” juega un gran papel, también en la dogma-
tica de los derechos fundamentales; cfr., al respecto, Hiberle, Peter, “Bericht zu:
Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDStRL, 30, 1972, pp. 43 y ss., 64 y ss.
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que una regla de este tipo sea practicable o no, puede dejarse aqui de
lado. En todo caso, conduce a una considerable ampliacién del marco
de argumentacién. La ganancia retérica es obvia, Los principios de los
derechos fundamentales son liberados de sus funciones pragmaticas limi-
tadas y de las referencias de accién primariamente puntuales y son
llevados al nivel sintactico de esquemas sistemoldgicos, disponibles en el
marco de la sintaxis general de la Constitucién. E] Tribunal no introduce
una nueva clase de “normas”, sino una nueva clase de “principios” ca-
racterizada por la vinculacién semdantica con los textos constitucionales.

Pero las ventajas retéricas son adquiridas a costa de considerables
deficiencias semiéticas. También la imagen conciliadora de funciones
que se entrecruzan reciprocamente no debe engafiar acerca del hecho
de que el status retérico y las funciones comunicativas de un esquema
a el vinculadas no pueden ser arbitrariamente modificadas o arbitraria-
mente combinadas, total o parcialmente, con otro status. En caso de un
correcto uso del lenguaje, una indicacién del lenguaje juridico establece
o bien referencias directivas de accién con el individuo en el lenguaje
objeto o con instancias publicas individuales, o bien es una indica-
cién operativa para la creacién o el uso de otras indicaciones. Una in-
dicacién o bien pertenece al primer grado pragmatico o a un metagra-
do, pero no puede pertenecer simultineamente a ambos. A menos que
situacionalmente cambie su estructura; pero entonces hay un déficit en la
identidad del signo, que actualiza la indicacién. O un texto constitucio-
nal “contiene” varias indicaciones de diferente grado y entonces se trata
de esquemas diferentes de accién.

Naturalmente, los textos constitucionales sobre derechos fundamen-
tales no constituyen una excepcién de las reglas pragmaticas presentadas
porque los érganos de decisién del poder publico participen como afec-
tados pasivos en las referencias permisivas de accién creadas por las
indicaciones. Las consecuencias que de aqui resultan para la competen-
cia de indicacién de los érganos publicos de decisién pertenecen més
bien a las condiciones pragmaticas generales de las instancias que formu-
la indicaciones en una actividad juridica que conoce diferentes clases
de esquemas de accién, a la que pertenecen diferentes grados pragma-
ticos y que prevé esquemas que confieren también al individuo —frente
a las instancias que crean las indicaciones— competencias de accién
institucionalmente realizables.

El que, no obstante las dificultades semidticas, el Tribunal Federal
Constitucional haya logrado obtener la concepcién de la norma funda-
mental, est4 vinculado también al hecho de la complicada estructura
semidtica de los textos de derechos fundamentales. Tal como ha mos-
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trado ejemplarmente el analisis del articulo 1, parrafo 1, y del articulo
2, parrafo 1, de la LF, estos textos utilizan expresiones sintacticamente
ambivalentes y en parte semanticamente contrarias a las reglas, sin sen-
tido en el lenguaje objeto. En tales casos existe, tal como se ha expuesto,
un amplio campo de accién para la creacién de prescripciones de inter-
pretacién o de otras reglas de uso, ya que la estructura semantica de las
expresiones no ofrece ningtn fundamento controlable suficiente. A esto
se agrega que la dogmatica fuertemente orientada hacia la hermenéutica
hace un uso abundante de la complicada estructura de estos textos. Tam-
bién tiene importancia el hecho de que el esquema “norma fundamental”
ya habia ingresado en la dogmatica constitucional, 18

Ciertamente no serfa fecundo querer juzgar el esquema “norma funda-
mental” de acuerdo con su contribucién dogmatica a una teorfa de las
normas. Su importancia debe mas bien ser medida de acuerdo con la
contribucién que presta para la construccién de una teorfa constitucio-
nal judicativa, El esquema ofrece un excelente ejemplo para algunas
estrategias que el Tribunal aplica en la elaboracién de la sintaxis cons-
titucional general. Si uno sigue las reglas presentadas acerca del uso
del esquema, entonces la estrategia apunta a crear una estructura meta-
teérica para un marco general de argumentacién, adecuada para propor-
cionar metaindicaciones y lograr mayores contextos sociales de accién. El
Tribunal expone claramente cémo se traducen en “principios” aquellos
textos constitucionales que, de acuerdo con las reglas de uso tradiciona-
les, estin fijadas para referencias de accién puntuales o para contextos
de accién del primer grado pragmético. La argumentacién sigue la estra-
tegia ya probada de las construcciones dogmaticas. Se vincula a las
reglas lingiiisticas tradicionales para, después de modificar el hasta ahora
permitido uso semibtico, renunciar a él.

Como ha podido mostrar el andlisis, el criterio tedrico-juridico tradi-
cional de la operacionalidad seméntica juega un papel considerable,
tanto en la aplicacién del esquema “norma”, como en el del esquema
“principio”. Pero el Tribunal no ha seguido la tradicién a fin de intentar,
con la ayuda de este criterio, una distincién entre el uso de ambos
esquemas, Mas bien se ha mostrado que, en vista de la compleja estruc-
tura semiética de las normas constitucionales y de los esquemas maneja-
dos como principios, este criterio promete poco éxito en el uso argu-
mentativo.’®® En ambos casos resulté una necesidad de operacionalidad

188 Cfr. Mangoldt, Hermann von y Friedrich Klein, Das Bonner Grundgesetz,
Berlin/Francfort del Meno, 1957.
139 Kriiger, Herbert, op. cit., pp. 196 y ss., expresa, con razén, su duda de que
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que el Tribunal procuré satisfacer en parte con la ayuda de complicadas
reglas pragmaticas. La teorfa tradicional desconoce la complejidad se-
miética de, por lo menos, algunos textos constitucionales y sus reglas
de uso cuando supone que la cuestién de la operacionalidad judicial, en
primera linea, es un problema de la “determinacién del contenido” y,
por lo tanto, un problema semantico.’®°

La praxis de la argumentacién muestra claramente que se puede, bajo
adecuados presupuestos institucionales de la actividad judicial, a través
de la transformacién, operacionalizar en reglas pragmaticas, regulacio-
nes “semanticamente vacias” tales como el principio de igualdad. Ni la
cuestién de la operacionalidad semdntica ni la cuestién pragmatolégica
de la validez ofrecen un criterio adecuado de distincién para el uso de
amhos esquemas metateéricos. Cuando se intenta llevar a cabo una
distincién, se ofrece para ello la diferente idoneidad para la construc-
cién de una teoria general judicativa de la Constitucién con pretension
de teorfa basica. Los “principios” le parecen al Tribunal mas bien ade-
cuados para una sintaxis general de la Constitucién elaborada sistemol6-
gicamente. Después de su difusién, también en el uso teérico del lengua-
je, pueden ser mas facilmente dotados de un status sintictico que lo que
era el caso de acuerdo con la forma tradicional de hablar de “normas”™;
también estdn menos ligados a los textos juridicos. Desde luego, la
orientacién hacia la forma de hablar teérico-juridica tradicional es poco
adecuada para descubrir estos contextos retéricos.

8. Acerca de la estructura tempdrica de la sintaxis general de la
Constitucion

Para la construccién de la sintaxis general de la Constitucién juegan
un papel decisivo también las cuestiones pragmatoldgicas acerca de la
peculiaridad temporal del esquema metateérico de la argumentacion.
Por ello, el siguiente capitulo se ocupa de la funcién retérica que tienen
algunos criterios tempéricos como marcos retéricos de referencia de la
argumentacién constitucional.

Como “criterios tempéricos” designamos esquemas metatedricos que
responden a cuestiones del “tiempo”, de la “historia” o de la “modifica-
cién” de la sintaxis constitucional y de las situaciones por ella alcanza-
bles.’** Si uno plantea a un esquema de signos organizado sistemol6gi-

el criterio de la concretaciéon sea util para la distincién entre prescripciones cons-
titucionales y principios constitucionales.

190 Cfr. Esser, Josef, op. cit., p. 71,

191 Con respecto al esquema “criterio tempdrico”, cfr. Schreckenberger, Wal-
demar, “Uber die Pragmatik der Rechtstheorie”, pp. 561-575, 572; cfr., respecto
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camente pretensiones sinticticas tnicamente de acuerdo con las reglas
de un sistema axiomético-deductivo, entonces carece de sentido ya la
cuestién acerca de la peculiaridad tempbérica de la sintaxis constitucional.
Pues tales sistemas apuntan justamente a la validez atemporal y presu-
ponen reglas de uso sinticticas y semanticas que prescinden de factores
pragmaticos. Los anélisis han mostrado que esta comprensién del siste-
ma no basta para describir las conexiones retdricas de la sintaxis general
de la Constitucién. El campo de argumentacién se presenta mdas bien
como una estructura retdrica para la cual es caracteristica la combina-
cién de reglas sintacticas y pragmaticas. Parece trivial sefialar que el
factor tiempo es uno de los mas importantes elementos pragmadticos en
el manejo comunicativo del lenguaje. Con tanta més razén no se deberia
renunciar a tomar en cuenta la dimensién temporal de la orientacién
lingiifstica.

En varios lugares de la argumentacién, el analisis ha tropezado ya con
reglas con referencias tempdricas. Esto vale, sobre todo, para la regla
sobre la competencia pragmatica del caso particular y la “actualizacién”
de los esquemas constitucionales. La funcidn heuristica del examen del
caso particular, que aqui se presenta, hace depender el uso retérico
de tales reglas, de condiciones que requieren soluciones de los proble-
mas “referidas al presente”, Ella también indica la funcién pragmitica
que cumple la “individualidad” de estados de cosas sociales para la ar-
gumentacion.

Ciertamente serfa muy instructivo, sobre la base de decisiones singula-
res, estudiar la influencia real de constelaciones histéricas en la argu-
mentacién y desde alli intentar descubrir las referencias tempéricas
respectivamente presupuestas. Sin embargo, de acuerdo con el analisis
seguido hasta ahora, queremos considerar aquellas argumentaciones en
las cuales el Tribunal mismo expresa conexiones tempéricas.

En una argumentacién dogmética, en el primer plano del interés se
encuentra la cuestién acerca de la modificacién permitida de los esque-
mas de accién establecidos por la sintaxis constitucional. Pues, como es
sabido, a diferencia de lo que sucede en el analisis de problemas en la
investigacién cientifica, la forma de hablar dogmatica est caracterizada
por el hecho de que, a largo plazo, libera de la problematizacién ilimi-
tada a los argumentos y reglas que son proporcionados obligatoriamente
para la solucién de problemas sociales.!®> Por lo tanto, la pretencién
dogmatica estd estrechamente vinculada con problemas del tiempo. La

al uso ontolégico del esquema “tiempo”, Diemer, Alwin, Einfiihrung in die Onto-
logie, Meinsenheim, 1959, pp. 138 y ss.
192 Cfr. Viehweg, Theodor, “Systemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsfors-
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respuesta especifica a estos problemas decide esencialmente sobre el
estilo de argumentacién y la funcién social del esquema dogmético de
signos. Asi, por ejemplo, puede incorporar la dimensién histérica en el
esquema de argumentacién y hacerla depender de una interpretacién
obligatoria de una teoria de la historia. Como es sabido, este intento se
da sobre todo en las teorias socialistas del derecho.!** Pero también
puede dejar de lado, total o parcialmente, la dimensién histérica como
un modus menor de experiencia y validez y apuntar a esquemas de ac-
cion atemporalmente vélidos. Al respecto, la tradicién jusnaturalista
europea ofrece numerosos ejemplos.*®*

Para la argumentacién constitucional, la problematica del tiempo se
presenta en las tres dimensiones: en la sintictica, en la seméntica y en
la pragmatica de la sintaxis general de la Constitucién. En el esquema
sistemoldgico de la argumentacién, se expresa de manera excelente el
caricter de esquema de la orientacién tempérica presupuesta en la argu-
mentacién. La Constitucién a través de principios Gltimos o supremos
presenta el esquema de la argumentacién como un momento permanente
que es presupuesto en todas las modificaciones de la sintaxis constitu-
cional y de las situaciones sociales alcanzables por ellas, como una orien-
tacién ltima.

A. Acerca de las reglas tempéricas de la modificacién

En el lenguaje de la dogmatica juridica, la problematica del tiempo
es generalmente reducida, por una parte, al juicio juridico-constitucional
de las modificaciones del derecho simple o de la jurisprudencia y, por
otra, a la cuestién acerca de la modificacién permitida o al “cambio de
significado” de las disposiciones constitucionales.

Respecto a la primera cuestidn, sobre todo la resolucién de la Sala
Primera del 11 de noviembre de 1964, proporciona interesantes informa-
ciones.’®® El Tribunal analiza aqui la cuestién de si la modificacién de la

chung”, System und Klassifikation in Wissenschaft und Dokumentation, Meinsen-
heim, 1968, pp. 96 y ss.; Schreckenberger, Waldemar, op. cit.,, pp. 570 y ss.

193 Cfr., al respecto, David-Grasmann, Einfiithrung in die grossen Rechtssysteme
der Gegemwart. Rechtsvergleichung, Munich/Berlin, 1966, pp. 255 y ss.

194 Cfr. la vision general que ofrece Verdross, Alfred, Abendlindische Rechts-
philosophie, esp. pp. 7 y ss., 23 y ss., 44 y ss.,, 68 y ss., 210 y ss. Con respecto
a la relacién entre derecho e historia, cfr. Biumlin, Richard, Staat, Recht und
Geschichte, Ziirich, 1961; Kaufmann, Arthur, Naturrecht und Geschichtlichkeit,
Tubinga, 1957.

195 Cfr. BVerfGE 18, 224, 237, 239 y ss. Cfr., también, BVerfGE 34, 269, 288,
en gﬁf)de se dice que la legislacibn ha quedado “detras del flujo del desarrollo
social”.
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jurisprudencia puede violar la Constitucién. Los puntos de vinculacién
para los criterios tempéricos son el uso del principio de igualdad y del
principio del Estado de derecho, cuya dependencia con respecto a refe-
rencias tempoéricas de argumentacién hemos ya visto. El Tribunal ma-
nifiesta, por lo pronto, que en la jurisprudencia en cuestién, “en la me-
dida en la que se la ve en su conjunto”, se trata de un “desarrollo en
el sentido de una progresiva diferenciacién”, de “un desarrollo que
se encuentra en marcha, con respecto a la jurisprudencia en un campo
parcial del derecho simple”. De alli se sigue el argumento general: Vio-
laciones del derecho constitucional pueden darse, por ejemplo, cuando
decisiones individuales se aparten tanto de las “vias del progreso orga-
nico de la jurisprudencia” que tengan que ser designadas como arbitra-
rias, Con la mirada puesta en el principio del Estado de derecho, la
decisién expresa ademds que los principios de la prohibicién de retroac-
tividad y de la proteccién de la confianza no podrian sin més ser apli-
cados a las sentencias de los tribunales, ya que esto traerfa también
como consecuencia que los tribunales quedaran atados a una jurispru-
dencia ya existente aun cuando ésta “a la luz de un conocimiento escla-
recido” o en vista del “cambio de las condiciones sociales, politicas o
econdmicas” resultara ya no ser sostenible, La Sala Segunda apoya la
regla de que el principio de igualdad no exige que una cuestién juridica,
una vez que ha sido decidida, no puede ya nunca mas ser objeto de deci-
sién, sefialando, entre otras cosas: “De esta manera se impediria todo
progreso y desarrollo del derecho.” *¢ En la decisién ya analizada sobre
la eficacia del articulo 117, parrafo 1, de la LF, el Tribunal habla del
“desarrollo paulatino” de un campo del derecho a través de la juris-
prudencia.®’

Los esquemas del “desarrollo” y del “progreso” no son limitados a la
cuestién de la modificacién de codificados judicativos. A menudo utili-
zados también para el uso de otros codificados. Al respecto, algunos
ejemplos: Una disposicién legal, manteniendo el mismo texto, puede
experimentar un “cambio de significado” a través de una “modificacién
de las situaciones”, a través de “la realidad cambiante”*® También
puede ser necesario ver a una disposicién legal “en el marco del desa-
rrollo histérico” de un campo del derecho.™® A esta regla suele recurrirse
dentro del marco de los llamados métodos de la interpretacién. O el
Tribunal considera que “en la medida en que se afinaban los principios

196 Ver BVerfGE 19, 38, 47.

197 Ver BVerfGE 3, 244.

198 Cfr. BVerfGE 7, 351; cfr., también, BVerfGE 35, 224.
199 Ver BVerfGE 9, 172,
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del Estado de derecho y de la separacién de los poderes” también se
volvieron “mas perfectas” las disposiciones acerca del juez legal.** Final-
mente, los esquemas tempéricos del “desarrollo” y del “progreso” son
aplicados también a la legislacién constitucional. Asi, existen “desarro-
llos juridico-constitucionales” que contintia la LF, problemas constitu-
cionales “que se encuentran en curso” o “desarrollos naturales y discu-
siones” que la LF no queria interrumpir.***

Respecto a la cuestién del “cambio de significado” de las disposicio-
nes constitucionales, hay que mencionar especialmente la ya indicada
decisién del 1 de julio de 1953.2°* En relacién con la garantia de la
propiedad del articulo 14 de la LF abarca también derechos de valores
patrimoniales del derecho ptblico, el Tribunal presenta la regla de que
una disposicién constitucional puede experimentar un cambio “cuando
cn su ambito, surgen nuevos estados de cosas no previstos o hechos de
cosas ya conocidos, a través de su ordenacion en el curso total, aparecen
cn una nueva relacién o con un nuevo significado”. Finalmente, hay que
sefialar el fallo de prohibicién del KPD, en el cual el Tribunal, tal como
ya ce expusiera, analiza la doctrina politica de un socialismo que sigue
una teoria dogmatica de la historia. Al “ideal utépico de Estado”, que
premete como meta final de la historia, la plena realizacién de la liber-
tad y la igualdad, el Tribunal contrapone la democracia en libertad, que
esta compenetrada con la concepcién de que, no obstante la innegable
tension entre estos dos valores, es posible “desarrollarla paulatinamente
hacia una cada vez mayor eficacia y aumentarla hasta el éptimo alcan-
zable”.203

Las argumentaciones citadas dan, c¢n un primer momento, la impresién
de que el Tribunal parte de una comprensién del tiempo bastante exi-
gente. En verdad las decisiones utilizan imagenes muy viejas cuando
hablan del “curso” o del “fluir de un desarrollo”. Sin embargo, se exigiria
ciertamente demasiado del alcance pragmatico de estas expresiones icé-
nicas si se quisiera remitirlas a antiguos modelos europeos de la metafi-
sica presocratica. Desde hace tiempo son elemento constitutivo del len-
guaje ordinario y de la metafisica cotidiana. La mayoria de las veces
clas no quieren indicar mas que una secuencia de acontecimientos, un
mero esquema de transformacién. También los esquemas utilizados con
mayor frecuencia, tales como los de “desarrollo”, “cambio” o “perfeccio-

200 Ver BVerfGE 4, 412, 416.

2t Cfr. BVerfGE 10, 216; 2, 15.

202 Ver BVerfGE 2, 380, 401; cfr., también, BVerfGE 3, 422.

203 BVerfGE 5, 85, 196, 205; cfr., al respecto, la regla acerca del desarrollo
progresivo del principio del Estado social, analizada ya en el capitulo 6, inciso 6.

letra C; ver BVerfGE 5, 206.

S
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namiento”, estin muy difundidos, tanto en el lenguaje técnico, como en
cl lenguaje ordinario culto. Parecen ser poco adecuados para ofrecer un
punto de partida fecundo para un andlisis. Pero los otros esquemas, so-
bre todo aquellos vinculados atributivamente con el esquema del “desa-
rrollo”, ya no pueden ser explicados exclusivamente a partir del uso
ordinario habitual, estereotipado de signos iconicos redundantes, que
no sirven a la informacién sino a la sensibilizacién afectiva. En favor
de ello habla el amontonamiento de la combinacion sintactica de estos
signos como asi también su afinidad semantica. Por ello se puede partir
del hecho de que con expresiones tales como el desarrollo “organico”,
“natural” o “paulatino” o con los criterios de la “progresiva diferencia-
cién”, del “afinamiento”, del “progreso” o del “despliegue paulatino” de
principios, el Tribunal vincula reglas.?** Esta forma de hablar pone
de manifiesto que precisamente no se trata sélo de la caracterizaciéon de
una mera secuencia de acontecimientos, de la transicién o de la secuen-
cia de situaciones comunicativas. Mas bien, estas expresiones presuponen
a] tiempo como una estructura de orden. Es la modificacion a largo
plazo —no previsible exactamente en sus comienzos y en su fin, pero
aceptada como necesaria— de situaciones sociales directivamente estruc-
turadas: el desarrollo y el perfeccionamiento tienen que producirse. No
pueden ser impedidos. Pero tienen que realizarse en aquellos intervalos
temporales y apartamientos graduales de la situacién precedente, que
no afectan negativamente la imagen acostumbrada y sentida como natu-
ral y orgénica, de una experiencia del mundo que se modifica. A esta
imagen le son extrafias las modificaciones fundamentales revoluciona-
rias, es decir, realizadas en breve tiempo. Se trata de la comprensién
temporal de la secuencia mesurada y esperable de acciones de reformas
lo més cuidadosas posibles

B. La orientacién hacia el presente y el pasado. (Acerca de la estra-
tegia de la adecuacién actual)

De acuerdo con el andlisis hasta ahora realizado, la argumentacién
tempbdrica se presenta como un proceso lineal de la modificacién conti-
nuada de situaciones sociales, que se lleva a cabo sobre el trasfondo
de las orientaciones ultimas. Por ello, cabe preguntar si las diferentes
dimensiones temporales proporcionan otros puntos de referencia prag-
maticos para Ja argumentacién,

Manifiestamente, el Tribunal prefiere una orientacién hacia las situa-

204 Cfr,, al respecto, también el anilisis del esquema “libre desarrollo” en el
texto del articulo 2, parrafo 1, de la LF, en el capitulo 2, inciso 3, letra A.
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ciones actuales y hacia aquellas que la precedieron inmediatamente. Esto
se expresa también claramente en la citada regla general que el Tribunal
formulara para el cambio de significado de una disposicién constitucio-
nal, Ella apunta a situaciones ya modificadas, que estin caracterizadas
respectivamente por los actuales estados de cosas. En un caso, la modifi-
cacién se debe a la apariciéon de nuevos estados de cosas no previsibles,
en el otro, la modificacién se produce a través de nuevos conocimientos
que son proporcionados a través del contexto de situaciones precedentes.
Por lo tanto, la orientacién hacia las condiciones actuales de solucién
del problema exige que la argumentacién siempre esté abierta frente a
las modificaciones de la situacién social. Vale la estrategia de la adecua-
cién, de la correccién “adecuada al tiempo”.

Por lo que respecta al esquema del “desarrollo histérico”, éste no sélo
se ha convertido en un criterio predilecto del uso habitual de esquemas
constitucionales; ofrece también reglas para modificaciones deseables de
la argumentacién. Adopta el rango de una regla heuristica predilecta.
Como es sabido, la referencia a la funcién rectora para la decisién que
cumplen los contextos histéricos encuentra un apoyo en las metodolo-
gias hermenéuticas de una ciencia del espiritu histéricamente orientada.
Estas son, desde luego, muy controvertidas desde el punto de vista teéri-
co-cientifico. También aqui vale la observacién con respecto al uso de
algunos esquemas holisticos en el sentido que el recurrir a conocidos
modelos metodolégicos no fundamenta todavia ningiin método, al menos
cuando éste, al igual que la hermenettica de las ciencias del espiritu,
plantea fuertes exigencias estilisticas que, por lo general, no puede
satisfacer una forma de hablar judicativa, aun cuando ella haga uso del
privilegio de las libertades estilisticas de los tribunales supremos. Sin
embargo, no puede negarse sin mis que la argumentacién reiterada-
mente hace referencia a la inmediata historia social y del derecho y de
alli obtiene puntos de vista decisivos. Por ello puede decirse que el
pasado préximo constituye un excelente campo tempérico de la orien-
tacién pragmética.

Ademas, hay que tener en cuenta que para la funcién retérica de los
esquemas temporicos, la cuestibn de la orientacién positiva o negativa
juega un papel decisivo, pues, como es sabido, las distintas referencias
temporales son evaluadas de modo muy diferente. Como tiempos de
la orientacién positiva valen, sobre todo, los tiempos originarios, de fun-
dacién y también los tiempos finales. Pero podrfan también ser otros
tiempos culminantes de la historia, tales como el llamado tiempo axial 2%

205 Cfr., al respecto, Jaspers, Karl, Vom Ursprung und Ziel der Geschichte,
Francfort del Meno/Hamburgo, 1957, pp. 14 y ss.
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Los tiempos de la orientacién negativa son, al mismo tiempo, no-tiempos.
Cuando no se extienden a dimensiones temporales enteras o épocas his-
toricas enteras, como, por ejemplo, la doctrina marxista, la mayoria de
las veces estin vinculadas con catéstrofes histéricas. Un tal no-tiempo
constituye para la argumentacién, tal como ya io ha mostrado el andlisis
de la funcién de identificacién y de contraste de los esquemas holisticos,
la dominacién del régimen nacional-socialista. La argumentacién mues-
tra, mas fuertemente en los afios fundacionales del Tribunal Federal
Constitucional, claros rasgos de un modelo contrastante esbozado en
oposicién a las doctrinas totalitarias de dominacién. Y aqui son también
incorporados aquellos movimientos de los cuales uno supone que no han
prestado suficiente resistencia ideolégica a la dominacién de la violen-
cia. Esto vale, sobre todo, para un punto de vista liberal extremo, tal
como el que se supone en el positivismo legal. La aversién en contra
de actitudes ideolégicas extremas sigue siendo hasta hoy caracterfsti-
ca de la argumentacién. )

Cabe preguntar, adema4s, si la época fundacional de la Reptiblica
Federal de Alemania, que trajo nuevas constituciones y por primera
vez en la historia nacional la creacién de un Tribunal Constitucional,
unico en el mundo, con amplias competencias y con el rango de un
érgano constitucional supremo de la Federacién, obtuvo un status tem-
périco destacado, tal como el que encontramos, por ejemplo, en la
Revolucién francesa o en la americana.?*® En favor de ello podria invo-
carse el hecho de que el Tribunal Federal Constitucional confiere altos
valores de legitimaci6n a las decisiones del legislador constitycional que
han sido demostradas como fundamentales, y que sobre ello edifica
una teoria de la Constitucién con validez universal. También llama la
atencién que el Tribunal a menudo recurre a consideraciones de las
asambleas preparatorias de la Constitucién, a pesar de que éstas, de
acuerdo con las reglas dogmaéticas tradicionales de la interpretacién,
que el Tribunal expresamente reconoce, tiene una funcién subsidiaria.?®’
Pero, con la inclusién de la ley de la Constitucién en una sintaxiwcons-
titucional amplia, general y no sélo legitimada por el legislador consti-
tucional, la ley constitucional es, al mismo tiempo, relativizada; el acto
politico de fundacién se convierte en campo de aplicaciéon histérica
de directivas de accién dadas de antemano a largo plazo.?*® Desde luego,

206 Cfr., al respecto, Arendt, Hannah, Uber die Revolution, Munich, 1963, pp.
255 y ss.

207 Cfr. BVerfGE 11, 130 y ss.; ver, también, BVerfGE 2, 276; 4, 304 y ss.;
6, 349; ver, al respecto, el cap. 5, inciso 1, letra A.

208 Cfr., al respccto, la critica de Emst Forsthoff, “Zur Problematik der Ver-

DR © 1987. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jvf82H

249 WALDEMAR SCHRECKENBERGER

esto reduce no sélo la firme voluntad politica de crear un orden estatal
fundamentalmente modificado, que justamente caracteriza a los afios
fundacionales. Sin embargo, parece dudoso que la constelacién histérica
después de la catistrofe de 1945 haya sido adecuada para crear una
clasica época fundacional, que estableciera orientaciones a largo plazo
para la historia nacional, tanto mds cuanto que las circunstancias poli-
ticas permitian s6lo un orden parcial concebido como transitorio. La
reducida distancia histérica no permite todavia ningn juicio seguro.
Pero no hay duda de que la catstrofe politica marca una cesura histé-
rica nacional, que ha demostrado ser un punto de orientacién importante
para la argumentacién. Para la jurisprudencia del Tribunal Federal
Constitucional, la cuestion de la funcién de legitimacién de la época
fundacional no tiene importancia decisiva. E! Tribunal expone previsi-
vamente de manera clara que no obtiene su autoridad, la legitimacién
para pronunciar decisiones socialmente obligatorias, s6lo a partir de los
actos politicos de los fundadores. Con los amplios esquemas de argumen-
tacién, que in thesi incluye también los controles de la Constitucién, se
ha creado la base semi6tica para una institucién tnica: una asamblea
constituyente, conformada de acuerdo con reglas retéricas y, al mismo
tiempo, permanente.

C. Acerca de la orientacién hacia el futuro

a) A diferencia de las otras dimensiones temporales, la orientacién
hacia el futuro de la funcién pragmatica est4 poco desarrollada. La
direccién de referencia de las modificaciones de la situacién social esta
determinada fundamentalmente por el transcurso ordenado de las trans-
formaciones que hasta ahora han tenido lugar. Por cierto que, tal como
lo hemos visto, los contextos funcionales o causales de los estados de
cosas sociales juegan un papel mayor que el que uno supone de acuerdo
con la critica en los andlisis sistemoldgicos.?®® Estos argumentos se refie-
ren tZmbién a situaciones futuras, pues las cuestiones vinculadas con
la determinacién de objetivos, con las posibilidades de realizacién o
con el efecto de estabilizacién de esquemas de accibén, presuponen nece-
sariamente momentos temporales. Sin embargo, el punto de partida sigue

fassungsauslegung”, en del mismo autor, Rechtsstuat im Wandel, Verfassungsrech-
tliche Abhandlungen 1954-1973, 2a. ed., Munich, 1976, pp. 27 y ss.

209 Cfr., criticamente, Luhmann, Niklas, Grundrechte als Institution, pp. 23,
207 y ss.; cfr., también, Miiller, Friedrich, Normstruktur und Normativitit, Berlin,
1966, pp. 114 y ss., quien sefiala especialmente las referencias a la realidad
en la argumentacién del Tribunal Constitucional Federal.
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siendo la situacién de los actuales estados de cosas y sus posibilidades
prospectivas de modificacién. Por consiguiente, el “futuro” se presenta
como un “presente” prolongado. Pero no es indiferente. “Futuro” significa
también progreso continuado. Pero éste no es determinado por una meta
final histérica o por el destacamiento de un acontecimiento futuro. El
Tribunal conduce més bien el “desarrollo” de las situaciones directiva-
mente estructuradas como un proceso de afinamiento del perfecciona-
miento o de una diferenciacién progresiva. Estos criterios apuntan direc-
tamente a un aumento de la capacidad de rendimiento comunicativo, es
decir, pragmético, del lenguaje del derecho. En este sentido, el progreso
es un criterio de la diferenciacién, de perfeccionamiento, del proceso
de comunicacién fundado por la actividad judicial.?*°

Quiz4 podria verse un propésito seméntico que apynta hacia el futuro
en la referencia de que la libertad y la igualdad tientn que ser, poco a
poco, aumentadas hasta llegar al éptimo alcanzable. Sin embargo, esta
prescripcién de optimacién se trata, al igual que en el caso del uso
del principio del Estado social, de una regla pragmaética que depende
siempre de las correspondientes situaciones actuales y de su aporte heu-
ristico. Pero el punto de partida siguen siendo aqui los estados de cosas
actuales y sus posibilidades de transformacién. Por lo general, se expresa
‘de manera especialmente clara la “estrategia de una modificacién con-
tinuada de la situacién social”. El “futuro” aparece como una proyec-
cién; por asi decirlo, es establecida como la prescripcién del presente.?**

b) De acuerdo con los criterios sefialados, el Tribunal Fegderal Cons-
titucional parte de un esquema de argumentacién tempérico que, tan
pronto como se abandona el marco de las actuales estrategias de
adecuacién, estd fundamentalmente caracterizado por esquemas retros-
pectivos de orientacién. Se puede ver aqui un modelo pragmético de
argumentacioén, que bajo categorias politicas es predominantemente con-
siderado como un estilo de argumentacién conservador. Pero este seria
un conservadurismo que se diferencia enormemente de las tradigiones
burguesas conservadoras. Por cierto que tanto aqui como alli, el rango
del status quo es una caracteristica decisiva de orientacién. El rechazo
critico-cultural, propio de los primeros tiempos de la era industrial, con
respecto a una comprensién predominantemente técnico-econémica del

210 Como es sabido, la creciente diferenciacién de la comunicacién social es el
punto de partida de las teorias funcional-sisteméticas de la sociedad; cfr., al res-
pecto, Parsons, Talcot, The Social System, Glencoe (IIL), 1951; Luhmann, Niklas,
op. cit., pp. 14 y ss.

211 Respecto a la “prescripcién’ de la legislacién, cfr. Grawert, Rolf, “Historische
Entwicklungslinien des neuzeitlichen Gesetzesrechts”, Der Staat, vol. 11, 1972,

pp. 1 y 25.

DR © 1987. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jvf82H

244 WALDEMAR SCHRECKENBERGER

mundo, es abandonado definitivamente.?’? En ambos casos estd también
poco estructurada la orientacién hacia el futuro; pero la estructura del
pasado se ha modificado esencialmente. La orientacién hacia esquemas
de largo plazo, que se remontan hasta las épocas de la historia de las
ideas de la antigua Europa, es sustituida en gran medida por lineas de
referencia a corto plazo.?® Por lo general, como testimonios histdrico-
ideoldgicos, se toman en cuenta contextos préximos al presente, de la
historia social y del derecho y, en todo caso, lineas histéricas de las
teorias liberales del Estado. La confianza en el decurso positivo y en la
funci6n legitimante de la historia, que encontrara su expresién en los
grandes esbozos histérico-filoséficos —de Hegel, Marx y hasta Dilthey—
se ha debilitado. Lo que ha quedado es la defensa de un positivismo
juridico, que sélo se legitima a través de las constelaciones histéricas
del poder. Como alternativa posible estd todavia presente la catéstrofe
politica.

9. Sobre la aplicacion general y la funcién pragmdtica de las estrategias
sistemoldgicas

E] anélisis realizado hasta ahora ha confirmado que el Tribunal Fede-
ral Constitucional, a mas de una argumentacién situacionalmente ligada,
proporciona reglas generales de argumentacion e intenta mostrarlas como
elementos de un contexto retérico total. Los contextos semi6ticos pre-
sentados siguen s6lo parcialmente reglas sintdcticas. El estilo de la
argumentacién estd més bien caracterizado por una combinacién de
reglas y operaciones sinticticas y pragméticas, que a través de una retd-
rica holistica fundamentalmente tedrico-constitucional, en un contexto
semibtico. La retérica fundamental se limita a recurrir a esquemas con
un alto grado de combinacién que, mas alld de las distintas situaciones
probleméticas, son disponibles en general y situacionalmente son actua-
lizados con la ayuda de reglas pragmaticas generales y criterios tem-
poricos. Pero estos esquemas obtienen su excelente jerarquia retérica
por el hecho de que indican orientaciones ultimas y totales no supera-
bles, para las situaciones de accién alcanzables en el Ambito pragmatico
de validez de la sintaxis constitucional. La retdrica holistica fundamental
basa el caracter de esquema de la argumentacién estructurado de acuer-
do con reglas unitarias. Para caracterizar esta estructura hemos llamado

212 Respecto al conservadurismo en la pedagogia, cfr. Schreckenberger, Wal-
demar, “Schule, Verwaltung und Rechtswissenschaft”, pp. 447 y ss., 455 y ss.

213 Respecto a una comprensién conservadora del tiempo, cfr. las impresionantes
consideraciones de Mannheim, Karl, Ideclogie und Utopie (1929), 4a. ed., Franc-
fort del Meno, 1967, pp. 199 y ss.

DR © 1987. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jvf82H

SEMIOTICA DEL DISCURSO JURIDICO 245

a la estrategia de la argumentacién dirigida por las orientaciones tltimas
y totales, modelo de argumentacién sistemolégico. Este modelo pro-
porciona las bases semidticas para una teorja de la Constitucién elabo-
rada judicialmente que, en vista de la validez universal en el 4mbito
social de la accién, cumple la funcién de una “teoria bésica del derecho
positivo” 224

Para aclarar la jerarquia semibtica de la retérica fundamental, es util
referirse al amplio campo de aplicacién de los modelos de argumentacién
sistemolégicos. De las formas de aplicacién en otros campos de la comu-
nicacién pueden obtenerse también otras informaciones acerca de la
funcién pragmatica de este modelo.

A. Sobre la utilizacién en el lenguaje filoséfico, religioso y mitico

El modelo de argumentacién sistemolégico se cilenta entre las mas
notables estrategias de orientacién y comprensién de la historia cultural
europea. Es el estilo de argumentacién que encontramos, sobre todo, en
construcciones que tradicionalmente son consideradas como metafisicas.
Heidegger caracteriza correctamente este estado de cosas semi6tico
cuando habla de la concepcién onto-teoldgica de la metafisica occiden-
tal.?’> Ernst Cassirer sefiala el mismo estado de cosas con respecto a la
concepci6én y orientacién religiosa del mundo: “Toda religién realmente
independiente crea, al mismo tiempo, un nuevo centro espiritual del ser”,
a partir del cual obtiene su sentido propiamente dicho; pero el modo
como toda la periferia de la existencia es puesto en relacién con el
centro religioso, lo presenta Cassirer, de acuerdo con su posicion neokan-
tiana, como un aporte del pensamiento mediador que, en tanto tal, sélo
serfa capaz y accesible a una definicién y caracterizacién logicas.**¢

Ahora bien, uno podria pensar que el caracter sistemolégico esté reser-
vado a tales construcciones que se presentan con la pretensién de pro-
porcicnar una orientacién general en el mundo, de tipo obligatoria, tal
como es caracteristico, sobre todo, de la filosofia practica de la antigiie-
dad europea y de la filosofia de la naturaleza, pero también de ‘algunas
construcciones filoséficas de la actualidad, especialmente en el ambito
de la metafisica de la historia. Gadamer sefiala correctamente que la

214 Respecto a un concepto andlogo de la “doctrina basica”, cfr. Ballweg, Ottmar,
op. cit., pp. 72, 86, 120 y ss.

215 Cfr, Heidegger, Martin, Identitit und Differenz, Pfullingen, 1957, pp. 35, 69.

216 Cassirer, Ernst, “Die Begriffsform im mythischen Denken” (1922), en del
mismo autor, Wesen und Wirkung des Symbolbegriffs, Darmstadt, 1959, pp. 1 y
ss., 59; como es sabido, para Cassirer esta concepcidon, que resulta de una elabo-
raci6n ulterior del método trascendental analitico de Kant, es el punto de partida
de su hasta hoy bien importante filosofia de las formas simbélicas.
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ciencia moderna se diferencia fundamentalmente de todo el “saber tota-
lizante”, que resumia el saber de la humanidad.?*” Sin embargo, refiere
este tipo de saber totalizante a la filosofia anterior al comienzo de la
“Epoca moderna”, Con todo, nos parece que la “Epoca moderna” no
ha puesto bésicamente en duda el modelo semiético presentado. Des-
cartes y sus sucesores estdn por cierto profundamente convencidos que
habian dejado tras si las costumbres lingiiisticas y de pensamiento de la
filosofia antigua que se extendiera hasta las postrimerias de la alta Edad
Media.?*® Pero se olvida ficilmente que los viejos modelos retéricos
siguieron valiendo imperturbablemente. La duda metédica no modifico
la situacién pragmatica inicial. El interés siguié estando dirigido hacia
una orientacién total semiéticamente proporcionada. Sélo aumentaron,
fundamentalmente, las pretensiones sintdcticas y semdinticas: las cons-
trucciones universales tradicionales debian ser sustituidas por un método
universal.?? El dogmatismo semantico fue lentamente sustituido por
un dogmatismo sintactico: la mathesis universalis, una teoria de los
principios basada en reglas légicas y matemdticas —more geometrico—
debia conducir a un conocimiento completo y definitivo del mundo.?2
Esta concepcién metodolégica se convirtié en la época subsiguiente en
un tema dominante, tanto en la filosofia como en las ciencias. Propor-
cioné los modelos para la construccién semidtica de las grandes elabora-
ciones jusnaturslistas y de las doctrinas politicas de los siglos XVII y
XVIII. Sus aportes holisticos le granjearon, ain entre los criticos de
la ideologia de la actualidad, admiracién y la calificacién retérica de “alta
ideologia” burguesa.??* Por mas incompleta que fuera la estructura sin-
tictica en los detalles, €l recurso de principios ultimos que fundaban
la unidad de las construcciones, se convirtié en el esquema retdrico
decisivo. Como es sabido, a través de las teorias del derecho natural,
ingres6 en las grandes codificaciones alemanas del siglo XVIII.222

217 Gadamer, Hans-Georg, “Theorie, Technik, Praxis -die Aufgabe einer neuen
Anthropologie”, Neue Anthropologie, editada por Hans-Georg Gadamer y Paul
Vogler, Stuttgart, 1972, t. 1, Biologische Anthropologie, la. parte, pp. XI y ss.

218 Cfr, Descartes, René, Abhandlung iiber die Methode (1637), editado por
Artur Buchenau, Hamburgo, 1957, la. parte, pp. 13 y ss., 2a. parte, p. 7.

219 Cfr,, al respecto, Leibniz, Gottfried Wilhelm, “Charakteristica, Encyclopidie
und Scientia generalis” (1679), Schopferische Vernunft, Schriften aus den Jahren
1668-1686 (compilados, traducidos y explicados por Wolf von Engelhardt), Mar-
burgo, 1951, pp. 178, 188.

220 Cfr., al respecto, Jaspers, Karl, Descartes und die Philosophie, Berlin, 1956,
cap. ITI, 3, pp. 84 y ss.; ver, también, Mannheim, Karl, Ideologie und Utopie,
pp. 144 y ss.

221 Cfr. Lenk, Kurt, Volk und Staat. Strukturwandel politischer Ideologien im
19. und 20. Jahrhundert, Stuttgart, 1971, pp. 21, 23.

222 Cfr. Ebel, Wilhelm, Die Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland,
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La pretensién sistemoldgica es hasta ahora uno de los problemas meto-
dolégicos centrales y muy discutidos de la ciencia alemana del de-
recho.? “

La critica idealista de Kant, el recurso a la conciencia como instancia
creadora del conocimiento, trajo consigo un cambio retérico. Basta re-
cordar la importante funcién semiética que Kant otorgaba al esquema
de la “unidad” como principio constitutivo del entendimiento y princi-
pio regulativo de la razén para la construccién de un esquema de signos
filoséticos o cientificos. “La filosofia trascendental tiene la ventaja pero
también la necesidad de buscar sus conceptos de ecuerdo con un princi-
pio porque ellos surgen del entendimiento, en tanto unidad absoluta,
puros y sin mezcla alguna, y por ello tienen que estar conectados entre
st de acuerdo con un concepto o una idea.” ?*¢ El objetivo de la razén
es la unidad sistemética, “arquitecténica”, el todo abvoluto de los cono-
cimientos. Esto es obtenido a través de la “afinidad de los conocimien-
tos” y de las “derivaciones a partir de un tnico supremo e interno obje-
tivo”.??> Esto vale tanto para la filosofia tedrica como para la filosoffa
practica, que abarca la teorfa del derecho y la ética.22¢

B. Sobre la utilizacién en la teoria de la ciencia y en los lenguajes
técnicos '

También después de los grandes “sistemas semidticos” idealistas de
la filosotia del siglo XIX, “unidad” y “totalidad” siguieron siendo exce-
lentes esquemas retéricos de la metodologia y de la teorfa del conoci-
miento. Ellos apoyaron un estilo de argumentacién que, como “método
de las ciencias del espiritu”, fue opuesto a los métodos de los analisis de
las ciencias naturales y a las formas de hablar de las teorias jusnatu-
ralistas de la Ilustracién y que, como es sabido, en el 4mbito de habla
alemana tuvo una difusién que llega hasta el presente.?*” Ha surgido

Gotinga, 1958, pp. 73 y ss.; Wiecacker, Franz, Privatrechtsgeschichte der INeuzeit,
pp. 197 y ss.

228 Cfr., al respecto, Engisch, Karl, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg,
1935; Canaris, Claus-Wilhelm, Systemdenken und Systembegriffe in der Jurispru-
denz, Berlin, 1969; Luhmann, Niklas, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stutt-
gart, 1974,

22¢ Kant, 1., Kritik der reinen Vernunft (1781/1787), editada por Raimund
Schmidt, Hamburgo, 1952, Transzendentale Analytik, libro I

225 Ver Kant, 1., op. cit.,, Transzendentale Methodenlehre, pp. 748 y ss.

226 Ver Kant, 1., Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechislehre. Respecto
al intento de Kant de elaborar sistemolégicamente la teoria del derecho, cfr. Schre-
ckenberger, Waldemar, “Legalitit und Moralitit”, pp. 3 y ss.

227 Cfr., basicamente, Dilthey, Wilhelm, Einleitung in die Geisteswissenschaften,
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una bastante amplia variedad de las formas del juego retérico y de la
tematica, variedad que se extiende desde la filosofia de la historia, a
través de la filosofia practica, la teoria del derecho y la teoria del cono-
cimiento, hasta las disciplinas especializadas de la ciencia de la accién,
especialmente la pedagogia, la sociologia, la sicologia y la economia
politica. La analitica trascendental de Kant, el descubrimiento o creacién
de referencias semidticas transitorias, ejercié una fuerte atraccién sobre
todo en las corrientes de teoria del conocimiento como asi también en la
filosofia practica y en la teoria del derecho.”® Se podria suponer que
la presién de informa“jén a través de la creciente produccién de datos
empiricos y de la coaccién a una cada vez mayor especializacién, obli-
garon a las ciencias especializadas a renunciar al esquema de la “unidad
del conocimiento”. Pero, ni en las ciencias naturales ni en las ciencias
de la accién humaza, se ha agotado el afdn de una orientacién totali-
zante.??® Asi, por ejemplo, una teoria fisica sobre la unidad de la natura-
leza sigue siendo considerada como un fin alcanzable.>*® O se espera de
una nueva antropologia que promueva la “integracién” del saber acerca
del hombre.*** Tampoco faltan construcciones que prometen abarcar
contextos universales de “toda la sociedad”, teniendo aqui preferencia
las teorias histérico-filoséficas y funcional-sistematicas.

Pero con la :ibernética parece abrirse paso una modificacién bésica
de la metodologia sistemolégica. Al menos en las ciencias de la accién
ha logrado desplazar, en parte, al esquema deductivo unitario.?s? La

4a. ed., Stut* art, 1959, t. 1, esp. pp. 35 y ss.; Droysen, Johann Gustav, Historik.
Vorlessungen iiber Enzyklopidie und Methodologie der Geschichte, 3a. ed., Mu-
nich, 1958; cfr.,, al respecto, Gadamer, Hans-Georg, Wahrheit und Methode, pp.
162 y ss.

228 Respecto a una ulterior elaboracion contemporinea de la metodologia tras-
cendental, cfr. Funke, Gerhard, Phinomenologie-Mctaphysik oder Methode?, Gonn,
1966, esp. pp. 9 y ss.; cfr. también, Plessner, Helmuth, Die Einheit der Sinne
(1922), Bonn, 1965; con respecto a la teoria del derecho, cfr. Stammler, Rudolf, Die
Lehre von dem richtigen Rechte, 2a. ed., Halle, 1926; cfr.,, al respecto, Emge,
Carl Awgust, Philosophie der Rechiswissenschaft, Berlin, 1961, pp. 85 y ss.; Rad-
bruch, Gustav, Rechtsphilosophie, pp. 116 y ss.

229 Cfr., al respecto, Emge, Carl August, Der ethische Fehlgriff nach dem
Ganzen, Wiesbaden, 1969, pp. 12 y ss.; Stegmiiller, Wolfgang, Einheit und Pro-
blematik der wissenschaftlichen Welterkenntnis, Munich, 1967; Schlick, Moritz,
“Uber den Begriff der Ganzheit”, Logik der Sozialwissenschaften, 6a. ed. de Emnst
“Topitsch, Colonia/Berlin, 1970, pp. 213 y ss., 220.

230 Cfr. Weizsicker, Carl Friedrich von, Die Einheit der Natur. Studien, Miin-
chen, 1971, pp. 193 y ss., 214, 220.

23t Cfr, Gadamer, Hans-Georg, Theorie, Technik, Praxis - die Aufgabe einer
neucn Anthropologie, p. XVIIL.

232 Respecto a la aplicacién de modelos cibernéticos en la ciencia del derecho,
cfr. Ballweg, Ottmar, on. cit., pp. 76, 86 y ss.; Lang, Eberhard, Zu einer kyber-
netischen Staatslehre. Eine Analyse 'des Staates auf der Grundlage des Regelkreis-
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exitosa vinculacién de modelos cibernéticos con exigencias sistema-
ticas funcionales universales y su aparentemente casi ilimitado campo de
aplicacién, la presentan como una variante de lo estrategia de orienta-
cién sistemolégica.

Un desarrollo caracteristico, que ha influido considerablemente en la
moderna teorfa de la ciencia, es el que ocupa la retérica sistemolégica
en la ciencia de la légica. El modelo retérico ha sido privado de su
funcién de fundamentacién y reducido a esquemas puramente sintacti-
cos. Los esquemas destacados, los axiomas, han de esta manera renun-
ciado a su status retdrico absoluto en una zona semidtica fundamental
dada previamente, en aras de una posicién relativa, es decir, un conjunto
semiético construido de acuerdo con reglas sintacticas. Sin embargo, hay
que ver quela ciencia de la 14gica, con €l modelo de signos axiomético-
deductivo, ofrece un excelente esquema sintctico para construcciones
elaboradas sistemolégicamente. Por ello Albert supone, con razén, que
el ideal de axiomatizacién en general esta vinculado de alguna manera
con la idea clasica de fundamentacién.?*® Hasta qué punto el modelo
axiomatico-deductivo sigue estando influido por la retdrica sistemolégica,
se infiere de la exigencia de construir, dentro de lo posible, todo el sis-
tema semidtico sobre un axioma, aun cuando ello requiera operaciones
complicadas. Bochenski ve en esto un rasgo estético de la actual axio-
matica.?** Ya lo hemos conocido en Kant como exigencia de unidad
“arquitect6nica”. A esta exigencia responde, con respecto a un sistema
de constitucién, sobre todo el intento emprendido por Carnap de remitir
todos los objetos de la experiencia a unidades vivenciales elementales y
definir el esquema conceptual de acuerdo con un “orden unitario”, 3%

Con la reduccién del modelo de argumentacién sistemolégico a refe-
rencias sintacticas, el método axiomatico-deductivo logré eliminar ele-
mentos semanticos y pragmaticos “perturbadores” que, segtn lo ensefia
la experiencia, suelen infiltrarse en los sistemas deductivos no formali-
zados. Parece como si la 16gica moderna hubiera satisfecho de manera
insuperable la vieja exigencia de modelos de derivacion exacta. La fas-
cinante perfeccién de esta forma de hablar promovi6 los esfuerzos, no

modells, Salzburgo, 1970, esp. pp. 152 y ss.; Suhr, Dieter, “Ansitze zur kyberne-
tischen Betrachtung von Recht und Staat”, Der Steat, vol. 6, 1967, pp. 197 y ss.,
209 y ss.

233 Albert, Hans, “Normative Sozialwissenschaft und politische Rationalitit”,
ARSP, LV, 1969, pp. 567 y ss., 573.

23+ Bochenski, I.M., Die zeitgendssische Denkmethoden, p. 80.

225 Cfr, Carnap, Rudolf, Der logische Aufbau der Welt, 2a. ed., Hamburgo,
1961, esp. pp. 86, 93, 209.
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obstante los limitados éxitos en las ciencias naturales y de la acciép.
para reavivar las viejas pretensiones de un método universal.?*¢

La légica moderna se presentd ante las disciplinas dogmaticas, tales
como la jurisprudencia o la teologia, como un excelente instrumento
para satisfacer las exigencias dogméticas.?*” Pues la rigidez de su método
respondia a la necesidad de rechazar problematizaciones no deseadas de
contextos argumentativos a través del archivo sintactico. La légica se
ofrece como un sistema de reglas para las acciones retéricas de funda-
mentacion.

Albert parece subordinar, en general, el estilo retérico que hemos
presentado como modelo de argumentacién sistemolégica, al uso dogma-
tico de signos. Esto estd vinculado con la especifica comprensién de la
ciencia que sigue principalmente el “control critico” y acentia unilate-
ralmente la funcién de refutacién retérica. Para esta comprensién, la
investigacién cientifica y la dogmatica son opuestas absolutas. Como
lo hemos expuesto ya en el andlisis de la funcién pragmatica de la teoria
del derecho, al menos en las ciencias de la accién, esta tesis no puede
ser defendida con éxito. Es aconsejable mas bien adoptar una relacién
comparativa entre la investigacion y la dogmatica con respecto al crite-
rio retérico decisivo de la dialogicidad.?*® Quizas Albert habria llegado
a resultados similares si en su investigacién sobre el dogmatismo hubiera
incluido también aquella argumentacién especializada que muestra de
manera excelente las caracteristicas de la dogmaticidad, es decir, la
jurisprudencia **®

C. La funci6n pragmética de la argumentacién sistemologica

El resumen sobre el campo tradicional de aplicacién del modelo sis-
temolégico de argumentacién lo presenta como una estrategia de validez
practicamente ilimitada. Ella se extiende desde el discurso religioso,
mitico y filoséfico hasta el lenguaje de las ciencias de la légica y de
las ciencias especializadas. Parece darse aqui una estrategia universal
de orientacién y de comprensién. También el desarrollo histérico muestra
un estilo de argumentacién bastante estable que, desde luego, a partir
del comienzo de la Epoca moderna, obedece cada vez mas a reglas
sinticticas. No es muy dificil caracterizar las estructuras semidticas

236 Cfr, Austeda, Franz, Axiomatische Philosophie, Berlin, 1962, esp. pp. 32 y ss.

237 Cfr.,, por ejemplo, Bochenski, I.M., Logik der Religion, Colonia, 1968.

238 Cfr., al respecto, Schreckenberger, Waldemar, “Uber die Pragmatik der
Rechtstheorie”, pp. 561 y ss., 570 y ss.

239 Cfr. Albert, Hans, Traktat iiber kritische Vernunft, pp. 8, 29 y ss.
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basicas de esta forma de argumentacién. Sin embargo, parece mas dificil
proporcionar las funciones pragmaticas. Pues un modelo de argumenta-
cién que muestra una tan amplia dispersién retérica parece escapar a
una determinacién funcional general.

Quizés aqui puedan prestar ayuda los anlisis critico-ideologicos que
se ocupan especialmente con las condiciones pragmaticas, sobre todo
histéricas y sociales de las construcciones y doctrinas teéricas. Por cierto
que sobre la discusi6n critico-ideolégica pesa una controversia poco
fecunda acerca de la definicién seméntica del concepto de ideologia.
Pero tiene €l mérito de haber utilizado conscientemente los analisis se-
miéticos como instrumento critico. Y aqui logré llamar la atencién sobre
una peculiaridad semiética de las construcciones y doctrinas presentadas
como ideologias y utopias, que hemos ya conocido como el caricter
holistico del modelo de argumentacién sistemolégico. Cualquiera que
sea la forma como se conciba al concepto de ideologia, sea de manera
positiva, negativa o neutral, ella designa aquellos esquemas semidticos
que presentan una referencia pragmética con determinadas situaciones
histéricas o sociales. Las investigaciones critico-ideolégicas parten, la
mayorfa de las veces, del hecho de que éste es el caso sobre todo de
las construcciones filoséficas y de las teorias politico-sociales.?** También
el planteamiento metédico general, totalmente de acuerdo con el des-
arrollo general tedrico-cientifico, fue orientado principalmente hacia es-
tructuras sintcticas de sistemas de signos organizados sistemolégica-
mente, La mostracién de “deficiencias” sintdcticas y semdnticas a ellas
vinculadas se convirti6 en indicio irrefutable del encubrimiento teérico
de fines atedricos, es decir, practicos, al servicio de la conduccién de
la accién.2+

Esta critica hace depender la respectiva funcién pragmatica del uso
de esquemas sistemologicos, de la peculiaridad sintictica y seméntica de

240 Albert, Hans, Traktat iiber kritische Vernunft, p. 84, sefiala con razén que
aqui se produce una abreviacién del principio gnoseolégico.

241 Cfr. Pareto, Vilfredo, Traité de sociologie générale, Lausanne, 1917-1919,
vols. I y II, § 1397; Geiger, Theodor, Ideologie und Wahrheit. Eine soziologische
Kritik des Denkens, 2a. ed., Neuwied, 1968; id., “Kritische Bemerkungen zum
Begriff der Ideologie”, Arbeiten zur Soziologie (seleccién e introduccién de Paul
Trappe), Neuwied, 1962, pp. 420 y ss.; Topitsch, Ernst, “Restauration des Natu-
rrechts? Sachgehalte und Normsetzungen in der Rechtstheorie”, en del mismo autor,,
Sozialphilosophie zwischen Ideologie und Wissenschaft, Neuwied, 1961, pp. 53 y
ss., esp. pp- 60 y ss.; id., “Zur Soziologie des Existenzialismus. Kosmos -Existenz
~Gesellschaft”, en op. cit., pp. 71, 74 y ss.; id. “Vom Mythos zur Philosophie”, en del
mismo autor, Mythos -Philosophie -Politik, Zur Naturgeschichte der Illusion, 2a.
ed., Friburgo de Briszovia, 1969, esp. pp. 24 y ss.; Lenk, Kurt (comp.), Ideologie,
Ideologickritik und Wissenssoziologie, 5a. ed., Neuwied, 1971; Emge, Carl August,
Das Wesen der Ideologie, Maguncia, 1961, p. 53.
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un esquema de signos: En las disciplinas —especialmente las ciencias
naturales— que satisfacen mejor las exigencias sinticticas habria pues
que suponer una funcién teérica dirigida a la obtencién de conocimiento
y a proporcionar informacién. En esquemas de signos con estructura
mas compleja, tal como los que encontramos en teorias con referencias
primariamente directivas, a la ret6rica sistemolégica le corresponderia
una funcién “seudotedrica”, en todo caso histdrico-sociolégica o sociosi-
colégicamente interpretable. La alternativa entre teorfa y seudoteoria
no hace justicia, sin embargo, a los datos semi6ticos del problema. Para
confirmar esta objecidn no es necesario entrar en el contexto de los ana-
lisis gnoseoldgicos, que muy elocuentemente son llevados a cabo bajo
el esquema dual del problema “teoria y praxis”.**? Ya las pocas referen-
cias al campo de aplicacién del modelo de argumentacién sistemolégico
pudieron mostrar que también a las disciplinas de investigacién cienti-
ficas no le son ajenas tendencias holisticas.

En los andlisis de critica ideolégica, la caracteristica retérica de la “ar-
monizacién” es considerada como un indicio importante de intenciones
sospechosas de ideologia, seudoteéricas. “Armonizacién” significa aqui
una vinculacién holistica de argumentos que no es confirmable inobje-
tablemente a través de reglas sintdcticas o que es reducida a contextos
sistematicos. Estas armonizaciones se encuentran, aun cuando gradual-
mente muy distintas, también en las disciplinas teéricas sin que uno
quisiera hacer pesar sobre ellas la sospecha de ingenuidad gnoseolégica
o del engafio voluntario.?** Por lo tanto, la caracteristica de la “armo-
nizacién” parece ser poco adecuada para apoyar la propuesta distincién
de critica ideoldgica. Esta caracteristica pone méis bien de manifiesto
que el esquema holistico, también en las disciplinas tedricas, remite en
ultima instancia a funciones pragmaticas generales.

Este estado de cosas se vuelve claro cuando uno vuelve a la base
retérica inicial de los lenguajes especializados conocidos, al estandariza-
do lenguaje ordinario. Alli se muestra que el esquema holistico también

242 Cfr., al respecto, los ensayos en Adorno, Theodor W. y otros, Der Positivis-
musstreit in der deutschen Soziologie, 3a. ed., Neuwied, 1971; Habermas, Jiirgen,
“Dogmatismus, Vernunft und Entscheidung. Zu Theorie und Praxis in der ver«
wissenschaftlichten Zivilization”, en del mismo autor, Teorie und Praxis. Sozial-
philosophische Studien, 3a. ed., Neuwied, 1971, pp. 231 y ss., 239 y ss.; Schre-
ckenberger, Waldemar, “Uber die Pragmatik der Rechtstheorie”, pp. 565 y ss., y la
bibliografia alli indicada; Albert, Hans y Ermnst Topitsch {comps.), Werturteilss-
treit, Darmstadt, 1971.

243 Respecto a los esfuerzos por “redondear sistematicamente” el estado del co-
nocimiento y resumirlo en un posible “sistema unitario y simple”, cfr. Ackermann,
Wilhelm, “Bemerkungen zur mathemathischen Logik und Grundlagenforschung”,
Ratio, vol. 1, 1957, pp. 1 y ss., 17.
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se encuentra en la estructura de la experiencia cotidiana. La orientacién
cotidiana parte de un saber total listo para su uso, de una concepcién
general de las experiencias objetivas, de una “imagen del mundo”.*#* El
contexto pragmatico de la orientacién semibtica proporcionada se edifica
siempre sobre un esquema homogéneo que, tal como ensefia la investi-
gacién de la comunicacién, sobre todo acerca de la llamada disonancia
cognoscitiva, dispone de mecanismos especiales para la eliminacién o
reduccién de perturbaciones de orientacién y de acuerdo.?s

En los lenguajes especializados, el modelo de argumentacién sistemo-
légico resulta ser una estilizacién diferenciada del contexto pragmatico
de la comprensién cotidiana. Esta proporciona el modelo retérico para
el intento permanente de restablecer la unidad de la orientacién gene-
ral —puesta en peligro a través de las transformaciones sociales— en un
nivel lingiiistico mas complejo. La estrategia de la orientacién total
trata de proporcionar la medida de seguridad que parece indispensable
como elemento de la accién. La estrategia sistemolégica adquiere en los
procesos complicados de comunicacidn, tales como los que encontramos
en los lenguajes especializados, la funcién del aseguramiento y estabi-
lizacién retéricos de las argumentaciones.?¢

10. Sobre las condiciones pragmdticas de la sintaxis general de la
Constitucion y su funcién teérico-bdsica

En los apartados siguientes habran de ser analizadas algunas condi-
ciones pragmaticas de la teoria constitucional elaborada por el Tribunal
Federal Constitucional sobre la base del modelo de argumentacién sis-
temologico.

244 Cfr., al respecto, Jaspers, Karl, Psychologie der Weltanschauungen, 5a. ed.,
Berlin, 1960, pp. 161 y ss.; Popper, Karl R., Objektive Erkenninis, Ein evolutiondrer
Entwurf, Hamburgo 1973, p. 77: “Yo presumo que innatamente tendemos a refe-
rir las noticias a un sistema interrelacionado y en parte regular u ordenado: la
‘realidad’ .”

245 Cfr., Festinger, Leon, op. cit, pp. 27 y ss., 30; cfr., también, Maccoby,
Nathan, “Die nue ‘wissenschaftliche’ Rethorik”, en Wilbur Schramm (comp.),
Grundfragen der Kommunikationsforschung, pp. 55 y 69.

246 Respecto a la seguridad del conocimiento a través de la axiomatica, cfr.
Hilbert, David, “Axiomatisches Denken” (1917), en Hilbertiana, Darmstadt, 1963,
p. 3; cfr., al respecto, Dingler, Hugo, Grundriss der methodischen Philosophie. Die
Lasungen der philosophischen Hauptprobleme, Fiissen, 1949, p. 8; Albert, Hans,
Traktat iiber kritische Vernunft, esp. pp. 8 y 11, en donde se enfrenta critica-
mente con la funcién de seguridad del “modelo clasico de fundamentacién”, del
“fundamentalismo”.
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A. Acerca de la situacién politica e ideoldgica en la época inicial del
Tribunal Federal Constitucional

La funcién de estabilizacién general obtenida sobre la base de las
formas de utilizacién del modelo de argumentacién sistemolégico parece
ser poco adecuada para ofrecer apoyos pragméticos a la argumentacién
del Tribunal, Entre las instancias de decisién estatales, el Tribunal Fe-
deral Constitucional posee un status peculiar. Estd dotado de una com-
petencia de decisién que capacita al Tribunal entre otras cosas, para
declarar nulas, total o parcialmente, leyes, decisiones ptblicas dotadas
del mas alto nivel de legitimacién politica, con fuerza de ley, es decir,
con efecto obligatorio y basicamente irreversible para todos. Entre las
posibilidades legales de sancién, el Tribunal ha desarrollado otra
serie de instrumentos pragmaticos, tales como, por ejemplo, referencias
e indicaciones politico-juridicas acerca del uso obligatorio de textos
juridicos, sobre todo en el marco de la llamada interpretacién conforme
a la Constitucién.**** Se podria pensar que las muy amplias disposiciones
institucionales para la conservacién de las funciones de jueces constitu-
cionales y con ello también la competencia retérica del Tribunal Federal
Constitucional, habrian alcanzado para cubrir la necesidad de asegura-
miento pragmatico de las argumentaciones juridico-constitucionales, tan-
to mas cuanto que el Tribunal mismo no tiene que legitimarse en
procedimientos politicos periédicos, como un Parlamento. El amplio des-
pliegue retérico ha sido criticado como un prescindible e infructuoso
intento de una superlegitimacién de las argumentaciones juridico-cons-
titucionales.?*? .

Pero un adecuado juicio pragmatolégico no puede dejar de considerar
la situacién politica e ideolégica de la época en que fue creado el
Tribunal Federal Constitucional. Tal como ya lo mostrara el andlisis de
la argumentacién, la catdstrofe politica de 1945 puso también de mani-
fiesto una crisis de la teoria politica. Las experiencias de la dictadura
habian vuelto a poner en tela de juicio los fundamentos ideolégicos de
la politica. Tanto en las discusiones politicas generales acerca de la

z16a Respecto a las apelaciones judiciales al legislador, cfr. la visién general
de Rupp von Briinneck, Wiltraut, op. cit., p. 355. Cfr., respecto al principio de la
interpretacién conforme a la Constitucién, BVerfGE 2, 282; 8, 34; 9, 174; 11,
190; 12, 61; 12, 296; cfr., también, la critica a los requerimientos excesivos de la
interpretacién conforme a la Constitucién en la opinién divergente en BVerfGE 33,
78, 81.

247 Cfr. Luhmann, Niklas, Grundrechte als Institution, pp. 206 y ss.; cfr., tam-
bién, Forsthoff, Ernst, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, op. cit., pp.
153 y ss.
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creacién del orden estatal como asi también en los analisis de las cien-
cias de la accién, los problemas de la teoria politica y de cuestiones
fundamentales de la teorfa juridica ocuparon un amplio espacio. En la
disciplina juridica, tal como se ha expuesto, predominaron el anélisis
de concepciones jusnaturalistas y axioldgicas y la discusién de la doc-
trina del juspositivismo, que ya fuera objeto de polémicas en la época
de la Reptblica de Weimar.2*® Y, como lo muestra una mirada en los
materiales vinculados con la LF, estas cuestiones jugaron también un
papel considerable en las discusiones sobre el texto constitucional.?*?

El analisis de cuestiones bésicas de la teoria del derecho, especial-
mente de la validez juridica, ingresé también, sobre todo a través de los
tribunales superiores, en la praxis de la argumentacién judicial. Las
primeras manifestaciones fundamentales sobre dogmética constitucional
del Tribunal Federal Constitucional pudieron por ello recurrir a una
cierta praxis. Se trataba, sobre todo, de manifestaciones acerca de la
validez del “derecho suprapositivo” y sobre el “carcter valorativo” de
los derechos fundamentales, que fueron muy tenidas en cuenta y por
muchos fueron consideradas como confirmacién de concepciones jusna-
turalistas y axiolégicas.?*

B. La sintaxis general de la Constitucién como teoria béasica del
derecho positivo

a) La gran atencién que se presté a esta argumentacién juridico-
constitucional, que se incorporé completamente al analisis te6rico-juridico
predominante, ha ocultado desde luego el interés de mucho mayor
alcance del Tribunal: El Tribunal Federal Constitucional aproveché
la oportunidad para desarrollar, sobre las bases de sus amplias com-
petencias juridicas, los presupuestos retéricos para la construccién y la
posibilidad de la complementacién permanente de una teoria de la Cons-
titucién que, de acuerdo con las garantias institucionales, puede preten-
der ser obligatoria para todas las decisiones, acciones y argumentacio-
nes. Como el esquema juridico de comunicacién potencialmente abarca

248 Cfr. el representativo volumen colectivo: Naturrecht oder Rechtspositivis-
mus? (comp. Werner Maihofer), Darmstadt, 1966; cfr., también, Rommen, Hein-
rich, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2a. ed. aumentada, Munich, 1947;
Kaufmann, Arthur (comp.), Die ontologische Begriindung des Rechts, Darmstadt,
1965; ver, ademas, cap. 5, inciso 1, letra A.

249 Cfr. JOR, N.F., vol. 1, pp. 42 y ss.

250 Cfr. Darmstiidter, Friedrich, “Das Naturrecht als juristisches Schichtenpro-
blem”, Studium Generale, afio 9, 5, 1956, p. 23: “En la actualidad, el derecho
natural estd ocupando un lugar predominante en la vida juridica alemana.”
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todos los problemas sociales y contextos de accién, la teorfa consti-
tucional adquiere la funcién de una teorfa politica de la sociedad. En
el marco de una praxis de decisién juridicamente organizada pertenece
a un metanivel pragmatico, es decir, tiene la funcién de ser una codifi-
cacién dentro de una codificacién. Se convierte en “teoria bésica del
derecho positivo”.

El Tribunal Federal Constitucional ha dado respuesta a la crisis de
la teoria politica también con un hecho teérico-constitucional revolu-
cionario, Aproveché el campo de accién politico que le quedaba a fin
de institucionalizar la competencia para una teoria bisica obligatoria;
cubrié de esta manera, al mismo tiempo, el déficit teérico. Cuando se
lamenta que haya pasado la época de los grandes esbozos ideolégicos,
no se toma en cuenta que el Tribunal Federal Constitucional, en gran
medida, ha asumido la funcién de, por lo menos, satisfacer las urgentes
exigencias tedrico-basicas, tanto més cuanto que desde Karl Mannheim
esta difundida la opinién de que las sociedades industriales pueden
darse vuelta con un minimum de ideologia que, en cierto modo, es una
ideologia trivial.?s! La institucionalizacién de la competencia ideolégica
es comparable con la sustitucién de las teorias jusnaturalistas en el siglo
XVIII o con las construcciones pandectistas en el siglo XIX a través
de las subsiguientes grandes codificaciones y su manejo obligatorio por
parte de los tribunales supremos. La lamentada pérdida de sustancia,
afecta menos el alcance semantico de los disefios y programas teérico-
sociales que el campo de accién retérico de las disciplinas tradicional-
mente llamadas a la construccién de disefios y programas, a las que les
ha surgido en el Tribunal Federal Constitucional una competencia
pragméaticamente superior,

b) Las garantias institucionales, desde luego, resultan no ser tan sélo
ventajas retéricas. Ellas caracterizan también el marco pragmadtico dentro
del cual tiene que moverse el Tribunal. Por cierto que el Tribunal
Federal Constitucional tiene una destacada posicién organizativa dentro
de la actividad juridica, sin embargo sigue siendo un cuerpo judicial
para pronunciar sentencias, que trabaja casuisticamente, y cuyas deci-
siones tienen consecuencias sociales inmediatas. El contexto pragma-
tico se diferencia del contexto de las teorias de la dogmética espe-
cializada o de las funciones tedricas de los programas de los partidos

251 Cfr., al respecto, Lenk, Kurt, “Volk und Staat”. Strukturwandel politischer
Ideologien im 19. und 20. Jahrhundert, pp. 23, 163 y 175; Geiger, Theodor, Demo-
kratie ohne Dogma. Die Gesellschaft zwischen Pathos und Niichternheif, Munich,
1963; Lipset, Seymour Martin, op. cit., pp. 403 y ss.
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politicos por un alto grado de interdependencia social y un mayor
“alcance pragmatico”.

La problemética retérica que resulta de la vinculacién institucional
del Tribunal con respecto a codificaciones dadas previamente, tal como
se ha expuesto, fue solucionada por el Tribunal Federal Constitucional
incluyendo los textos constitucionales segin la medida del modelo de
argumentacién sistemolégico en la sintaxis de la teoria constitucional
y a decisiones politicas centrales del legislador constitucional se les
otorgd el status retérico de un caso de aplicacién histérico de la teoria
general de la Constitucién. La limitacién tradicional a una competencia
de decisién casuistica presenta, desde luego, grandes dificultades: la
comprensién teérica y la difusién general de la teoria constitucional
desarrollada por el Tribunal Federal Constitucional, pues éste estd
ligado a los problemas del caso particular y a los procedimientos insti-
tucionales dados previamente para la solucién de problemas.

A esto se suman los inconvenientes pragmaticos que resultan del estilo
lingiifstico especifico del lenguaje juridico. Sin embargo, el Tribunal
Federal Constitucional ha desarrollado mientras tanto un estilo de argu-
mentacién que se diferencia claramente del de todos los deméis tribu-
nales superiores. Parece que la precisién juridica a menudo es aban-
donada a fin de alcanzar un ptblico méis amplio, tanto mis cuanto
que la prensa diaria suele contribuir a una gran difusién de las de-
cisiones,

Pero el punto de partida necesariamente casuistico de la argumenta-
cién dificulta una elaboracién equilibrada de la dimensién seméntica
del esquema de argumentaci6én teérico-constitucional. La ocupacién con
4mbitos particulares de problemas no es relevante desde el punto de
vista tedrico-constitucional en la misma medida. La teoria constitucional
presenta, por asi decirlo, una “densidad semantica” diferente. La estrecha
vinculacién con la problematica social aumenta, sin embargo, la actua-
lidad y proporciona un cuadro de los problemas sociales que han ingre-
sado en conflictos juridico-constitucionales.

¢) Si el Tribunal Federal Constitucional no quiere correr el peligro
de afectar o reducir desde el primer momento su competencia tedrico~
constitucional, entonces tiene que procurar delimitarse sobre todo frente
a las concepciones teérico-basicas de las disciplinas especiales, especial-
mente las ciencias de la accién humana, y frente a las doctrinas politicas.

Con las disciplinas especializadas o con la filosofia, existe la relaciéon
de una cautelosa distancia. Esto vale, en general, también respecto a la
disciplina juridica. Por cierto que alli se lamenta siempre que el Tri-
bunal Federal Constitucional entre muy poco en el andlisis cientifico-
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juridico.?®? La relacién retérica entre el Tribunal Federal Constitucional
y la ciencia del derecho sigue siendo problematica hasta hoy. Esta
relacién se ve dificultada, sobre todo, por la diferente evaluacién reci-
proca de sus respectivas funciones. En la ciencia del derecho se duda
todavia en aceptar plenamente la competencia tedrico-bisica que pre-
tende tener el Tribunal Federal Constitucional. En cambio, en este
ultimo existe la tendencia, respecto a la teoria constitucional, de consi-
derar a las ciencias especializadas principalmente como suministradoras
de piezas de decoraci6n ideolégicas. La relacién entre ambas partes
habrid de ser mas fecunda cuando las ciencias especializadas, particu-
larmente la disciplina juridica, aprecien plenamente la competencia
tedrico-basica del Tribunal Federal Constitucional y cuando el Tribunal
tome la tarea critico-analitica de las ciencias de la accién como una
contribucién necesaria para la promocion de la “racionalidad”, es decir,
de la “discutibilidad” de la teorfa constitucional. La relacién en los
Estados Unidos de las ciencias de la accién humana con la Supreme
Court, que se expresa en numerosas investigaciones, podria ofrecer aqui
sugerencias positivas.”s

@) La referencia pragmética con las disciplinas cientificas roza estre-
chamente la cuestién acerca de la “referencia real” seméntica de la
teoria, es decir, la cuestién de la relacién de la teoria constitucional
oon la “realidad social”, pues las ciencias especializadas han desplazado
en gran medida a la experiencia cotidiana como fuente legitima de infor-
macién y asumido la funcién social de proporcionar esta “realidad” de
una manera generalmente aceptable. Esta teoria se ha convertido en un
esquema de comunicacién dominante, aunque a menudo también en coar-
tada, para una orientacién social dirigida con un lenguaje especializado.
Pero esta orientacién constituye uno de los momentos criticos de una
teoria de la constitucién estructurada sistemol6gicamente, pues la dis-
crepancia retdrica entre una teoria holistica y la cada vez mas fuerte
especializacién de las ciencias particulares se vuelve cada vez mayor.
Esto proporciona, por cierto, a la retérica holistica un campo de accién
pragmitico incontrolado; la tentacién de utilizarlo sigue siendo muy

252 Cfr,, al respecto, Rupp, Hans Heinrich, “Zum ‘Mephisto-Beschluss’ des
Bundesverfassungsgerichts”, DVBI, 1972, pp. 66 y ss.; Kriiger, Herbert, “Der Ver-
fassungsgrundsatz”, Festschrift fiir Ernst Forsthoff zum 70. Geburistag, p. 208,
.quien sefiala que el Tribunal Constitucional Federal, a diferencia de la Corte
Federal de Justicia, practicamente no cita ninguna literatura cientifica y que
-esto, desde luego, explica que la teoria siga estando en deuda por lo que respecta
.:a monografias sobre principios constitucionales. En las nuevas decisiones parece
insinuarse un cambio. .

253 Cfr, la bibliografia indicada en la nota 19 de la introduccién, inciso 3.
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grande, sobre todo en el ambito de las ciencias sociales de la accibn.
Sin embargo, una teorfa holisticamente organizada, en el estado actual
de las ciencias andliticas y debido al progreso alcanzado por las ciencias
empiricas, tiene que contar siempre con que en la medida en que se
apoye en enunciados acerca del mundo de la experiencia seri corregida
o superada. Si una teoria constitucional no quiere poner en peligro
sus funciones sociales, tendra entonces que preocuparse de que la dis-
tancia seméntica entre la teoria constitucional y la “realidad social”
analizada por las disciplinas especializadas no sobrepase un determinado
limite de tolerancia. Mediante un muy complicado uso pragmético de
los signos, el Tribunal Federal Constitucional procura establecer una
distancia media con el mundo de la experiencia social. Tiene que tra-
bajar con esquemas tan abstractos como “dignidad del hombre”, “liber-
tad”, “igualdad” o “justicia”. Estos esquemas poseen la dignidad de una
larga tradicién cultural, que desde los comienzos de la Ilustracién estd
también estrechamente vinculada con los movimientos sociales y poli-
ticos de Europa y Norteamérica. Sin embargo, estas ventajas retéricas
se enfrentan con la dificultad dogmatica de que la teoria constitucional
depende en parte de la forma de hablar con la que la teoria politica
de los siglos XVII y XVIII analizara las cuestiones politicas de la época
y de que con esta forma de hablar debe dar respuesta a los complejos
problemas sociales de la era industrial.

Como ha podido mostrar el andlisis de algunos ejemplos, tales es-
quemas son transformados en reglas pragmaticas, es decir, en indica-
ciones operativas o en determinaciones semanticas. Ellas permiten, por
una parte, remitir al intérprete al mundo empirico social y, por otra,
incorporar los argumentos asi obtenidos a la sintaxis constitucional ya
elaborada, siguiendo reglas retéricas de conciliabilidad.

La critica de la ideologia ha dirigido su atenci6n principalmente a
las estrategias de la “inmunizacién” del “rechazo de argumentos no
deseados”.** Aparentemente, esta critica considera que la inmunizacién
es la funcién mas importante de la retdrica holistica. Pero no menos
importante para la estabilidad de un esquema de signos dogmético
son los mecanismos dindmicos de adecuacién que deciden acerca de la
introduccién de informaciones o argumentos de otros 4mbitos de la co-
municacion. Estrategias retdricas predilectas para la canalizacién de
datos empiricos sociales en parte proporcionados por las ciencias espe-
cializadas son, como hemos visto, sobre todo las reglas pragmaticas, tales
como las reglas sobre la competencia pragmatica y retérica, la “natu-

#+ Cfr. Albert, Hans, Traktat iiber kritische Vernunft, esp. pp. 97 y ss.
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raleza de la cosa”, las referencias a contextos “funcionales”, como asi
también criterios tempdricos tales como imagenes preconstitucionales
de instituciones sociales o la referencia a lineas sociales de desarrollo.
Estas reglas garantizan un amplio campo de accién pragmético. A él
corresponde la muy amplia estrategia retdrica sobre la vinculacién de
los argumentos proporcionados pragmaticamente con el esquema de sig-
nos sistemolégico existente.

e) El valor de informacién semantico de los esquemas retérico-fun-
damentales presentados resulta ser, sin embargo, bastante reducido. Pero
si una teorfa no puede crear un entendimiento acerca de las informa-
ciones semanticas de un esquema, es decir, sobre reglas que excluyen
los estados de cosas identificables, entonces depende de otros meca-
nismos ret6ricos. Mecanismos de este tipo los hemos encontrado en la
dependencia pragmatica de la sintaxis general de la Constitucién con
respecto a otros campos de la comunicacién, especialmente del lenguaje
general del derecho y del contexto de comunicacién creado por las
convicciones culturales compartidas y tradicionales. La red conceptual
muy laxa y seménticamente vaga se caracteriza precisamente no sélo
por la flexibilidad sino que estd expuesta, de manera especial, a los
cambios del contexto pragmatico en el esquema general de comunica-
cién. Pero el temor de que la teoria constitucional del Tribunal Federal
Constitucional se convirtiera en lugar de recoleccién de valores comunes
hasta ahora no se ha confirmado.?*> Precisamente su “apertura retérica”
obliga a la argumentacién a buscar una amplia base de consenso. La
a menudo violenta critica se dirige principalmente en contra de deci-
siones de casos muy controvertidas para las cuales falta un sélido con-
senso general**® Las doctrinas politicas a corto plazo, quizis hasta
también las de moda, no han logrado ejercer una influencia decisiva
en el estilo de argumentacién de la teoria constitucional. Lo mismo
vale para las construcciones relevantes desde el punto de vista de la
teoria de la Constitucién, especialmente de las ciencias de la accién,
cuyo alcance pragmético, por lo general, no supera el 4mbito del ani-
lisis cientifico especializado. De acuerdo con la praxis del Tribunal
hasta ahora observable, su posibilidad de influir en la teorfa constitu-
cional puede ser aumentada s6lo segin el grado de su imposicién en el
proceso general de formacién de opinién. Como multiplicador innovativo

255 Cfr., al respecto, Forsthoff, Emst, Zur Problematik der Verfassungsauslegung,
p. 38.

25¢ Respecto a la problemdtica de los llamados casos criticos, cfr. Friedmann,
Lawrence M., “Zur Strategie richterlicher Rechtsschopfung”, en Manfred Rehbinder,
Einfiihrung in die Rechtssoziologie, Francfort del Meno, 1971, pp. 93 y ss.
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de opiniones, la teoria constitucional es poco adecuada. Que el es-
quema de argumentacién no debe ser entendido Unicamente como un
vehiculo para la realizacién o confirmacién de las respectivas convic-
ciones de la mayoria, lo muestra claramente la pretensién holistica fuer-
temente subrayada. Ella apunta a garantias pragmaticas a largo plazo, a
la obtencién y conservacion de una base sélida de convicciones sociales
para la jurisprudencia. La retérica holistica aparece pues como un
correctivo frente a las tendencias retardatorias, pero también aceleran-
tes, del respectivo poder gubernamental. El no tomar en cuenta esta
funcién de la retérica fundamental, en caso de regulaciones fuertemente
controvertidas, conduce siempre a falsos cdlculos de las posibilidades
procesales de éxito.

f) La retérica fundamental es apoyada, sobre todo, por las reglas
pragméticas de la armonizacién y de la contrastacién. Como la critica
de la ideologia ya ha llamado suficientemente la atencién con respecto
a las peculiaridades retdricas de estos mecanismos, podemos aqui con-
formamos con algunas indicaciones. La “armonizacién” de contextos de
argumentacién, que por la critica de la ideologia ha sido condenada
-como una inaceptable tdctica de encubrimiento, ha logrado, sin em-
bargo, desde hace tiempo, consideracién metdédica en la jurisprudencia
y en la teoria del derecho. Asi, ya Otto von Gierke, refiriéndose a la
teorfa juridica del Estado de Laband, alabd el “tacto juridico” que
creaba el “impulso para la complementacién plastica y arménica de las
conceptuaciones juridicas”.?” Mientras tanto, la “armonizacién” es pre-
sentada en la teoria juridica del Estado como un principio general de la
interpretacion de la Constitucién.?*® En estrecha conexién retérica con
la “armonizacién” se encuentra el esquema pragmatico de la “contras-
tacién”. Lo hemos ya visto en diversas estrategias de contraste que el
Tribunal Federal Constitucional introdujo en la argumentacién. Asi, las
doctrinas y ordenamientos politicos, tales como el socialismo marxista-
leninista, la dictadura del régimen nacionalsocialista, o las posiciones
extremas del liberalismo, alcanzaron la jerarquia de modelos contrastan-
tes hacia los cuales se orienté negativamente la argumentacién. Pero la
teoria constitucional no sdlo se aparta de ordenamientos politicos diver-
gentes, sino que también estiliza la critica a desarrollos politicos con

257 Cfr. Gierke, Otto von, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswis-
senschaft, 2a. ed., Darmstadt, 1961, pp. 10 y ss.; cfr., también, Stammler, Rudolf,
op. cit., pp. 133 y ss., quien expone la idea de la “armonia absoluta”.

258 Cfr, Scheuner, Ulrich, “Prinzipien der Verfassungsinterpretation”, VVDSIRL,
20, 1963, pp. 125 y ss.; id., “Das Grundrecht der Berufsfreiheit”, DVBI, 1958,
pp. 845 y ss.; ver, también, Pestalozza, Christian von, op. cit., pp. 425 y ss., 438.
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respecto a los cuales se supone que favorecieron la irrupcién y la con-
solidacién de la dictadura. El Tribunal Federal Constitucional sigue
aqui la difundida opinién que ven en la inestabilidad del orden politico
de la Republica de Weimar y en la doctrina del juspositivismo, factores
que propiciaron la dictadura. Tales juicios hace tiempo que fueron cri-
ticados como generalizaciones estereotipadas.?*® Sin embargo, hasta hoy
esto no ha logrado disminuir su funcién de contraste.

Las dos estrategias proceden de manera muy diferente. Mientras que
la “armonizacién” equilibra las contradicciones y desarmonias retéricas
e intenta reducir las divergencias argumentativas que parecen ser into-
lerables, la “contrastacién” presenta claramente las divergencias y las
aumenta hasta convertirlas en oposiciones. Sin embargo, se comprueba
ripidamente que, en el caso de ambas estrategias, se trata de reglas
pragméaticas complementarias, Son formas del esquema retérico basico
que en la funcién de confirmacién y de refutacién del actuar argumen-
tativo ofrece la base pragmatica para las correspondientes pretensiones
de verdad y validez de una teoria. Este esquema retérico se extiende,
tal como lo confirma la investigacién de la comunicacién, hasta la orien-
tacién cotidiana. Parece proporcionar un modelo general para el com-
portamiento comunicativo de grupos sociales®® El esquema retdrico
basico se caracteriza por una compleja estructura semiética, que contiene
elementos informativos, directivos, performativos y afectivos. El ele-
mento afectivo depende del grado y del tipo de la estilizacién del es-
quema bésico. Al modelo retérico basico, que sigue la argumentacién
tedrico-constitucional, pertenece una declinacién de este esquema que,
en parte, conoce condiciones fuertemente afectivas. La pretensién de
totalidad que reside en la promesa de presentar un orden justo obliga-
torio para todos los intereses sociales y la vinculacién de la argu-
mentacién a esquemas tradicionales con alto valor simbélico afecti-
vo, apuntan a formas disposicionales de comportamiento, es decir, a
disposiciones de aprobacién y rechazo que, segiin ensefia la experiencia,
son conducibles emocionalmente en considerable medida. En este sen-

259 Cfr., al respecto, Dahrendorf, Ralf, Gesellschaft und Freiheit, Munich, 1961,
p. 263; respecto a la difundida tesis de que el juspositivismc contribuy6é a favo-
recer el abuso del poder, cfr. Baratta, Alessandro, “Rechtspositivismus und Geset-
zespositivismus. Gedanken zu einer ‘naturrechtlichen’ Apologie des Rechtspositivis-
mus”, ARSP, LIV, 1968, pp. 325, 327 y ss., 339 y ss.

260 Cfr. Coser, Lewis A., Theorie sozialer Konflikte, 2a. ed., Neuwied, 1972,
p- 17, con una referencia a Sozial process de Charles H. Cooley, p. 39: ™...se puede
dividir al orden social en un gran nimero de diferentes unidades cooperativas, de
las cuales cada una contiene elementos contradictorios, pero con respecto al con-
flicto con otros grupos, una especie de armonia.”
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tido, la teoria constitucional estd vinculada al estilo de argumentacién
del lenguaje politico como una retérica de la lucha puablica de opinio-
nes. Por cierto que existe una critica difundida a una doctrina que
interpreta la politica de acuerdo con el modelo amigo-enemigo. Sin
embargo, no se nota que la praxis politica haya renunciado al esquema
retdrico basico que subyace al modelo amigo-enemigo.26!

g) Si uno resume los resultados obtenidos hasta ahora del analisis
pragmatolégico, se simplificarfa demasiado el dato semibtico si en el
estilo de la argumentacién sistemolégico quisiera verse un recurso arti-
ticial y ret6rico del Tribunal para un aseguramiento dogmético adicional
de la argumentacién del Tribunal Constitucional. Las estrategias siste-
molégicas tienen, por lo pronto, la funcién de crear, ante todo, las
bases retéricas para una argumentacién constitucional teérico-bésica
general. Ellas han creado a la argumentacién el nivel retérico de una
forma de hablar teérica. Con su ayuda, el Tribunal ha creado un nivel
de comunicacién en el que se vinculan el lenguaje politico, el len-
guaje de las teorias sociales y el lenguaje juridico judicial. Con la elabo-
racién de una teoria constitucional con funciones teérico-bisicas em-
prendié el Tribunal el ambicioso proyecto de reconciliar, dentro del
marco de su competencia retérica ampliamente utilizada, la cultura y la
politica. La teoria general constitucional es la respuesta tardia a una
critica persistente que reprocha a una actitud burguesa el haber sepa-
rado, con graves consecuencias, la cultura y la educacién, por una
parte, y la politica, por otra.>** No puede dejar de percibirse que la in-
clusién de decisiones politicas en una teoria constitucional general tiene
también inconvenientes pragméticos. En la tradicién cultural alemana
trae consigo sobre todo el peligro de que de una forma propia de un
idealismo tardio, la argumentacién exigida desde el punto de vista del
derecho constitucional es desplazada por una forma de hablar sublimada
y poco controlable. Con la pretensién holistica estd siempre vinculado

261 Cfr. Schmitt, Carl, Politische Theologie -Vier Kapitel zur Lehre von der
Souverinitat, 2a. ed., Munich, 1934; respecto a la pervivencia del modelo amigo-
enemigo, cfr. Kodalle, Klaus-M., Politik als Macht und Mythos. Carl Schmitts
“Politische Theologie”, Stuttgart, 1973, esp. p. 131; respecto al estilo del lenguaje
politico,” ¢fr. Weldon, T.D., op. cit., esp. pp. 64 y ss.; Zimmermann, Hans Dieter
Die politische Rede. Der Sprauchgebrauch Bonner Politiker, Stuttgart, 1969, con
numerosa bibliografia; Dieckmann, Walther, Sprache in der Politik. Einfithrung in
(Slie Pragmatik und Semantik der politischen Sprache, Heidelberg, 1969, esp. pp.

y ss.

262 Cfr., al respecto, Besson, Waldemar, “Deutschland zwischen Romantik und
Rationalismus”, Das Niirnberger Gesprich, Aufklirung heute, pp. 18 y ss.; Liibbe,
Hermann, Politische Philosophie in Deutschland. Studien zu ihrer Geschichte, pp.
39 y ss.

DR © 1987. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jvf82H

264 WALDEMAR SCHRECKENBERGER

el alto riesgo de ocultar retéricamente o presentar como inofensivos
conflictos y oposiciones sociales serios y de dificultar las soluciones
deseables de los problemas en beneficio de las reglas tradicionales. Desde
luego, este riesgo puede ser disminuido si la argumentacién teérico-
constitucional va acompaiiada de una critica cientifica especifica, que
no cuestione, desde el comienzo, la competencia teérico-basica del
Tribunal.

También parece dudoso que en una perspectiva a largo plazo, la
teorfa constitucional pueda proporcionar el aporte legitimativo e inte-
grativo esperado. La funcién arracional, afectiva, de los simbolos politi-
cos parece por cierto ser también indispensable en una situacién social
a la que le gusta exhibir su caricter racional. Sin embargo, los simbolos
politicos estdn sometidos a fluctuaciones retéricas por lo que respecta
a su evaluacién, que son sélo limitadamente susceptibles de una in-
fluencia directa. Estas oscilaciones de rumbo valen también para los
tipos de estilos retéricos. Asi, el estilo de argumentacién del Tribunal
Federal Constitucional muestra claros rasgos que podemos explicar a
partir de las necesidades de la época fundacional del Tribunal. La
forma de argumentacién tedrico-constitucional encontré ya importante
apoyo pragmiético en las agitadas discusiones jusnaturalistas y axiolé-
gicas de esa época. Estas discusiones han disminuido mucho més rapi-
damente de lo que se supuso. Sin embargo, no hay que olvidar que el
Tribunal Federal Constitucional también con sus diferentes elencos, tal
como puede inferirse desde la introduccién legal del voto en disidencia
en 1970 y las numerosas opiniones divergentes, también con las dife-
rentes mayorias, a lo largo de més de 25 afios ha mantenido con sor-
prendente continuidad el estilo de argumentacion tedrico-constitucio-
nal.?¢2s Tampoco después del ingreso de cinco nuevos jueces en 1975,
que tanto interés provocara, se ha producido hasta ahora ningin cambio
notable. Mas bien podria criticarse que se hayan mantenido tan rigida-
mente los esquemas desarrollados en la época fundacional. Pues se ha
convertido en préctica el abreviar la argumentacién haciendo referencia
a decisiones fundamentales o0 mediante la repeticion literal de antiguos
esquemas de argumentacién. Con ello, la dogmatizacién ha alcanzado
un grado caracterizado por el uso de un modelo retérico rutinario y el
recurso a muletillas. Ya se ha llegado a la fase de la “canonizacién” de
argumentaciones importantes del periodo fundacional. A pesar de algu-

2622 La critica, segin la cual la jurisprudencia ofrece la imagen de un prag-
matismo sin direccién alguna, no toma en cuenta los aportes retéricos. Cfr. Miiller,
Friedrich, “Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts”, Methoden der Rechtswzssem- .
chaft, Munich, 1972, pp. 123 y ss., 133.
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nas resistencias, el Tribunal practica una forma de hablar teéricamente
cultivada que hasta ahora goza de amplia aceptacién. Esto se muestra
también en la preocupacién publicistica en el sentido de que cambios
de personal no objetivos puedan poner en peligro la calidad y la con-
tinuidad de la jurisprudencia.?® También se ha logrado, no obstante los
problemas sintécticos y semanticos de la argumentacién tebrico-constitu-
cional, insatisfactoriamente solucionados, elaborar una sintaxis general
de la Constitucién, que presenta una consistencia retérica: respetable. A
corto plazo, esta sintaxis constitucional podra ser conmovida sélo muy
dificilmente. Las instancias judiciales y los organismos de decisién po-
litica, cuando quieren argumentar de una manera relevante desde el
punto de vista juridico-constitucional, estin obligados a servirse de una
forma de hablar ya habitual y relativamente exigente desde el punto
de vista retdrico. Esto crea una base retérica comun, tanto para la com-
prensién juridico-constitucional como politico-constitucional, cuya fun-
cién integradora no deberia ser subestimada. El estilo de argumentacién
sigue un esquema retérico basico ya afianzado, que es accesible tanto
a la orientacién cotidiana menos diferenciada como a una forma mas
compleja de la actividad mas elevada de interpretacién, que responde
a “cuestiones de sentido”, Que las “cuestiones de sentido” no son sélo
una forma predilecta del anélisis de los problemas en la metédica de las
ciencias del espiritu, puede apreciarse en su difusién en la programatica
politica. La argumentacién tebrico-bésica del Tribunal Federal Consti-
tucional ofrece un esquema retérico que permite recoger y asimilar
utopias colectivas e ideales de humanidad. Desde luego, la teorfa cons-
titucional no ha logrado desarrollar perspectivas a largo plazo que
permitan prondsticos semanticamente asegurados sobre la futura praxis
de la decisién y que vayan mas alla de los 4mbitos particulares de deta-
lle del anélisis de los problemas. Pero, de esta manera, la funcién prag-
matica de una teorfa de la Constitucién se debilita esencialmente: la
funcién directiva de conduccién queda detras de la funcién integradora
y legitimadora.

263 Cfr., al respecto, Fromme, Friedrich Karl, “Wenn Politiker ijhre Richter
withlen”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, ntim. 272, del 23 de noviembre de 1974,
p. 1; respecto a la problematica pragmatica de la eleccién de los jueces, cfr. “Die
Bedeutung der Legitimation des Bundesverfassungsgericht, insb. die Wahl der
Richter”, Bundesverfassungsgericht im dritten Jarhzehnt. Symposion zu Ehren von
Ernst Friesenhahn anlisslich seines 70. Geburstages, compilado por Jochen Abr.
Frowein, Hans Meyer y Peter Schneider, Francfort del Meno, 1973, pp. 68 y ss.;
cfr., también, Laufer, Heinz, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozess.
Studien zum Bundesverfassungsgericht der Bundesrepublik Deutschland, Tubinga,
1968, pp. 208 y ss.
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Ademis y en gran medida, la retérica que se apoya ampliamente en
reglas pragmaticas, depende del respeto discreto de las reglas de argu-
mentacién a través de las “partes del proceso”, especialmente de los
organismos de decisién afectados. Existe el alto riesgo de que las dife-
rencias de opinién sobre cuestiones concretas sean tratadas como cues-
tiones de competencia. Pero la polémica sobre cuestiones de competencia
pone en tela de juicio la base de legitimacién de una jurisprudencia
predominantemente estructurada desde el punto de vista pragmético.
Por ello, la polémica acerca de las competencias del Tribunal es ade-
cuada para reducir su capacidad funcional. Esto vale, sobre todo, cuando
la polémica se lleva a cabo en el estilo de la lucha entre opiniones
politicas o se intenta incorporar como parte en estas luchas de opinién
al Tribunal. Esta “cuestién de estilo” puede convertirse para el Tribunal
y para la retérica constitucional por é] desarrollada, en una “cuestién
existencial”. Por ello, el estilo de argumentacién depende de un clima
politico que exige no sélo del Tribunal sino de todos los participantes
un alto grado de “reserva retdrica”. Aparentemente, esta actitud de
reserva corre tanto mayor peligro cuanto més fuertemente los encar-
gados de tomar decisiones insistan en modificaciones basicas de la si-
tuacién juridica existente. Tropiezan con una jurisprudencia que, debido
a la retérica fundamental practicada, esta establecida para estrategias
de cambio a largo plazo.?**

" 264 Instructivos ejemplos sobre este conflicto ofrecen especialmente los proce-
dimientos sobre la ley del Tratado bésico entre la Repuiblica Federal de Alemania
y la RDA del 21 de diciembre de 1972 (BVerfGE 36, 1 y ss.), asi como también
el procedimiento sobre la regulacién de la punibilidad del aborto (la llamada regu-
lacién de los plazos) (juicio de 25 de febrero de 1975, BVerfGE 39, 1 y ss.); cfr-
respecto al procedimiento sobre el Tratado basico, Friesenhahn, Ermst, “Hiiter der
Verfassunz?”’, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1973, pp. 188-193, Ver, también, Leib-
holz, Gerhard, “Das Bundesverfassungsgericht im Schnittpunkt von Politikk und
Recht”, DVBI, 1974, pp. 396-399; respecto al juicio de censura del gobiemo federal,
ver Laufer, Heinz, op. cit., pp. 467 y ss.
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