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CaPITULO CINCO
LA ARGUMENTACION HOLISTICA

1. Acerca de la funcién retérica de los esquemas holisticos y su aporte
generativo para la construccion de una sintaxis general de la
Constitucion

A. Fallo de la Sala Segunda, del 23 de octubre de 1951. (Introduc-
ci6n de un nivel de argumentacién supraconstitucional )

Ya en el primer fallo que se ocupa de cuestiones juridicas materiales, el
Tribunal Federal Constitucional sigue un estilo de argumentacién que
se diferencia de la tradicional forma de argumentaci6n judicial y que con-
tiene los rasgos caracteristicos de la argumentacién posterior.' El
fallo se ocupa del examen juridico-constitucional de las leyes que se
refieren a la reorganizacién administrativa y politica de la regién sudoc-
cidental alemana. Lo que est4 en tela de juicio es la cuestion de saber
hasta qué punto esta regulacién especial es conciliable con el articulo
118, péarrafo 2, de la LF.

Lo més obvio seria, por lo pronto, ocuparse de las reglas heuristicas
usuales en la jurisprudencia para la obtencién de prescripciones seman-
ticas de interpretacién, es decir, de los principios de interpretacién de la
metédica juridica que el Tribunal propusiera programéticamente en
fallos posteriores.? Como es sabido, la metédica de la formulacién dog-

1 Véase BVerfGE 1, 14, 32.

2 Cfr,, por ejemplo, BVerfGE -1, 299 y 312; 6, 55, 75; 10, 234, 244; 11, 126,
129 y ss. Para una visién general acerca de este tema central de la ciencia del
derecho, cfr. Engisch, Karl, Einfithrung in das Juristische Denken, esp. pp. 63 y ss.;
Dubischar, Roland, Grundbegriffe des Rechts. Eine Einfiihrung in die Rechtst-
heorie, pp. 23, 77 y ss.; respecto a la interpretacién juridico-constitucional, cfr.
Miiller, Friedrich, Juristische Methodik, esp. pp. 101 y ss., 147 y ss., que propone en
la forma de hablar hermenéutica, una metodologia orientada pragmaticamente.
Ehmke, Horst, “Bericht zu: Prinzipien der Verfassungsinterpretation”, VVDStRL,
20, 1963, pp. 53 y ss.; Esser, Josef, Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfintung. Rationalititsgrundlagen richterlicher Entscheidungspraxis, Francfort
del Meno, 1972, pp. 200 y ss., respecto a los fundamentos histéricos, cfr., sobre
todo, Savigny, Friedrich Carl von, Juristische Methodenlehre (1803), editado por
Gerhard Wesenberg, Stuttgart, 1951, esp. pp. 18 y ss.

118
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matica del derecho que, a pesar de las multiples criticas, sigue orien-
tandose por el canon de Savigny, procura reducir el riesgo retérico de
interpretaciones inaceptables partiendo de la estructura seméntica de un
signo y, en caso de inevitable necesidad, permite tener en cuenta el con-
texto sintictico y el contexto pragmatico. Pero el Tribunal no se detiene
en el dificil analisis de interpretaciones semanticas del texto, tal como
suele suceder en el caso de cuestiones de dificil interpretacién. El Tri-
bunal amplia de inmediato la base de la argumentacién al afirmar que
la disposicién constitucional particular se encuentra en “un contexto de
sentido con las restantes disposiciones de la Constitucién” y que del
“contenido total de la Constitucién” surgen “ciertos principios y deci-
siones fundamentales de derecho constitucional”’a los “que estin subor-
dinadas las distintas disposiciones constitucionales”® De esta manera,
el Tribunal logra disponer de disposiciones y principios juridicamente
basicos acerca de la estructura del Estado a fin de aplicarlas en la
interpretacién del articulo 118 de la LF. Que el valor retérico de la argu-
mentacién metatedrica no se agota en dar reglas heuristicas operativas
para la interpretacién de una disposicién constitucional transitoria, lo
demuestra el caricter ejemplar de las consideraciones. Estas subrayan,
por una parte, la “unidad interna de la Constitucién”, por otra, pre-
sentan esta unidad como un esquema estructurado que conoce un status
jerarquicamente ordenado de las indicaciones juridicas constitucionales.
De esta manera, el Tribunal proporciona esquemas generales, que per-
tenecen al esquema metatedrico del campo de argumentaci6n.

Para poder saber algo més en detalle acerca de las propiedades reté-
ricas de estos esquemas, hay que averiguar los puntos de vista metédicos
do acuerdo con los cuales son obtenidos. El Tribunal no proporciona
informacién al respecto e invoca la autoridad de la Constitucién que,
tal como resulta especialmente del articulo 79, pérrafo 3, de la LF,
manifiestamente “parte de esta Constitucién”. La referencia a una
concepcién que gufa al legislador constitucional se adecua al estado
de cosas seglin el cual ni la informacién semdntica ni el contexto sintc-
tico de la metadirectiva constitucional, que no autoriza la modificacién
de ciertas disposiciones de la LF, proporcionan una indicacién acerca de
las relaciones retéricas reciprocas de las directivas de la Constitucién.
Al igual que la referencia a la concepcién que subyace a la LF, la
remisién a estas disposiciones constitucionales parte de una argumen-

3 Véase BVerfGE 1, 32 y ss.; véase ademds, con respecto al esquema de la
“unidad interna”, BVerfGE 19, 222; 34, 165, 183. Con respecto al “orden juridico
constitucional como un todo de sentido”, BVerfGE 34, 269, 287, Con respecto a
la Constitucién en tanto “orden unitario”, cfr. BVerfGE 33, 23, 27.
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tacién orientada pragmaticamente. Pues del contexto pragmatico de esta
disposicién puede ya inferirse que el legislador otorga una extraordinaria
importancia juridico-constitucional y politico-constitucional a las dispo-
siciones que estin protegidas por ella. Sin embargo, de este estado de
cosas pragmatico no resulta una informacién suficiente acerca de la
relacién semdntica y sintdctica entre las disposiciones que de esta
manera estan protegidas y las que no lo estan.

Por ello, es comprensible que el Tribunal no se conforme con esta
argumentacién y apoye sus consideraciones metateéricas con otro argu-
mente pragmatico. Proclama su consenso con la concepcion de la Corte
Costitucional de Baviera segin la cual existen principios constitucio-
nales que “son tan elerhentales y hasta tal punto son expresién de un
derecho anterior a la Constitucién, que obligan al propio legislador
constitucional...”. Aqui se abandona totalmente el alcance semantico
del texto constitucional y su zona pragmética préxima y se introduce el
contexto ampliamente pragmético de la teorfa del derecho. Puede sor-
prender que el Tribunal Federal Constitucional, con la ayuda de una
cita de la praxis juridica, entre a la discusiéon acerca de la validez de un
derecho suprapositivo, que es precisamente uno de los temas mas difi-
ciles de la filosofia y de la teoria del derecho. Ademas, el Tribunal
usa este fallo como pretexto para profesar, en el texto ejemplar de los
“principios rectores”, su fe en la existencia de un derecho suprapositivo
que obliga al legislador constitucional y para declararse competente para
juzgar de acuerdo con él, el derecho legislado.*

Este despliegue retérico es tanto mas notable cuanto que juega un
papel secundario para la fundamentacién de la directiva judicial. Cierta-
mente hay que ver la muy abreviada argumentacién sobre el trasfondo
de la consideracién jusnaturalista que después del derrumbe del régimen
nacionalsocialista adquiriera plena vigencia y que fuera compartida
también por los jueces del Tribunal Federal Constitucional y de otros
tribunales superiores.®

4 BVerfGE 1, 18, titulo 27.

5 Cfr., por ejemplo, Miiller, Gerhard, Naturrecht und Grundgegesetz. Zur Rechis-
sprechung der Gerichte, besonders des Bundesverfassungsgerichts, Akademievortrige
der Katholischen Akademie in Bayern, 8, 1967; Weinkauff, Hermann, “Das Natur-
recht in Evanzelischer Sicht”, Naturrecht oder RechtspositivismusP, editado por
‘Werner Maihofer, Darmstadt, 1966, pp. 210 y ss.; id., “Der Naturrechtsgedanke
in der Rechtssprechung des Bundesgerichtshofes”, Naturrecht oder Rechtspositi-
vismus?, pp. 54 y ss.; Siisterhenn, Adolf, “Das Naturrecht”, Naturrecht oder Rechts-
positivismus?, pp. 11 y ss.; Véase también el volumen: Die ontologische Begriindung
des Rechts, editado por Arthur Kaufmann, Darmstadt, 1965; finalmente, con res-
pecto a la cuestién acerca de la actualidad del derecho natural, véase Rommen,
Heinrich, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2a. ed., Munich, 1947.
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Para la construccién del campo de argumentacién este texto tiene la
importante consecuencia de que el Tribunal extiende el campo de la ar-
gumentacién también a argumentos jusnaturalistas y teérico-valorativos
y pretende tener competencia para decidir obligatoriamente acerca de
su utilizacién, Aun hasta hoy, aunque con una argumentacién algo dife-
rente a la del Primer Senado, sigue sosteniendo esta competencia.®
Desde luego, la ganancia en lo que respecta a la averiguacién de las
propiedades retéricas de los esquemas metatebricos es reducida. La
relacién entre el derecho positivo y el suprapositivo es analizada en
la teoria del derecho principalmente como problema de la obligatoriedad
o legitimidad del derecho positivo, de la validez del derecho, o como
una cuestién de la relacién de indicaciones directivas supra o subordi-
nadas. En el primer caso, se trata de propiedades de un enunciado
juridico que han de ser atribuidas a la pragmatica; en el segundo, puede
aparecer la relacién semantica, tal como puede existir entre indicaciones
directivas y metaindicaciones, entre normas juridicas y normas meta-
juridicas. Si se aplica de manera aniloga este estado de cosas semiético
a los principios y decisiones bésicas, habria que suponer tanto la exis-
tencia de relaciones pragmaticas como semanticas con las demas dispo-
siciones constitucionales. Que el Tribunal no se refiere en primer lugar
a funciones pragmaticas de la validez juridica, se expresa finalmente
en la indicacién metddica general: “Toda disposicién constitucional
debe ser interpretada de manera tal que sea conciliable con aquellos
principios constitucionales elementales y con las decisiones fundamen-
tales del legislador constitucional.”” Aqui el Tribunal formula una regla
operativa para el manejo de las disposiciones constitucionales. De acuer-
do con el esquema de la “unidad interna”, hay que partir del hecho de
que tanto las indicaciones presentadas como las no presentadas perte-
necen al mismo contexto retérico lingiiistico.®

Por lo tanto, la exigencia de “conciliabilidad” presupone una sintaxis
de la Constitucién formada de acuerdo con las mismas reglas. La su-
posicion de que los esquemas metatedricos expresan también “reglas

¢ Cfr. BVerfGE 3, 58, 119; 6, 132, 198; decisién de la Sala Segunda, del 14
de febrero de 1968, acerca de la nulidad de las disposiciones nacionalsocialistas sobre
pérdida de la ciudadania (BVerfGE 23, 98 y 106) en la que se hace referencia a
las decisiones anteriores; cfr., también, cap. 5, inciso 1, letra E.

7 Véase BVerfGE 1, 32 y ss.

8 Con respecto al esquema anilogo del “sistema interno” que se utiliza en la
ciencia del derecho, cfr. Heck, Philipp, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz,
Tubinga, 1932, pp. 84 y ss.; Engisch, Karl, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidel-
berg, 1935, p. 83; Canaris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz.
Eine methodologische Studie iiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen
Rechtsfortbildung praeter legem, Berlin, 1964, p. 97.
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semiGticas de la conciliabilidad retérica” encuentra un importante apoyo
en la indicacién operativa que se acaba de exponer.

Pero la argumentacién padece del defecto de que el Tribunal no dis-
tingue claramente entre las distintas funciones semi6ticas. Los limites
de las dimensiones semiéticas desaparecen y los diferentes planos lingiiis-
ticos son nivelados. La argumentacién salta al mismo tiempo de la prag-
matica a la sintaxis de los textos. Esta inseguridad metédica tiene tanto
mas importancia cuanto que ingresa en un estilo de la argumentacién
que habria de resultar decisivo para la siguiente decisién judicial.

B. Fallo de la Sala Segunda, del 5 de abril de 1952. (Introduccién
de un nivel de argumentacién constitucional )

Ya en la decisién del 5 de abril de 1952, la Sala Segunda recurre a los
esquemas metatebricos desarrollados anteriormente.® El fallo se ocupa
basicamente de la posicién de los partidos politicos y de la igualdad
del derecho electoral. Haciendo referencia expresa a la argumentacién
presentada, afirma que del “contenido total” de la Constitucién “es
posible inferir principios y decisiones fundamentales que estin dados
de antemano” Si en la primera decisién la referencia a los derechos
que preceden a la Constitucién servia para la calificacién retérica de
los principios, aqui se otorga a los principios un “status preconstitucio-
nal” a pesar de que, de acuerdo con el esquema implicativo de la “in-
ferencia”, podria suponerse un procedimiento sintictico. Esta forma
de hablar olvida que caracteriza dos diferentes 4mbitos retéricos que,
en todo caso, estdn vinculados seméintica o pragmaticamente pero
que no se encuentran en una conexién sintictica.

En la argumentacién, la interpretacién del articulo 21 de la LF, juega
un papel importante. E]l Tribunal interpreta esta disposicién como ex-
presién de la “legalizacién realizada de un Estado con partidos politicos”.
La clasificacién abstrayente provoca la impresién de que el Tribunal,
en un procedimiento reductivo, presenta la disposicién constitucional en
cuestién como un caso sintactico de aplicacién de un principio juridico
constitucional general. Sin embargo, se ve claramente que aqui se trata
del abuso tedrico de una elaboracién pragmética de un texto cuando
el Tribunal se refiere al objetivo de la disposicién y afirma que éste
consiste en eliminar las tensiones que en la Reptblica de Weimar exis-
tian entre la realidad politica y el texto constitucional escrito. También
las diferentes referencias a la posicién deseable de los partidos politicos

® BVerfGE 1, 208.
10 Véase BVerfGE 1, 227 y ss.
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en la “vida constitucional” o en la “vida politica” indican que €l Tribunal
sigue aqui consideraciones pragméticas. Encontramos, una vez més, el
ensamblamiento tipico de modelos de argumentacién pragméticos con
sintacticos. El Tribunal intenta ampliar la base de la argumentacién
al crear, por encima del contexto pragmatico, una referencia a una doc-
trina tebrico-constitucional, que vincula la experiencia histérica y la
funcién de los partidos en el actual campo de accién politico y lo hace
accesible a la argumentacién.

C. Fallo de la Sala Primera, del lo. de julio de 1953. (Acerca del

estilo metodolégico de la retérica holistica)

El recurso a un nivel de argumentacién preconstitucional hizo escuela.
En el fallo del 1o. de julio de 1953, la Sala Primera utiliza este recurso
retérico.’* La situacién retérica es similar. Si en los fallos anteriores
eran los principios constitucionales del Estado federal democratico, es
decir, del Estado con partidos politicos, aquf es el principio del Estado
de derecho, el que contiene directivas, esquemas con carécter juridico,
que se dirigen a los 6rganos estatales, En todos los casos, €l Tribunal
no se limita a basar la argumentacién exclusivamente en el texto consti-
tucional. Prefiere méas bien un procedimiento que incorpora el texto
constitucional en un contexto de argumentacién mas amplio. El Tribu-
nal, que en un primer momento habia partido de un derecho “supra-
constitucional”, procura colocar ahora el contexto retérico deseado en
un nivel “preconstitucional”. La Sala Primera expone que el derecho
constitucional no consiste s6lo en las frases particulares de la Consti-
tucidn escrita, sino también “en ciertos principios e ideas rectores ge-
nerales que las vinculan y las mantienen en un contexto que el legislador
constitucional” no ha concretado en un enunciado juridico especial
“porque ellas han acufiado la imagen total preconstitucional de la que
ha partido”. Entre estas ideas rectoras se encuentra también el principio
del Estado de derecho, tal como resulta de una “visién de conjunto” de
las disposiciones correspondientes y de la “concepcion total” de la LF.

A pesar de las descripciones metaféricas, el estilo de la explicacién
metatedrica se ha vuelto més seguro. No es dificil reconocer que el Tri-
bunal trata de seguir determinados modelos metédicos. La referencia
a la conexién interna, a la concepcidn total de la Constitucién, o la ubi-
cacién de los criterios unificantes en una imagen total preconstitucional,
se adecuan metédicamente a procedimientos tales como los que ya

11 BVerfGE 2, 380, 403.
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habian sido desarrollados por las corrientes fenomenolégicas y herme-
néuticas de la filosofia y que han tenido una considerable influencia, en
tanto métodos independientes de las ciencias del espiritu, en la discusién
metodolégica, también fuera de la filosofia.’? Han sido igualmente uti-
lizados en la ciencia del derecho.®

No es muy fecundo examinar si el Tribunal procede correctamente
desde el punto de vista metédico. Esto requeriria explicar atn mds las
reglas aplicadas o intencionadas, También las variaciones de las metodo-
logias fenomenolégicas o hermenéuticas son demasiado diferentes desde
el punto de vista de sus presupuestos gnoseolégicos y de sus metas
metddicas, como para que la abreviada forma de expresarse del Tribunal
permita una clasificacién univoca. Asi, la referencia a principios, deci-
siones fundamentales e ideas rectores puede realizarse dentro del marco
de un andlisis que se pregunta acerca de la base de la conviccién o
acerca de las condiciones trascendentales y racionales de una decisién
del legislador constitucional. Pero también puede ser presentada como
una especie de anticipacién hermenéutica de topoi creadores de signi-
ticado. La referencia expresa al status holistico de la Constitucién y el
nivel semi6tico aceptado como campo semiético previo, lo mismo que
la forma metaférica de hablar permiten mas bien suponer que el Tri-
bunal plantea otras pretensiones metédicas mas amplias.

En favor de esta suposicién habla también el hecho de que el Tri-
bunal se refiere a una “visién de conjunto” y, con ello, a una conexién
de sentido, que proporciona la Constitucién, como el resultado de un
acto intuitivo apoyado afectivamente. Lo que estd en cuestién es una
reduccién eidética que, independientemente de las condiciones histéricas
de la Constitucién y de las teorfas constitucionales, aprehende intuiti-
vamente a partir del texto, como un contexto de sentido comprensible,
las estructuras semiéticas y semanticas invariables, que constituyen la
“esencia” de las disposiciones constitucionales,*

12 Cfr, Diemer, Alwin, Edmund Husserl. Versuch einer systematischen Darstel-
lung seiner Phinomenologie, Meisenheim, 1956; Broeckmann, Jan M., Phinomenolo-
gie und Egologie, La Haya, 1963; Gadamer, Hans Georg, “Wahrheit und Methode”,
Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, 3a. ed., Tubinga, 1972.

13 Cfr., al respecto, Engisch, Karl, Einfiihrung in das Juristische Denken, p. T7;
Wieacker, Franz, Privatgeschichte der Neuzeit, 2a. ed., Gotinga, 1967, pp. 233 y
ss., 348 y ss.; Betti, Emilio, Allgemeine Austegungslehre als Methode der Geistes-
wissenschaft, Tubinga, 1967, pp. 42 y ss., 102 y ss. 204 y ss., 717 y ss.; muy ins-
tructivo sobre todo, pp. 17 y ss.; Esser, Josef, Vorverstindnis und Methodenwahl in
der Rechtsfingung.

14 Con respecto a la fenomenolozia eidética, cfr., la obra metodolégica basica
de Husserl, Edmund, Logische Untersuchungen, Tubinga, 1968; con respecto a la
expresién “visién”: Husserl, Edmund, Erfahrung und Urteil. Untersuchungen zur
‘Genealogie der Logik, Hamburgo, 1972, esp. pp. 404 y ss. Con respecto a la apli-
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Puede dejarse aqui de lado la cuestién de si el Tribunal tuvo o no
presente los problemas gnoseolégicos y metodolégicos de un procedi-
miento de este tipo. Debido a que como variante del método de las
ciencias del espiritu, en el momento de la decisién jugaba atin un papel
predominante y gozaba de gran prestigio, encontré al menos un apoyo
pragmético en el contexto filoséfico y también, parcialmente, en el espe-
cificamente juridico.

En la evaluacién de las condiciones pragmaticas de la argumentacién,
hay que tener en cuenta también que la metodologia de “las ciencias
del espiritu” habfa ganado subitamente influencia después de la Pri-
mera Guerra Mundial y dominaba en gran medida la actividad cien-
tifica fuera de las ciencias naturales. Hermann Heller calificaba a su fun-
cién como una especie de “religién académica”.’® Esta era la época
en la que estudiaron la mayoria de los jueces del Tribunal de los pri-
meros afos.

No pueden dejar de apreciarse las ventajas retéricas del método pre-
sentado: Aparece con una mayor pretensién de aceptacién. Como el
procedimiento, debido a los elementos subjetivos, es sélo limitadamente
accesible a un control posterior, el resultado presentado, prescindiendo
de objeciones de principios en contra del método mismo, es de muy
dificil refutacién. La metodologia responde a las exigencias de una
estrategia retérica en la medida en que rechaza las objeciones que pertur-
ban o debilitan la argumentacién al impedir, al menos parcialmente,
mediante la limitacién una forma especial de hablar, que la argumen-
tacién sea objeto de un anlisis mas detallado.

Desde luego, €l Tribunal parece no evaluar en toda su importancia
las dificultades semidticas de su argumentacién metédica. La invocacién
de la “imagen total preconstitucional” permite reconocer, con mayor
claridad que en las decisiones anteriores, hasta qué punto el Tribunal
incorpora un estado de cosas semibtico que hermenéuticamente es cono-
cido como precomprensién o como horizonte de comprensién. Desde el
punto de vista tedrico-semidtico, esta precomprensién pertenece a la di-
mensién pragmatica del texto. Es un elemento constitutivo de los fac-
tores semidticos que forman el contexto situacional. Si de los factores

cacién de una metodologia de este tipo en la ciencia del derecho, véase, sobre todo,
Reinach, Adolf, Zur Phinomenologie des Rechts. Die Apriorischen Grundlagen des
Biirgerlichen Rechts (1913), Munich, 1953, esp. pp. 19 y ss.; cfr., también, Husserl,
Gerhardt, Recht und Zeit, Fiinf Rechtsphilosophische Essays, Francfort del Meno,
1955, esp. pp. 87 y ss.; id., Recht und Welt. Rechtsphilosophische Abhandlungen,
Francfort del Meno, 1964.

15 Véase Heller, Hermann, Staatslehre (1934), editada por Gerhart Niemeyer,
2a. ed., Leiden, 1961, p. 39
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de este contexto se hace un uso tal que surjan relaciones semanticas
o sintacticas con el texto, entonces pierden su funcién pragmaitica; o,
dicho en lenguaje metodolégico: el objeto del conocimiento no puede
ser, al mismo tiempo, su propio horizonte de conocimiento.

Tampoco una visién esencial fenomenolégica conduce a otro resul-
tado. Si se sigue la teoria de la reduccién eidética, el dato semibtico
caracterizado como esencia no es idéntico a las propiedades seménticas
y sint4cticas del objeto empirico de la experiencia.*® La argumentacién
metatebrica conduce, por lo tanto, al siguiente dilema: El dato semidtico
obtiene su status privilegiado como principio, decisién bésica o idea
rectora de la Constitucién, en virtud de su funcién pragmética en el
texto, pero, en ese caso, no pertenece a la sintaxis de la Constitucién.
Si es elemento de la sintaxis de la Constitucién, pierde entonces su
status retérico privilegiado. Otra seria la situacién si los signos obtenidos
de la precomprensién fueran sélo utilizados para la interpretacién de
disposiciones constitucionales. En este caso, tendrian el rango de los
topoi que uno utiliza como reglas operativas para la creacién de pres-
cripciones de interpretacién. Pero el Tribunal se refiere a las expre-
siones privilegiadas expresamente como “derecho constitucional” y las
utiliza también como directivas materiales. La construccién metatedrica
que consiste en obtener proposiciones del derecho constitucional a partir
del contexto metalégico de la constitucién, es semibticamente incorrecta.
Esta falsa construccién no dejé de tener consecuencias. En verdad, la
funcién ambivalente de los principios constitucionales tiene también
ventajas retéricas ya que permite al Tribunal una argumentacién fle-
xible, adecuada a cada situacién. Pero la contradiccién retérica conduce
siempre en la jurisprudencia a dificultades de comprensién y debilita,
de esta manera, el valor de conviccién de la argumentacién.

D. Fallo de la Sala Segunda, del 15 de diciembre de 1970. ( Contra-
dicciones retéricas)

Como ejemplo puede mencionarse el fallo de la Sala Segunda del
15 de diciembre de 1970, relacionado con la legislacién de emergencia
y que fuera muy tenido en cuenta. El Tribunal establece aqui que el
nuevo articulo 10 de la LF, que bajo determinadas condiciones permite
limitaciones al secreto de la correspondencia y de las telecomunicacio-
nes, también en el caso de que no se informe de ello al interesado y

16 Véase al respecto Husserl, Edmund, Erfehrung und Urteil. Untersuchungen
zur Genedlogie der Logik, pp. 416 y ss.
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cxcluyendo la via ]undlca es compatible con el articulo 79, parrafo 3,
de la LF.¥"

Por lo pronto, el Tribunal expone que en la interpretacién de la dis-
posicién constitucional en cuestién hay que tener en cuenta el “contexto
de la Constitucién”, “especialmente las decisiones basicas de la LF y
los principios generales de la Constitucién” —entre ellos también la de-
c¢isi6on fundamental acerca de la “democracia militante” y el principio
del Estado de derecho—. Ademds, el Tribunal se refiere a esquemas tales
como “sentido de la Constitucién”, “opinién general” y “contexto de
sentido”.*® Asi, el Tribunal utiliza el contexto de sentido en el que se
encuentra el articulo 10, parrafo 2, frase 2, de la LF, como confirmacién
de una interpretacién obtenida a partir del texto de la prescripcién
misma pero, al mismo tiempo, sefiala que la disposicién basica de la LF
en favor de una democracia militante estd “ademis legitimada desde
el punto de vista del derecho constitucional”. De esta manera, el Tri-
bunal Federal Constitucional otorga, en la misma frase, a los principios
y decisiones fundamentales obtenidos a través del esquema del “contexto
de sentido” las funciones tanto de regla heuristica para la confirma-
cién de las prescripciones de interpretacién seméanticas asi como la regla
pragmatica, es decir, como esquema directivo de legitimacién. El Tri-
bunal presenta el modelo de una Constitucién que se legitima a si
misma. Esto puede llevarse a cabo s6lo como un ensamblamiento arbi-
trario de diferentes niveles y dimensiones de argumentacién semiética.*®

Otros problemas presenta la argumentacién acerca del principio del
Estado de derecho. Siguiendo €l estilo de un lenguaje ordinario herme-
néutico, en el que se habla de las “luces del principio del Estado de
derecho”, es aplicado, por lo pronto, como regla heuristica, que fija
los puntos prioritarios de la argumentacién. Las dificultades comienzan
con las consideraciones que se refieren a la argumentacién de quienes
participan en el procedimiento, en el sentido de que el principio del
Estado de derecho, en virtud del articulo 79, parrafo 3, de la LF, en
vinculacién con el articulo 20 de la misma, no puede ser modificado.
Esta argumentacién parte de la praxis permanente del Tribunal, que
otorga al principio del Estado de derecho la funcién de una directiva
obligatoria para los érganos estatales, que ha de obtenerse de un con-
texto de sentido apoyado principalmente por el articulo 20 de la LF.

Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional rechaza la estrecha

17 BVerfGE 30, 1 y ss.

18 BVerfGE 30 19, 20, 21.

1% Con respecto a la estructura retérica de los argumentos legitimantes, cfr.
cap. 9, punto 1.
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conexién semdantica entre el texto constitucional y el principio del Es-
tado de derecho. Lo que sucede mas bien es que los principios del
articulo 20, que son atribuidos al principio del Estado de derecho, son
declarados caso de aplicacién de un principio general que no participa
de la garantia superior del articulo 79, parrafo 3, de la LF. Esto es
tanto més sorprendente cuanto que esta prescripcién constitucional fue
utilizada para introducir en la jurisprudencia del Tribunal > el status
retérico especial de los principios constitucionales elementales. La fun-
cién heuristica ya no esta apoyada por el alcance semantico de la dis-
posicién. La garantia especial, que conduce a la aceptacién del derecho
constitucional, que es retéricamente subrayado, no participa de esta
garantia, pues ella estd limitada a los principios sefialados en el texto
constitucional.

También aqui pueden solucionarse las contradicciones retéricas si se
remiten los principios constitucionales elementales al contexto pragmatico
de la Constitucién y se los limita a la funcién heuristicamente rele-
vante de los topoi del legislador constitucional. En un primer momento,
surge la impresién de que el Tribunal se refiere a esta solucién cuando
afirma que del principio del Estado de derecho es posible desarrollar
algo mas que los principios de derecho mencionados en el articulo
20 de la LF.** Sin embargo, esta impresién desaparece con las consi-
deraciones siguientes, en el sentido de que no se puede impedir al
legislador que “modifique intrasistematicamente también principios
constitucionales elementales”. Los topoi que guian la decisién no son
determinados a través de la ley sino que preceden necesariamente a la
decisién como esquemas transitorios. De acuerdo con estas considera-
ciones, los principios constitucionales elementales son reincorporados
plenamente en la sintaxis de la Constitucién. Al igual que otras de sus
disposiciones, estin sometidos a la competencia de reforma del legis-
lador constitucional; en esta medida, su caricter retérico especial se
presenta al poder ser sélo “modificados intrasistematicamente”, es decir,
s6lo de manera limitada, y quedan ligados a la sintaxis de la Constitu-
cién de la que son parte constitutiva.

La funcién ambivalente de los principios constitucionales elementales
y su situacién oscilante entre la pragmética y la sintaxis de la Consti-
tucién, estin ya dadas con la deficiente construccién metateérica que
sobrepasa la capacidad semidtica de una forma de argumentacién orien-
tada hermenéuticamente, Desde luego, esto no impide apreciar el ren-

20 BVerfGE 1, 32; cfr., al respecto, la critica de Rupp, Hans Heinrich, “Anmer-
kung zu BVerfGE 30, 1 y ss.”, NJW, 1971, pp. 275 y ss.

21 BVerfGE 30, 34 y ss.
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dimiento retérico de este estilo de argumentacién: El Tribunal Federal
Constitucional se ha creado un marco metatedrico de argumentacién
que supera por mucho el alcance sintdctico y semantico de los textos
constitucionales y que parece adecuado para constituir la base de una
sintaxis constitucional general que proceda de acuerdo con reglas
retdricas.

E. Fallo de la Sala Primera, del 18 de diciembre de 1953. (Problemas

de legitimacién de la retérica holistica)

Otras informaciones acerca de la construccién sistematica del campo
de argumentacién ofrece el fallo de la Sala Primera del 18 de diciembre
de 1953. En este fallo, vinculado con el articulo 117, parrafo 1, de la
LF, que establecia que al expirar el plazo previsto, perderia vigencia el
derecho que se oponfa al mandato de la igualdad juridica entre el hom-
bre y la mujer, analiza la dificil cuestién juridico-constitucional de las
“normas constitucionales anticonstitucionales”.2?

El punto de partida de la argumentacién es, una vez mas, el esquema
holistico de la “unidad de la Constitucién”, que es presentado con la
expresion lapidaria de que la LF s6lo puede ser concebida como una
unidad.?® A partir de esta constatacién, caracterizada como necesaria, el
Tribunal infiere que “en el nivel de la Constitucién no son concebibles
normas de orden superior y normas de orden inferior en el sentido de
que puedan ser medidas reciprocamente”; sin embargo, el Tribunal
afirma a renglén seguido que esto no tiene nada que ver con la “impor-
tancia” o con el “peso interno” y tampoco con el articulo 79, pérrafo
3, de la LF. |

Esta argumentacién no deja de ser sorprendente ya que, de acuerdo
con las consideraciones del mismo Senado, podria suponerse que con la
frase “unidad interna de la Constitucién” se requiere indicar un esquema
de directivas constitucionales estructurado de acuerdo con un orden
jerdrquico.” En todo caso, el esquema de la “unidad interna” fue un
importante argumento para la introduccién de principios constitucionales
retéricamente significativos. Lo mismo vale para el articulo 79, parrafo
3, de la LF, que constituye un considerable apoyo heuristico para la
aceptacién de un derecho constitucional con diferencias de jerarquia.

22 Véase BVerfGE 3, 225 y ss.

23 BVerfGE 3, 231.

2¢ Véase BVerfGE 1, 32 y ss. Desde luego se mantiene la conexién entre la
“unidad de la Constitucién™ y las diferencias de jerarquia de los esquemas consti-
tucionales referidos a los casos concretos (cfr., también, BVerfGE 28, 243, 261).
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Ahora el esquema de la “unidad interna” insiste en eliminar las dife-
rencias de jerarquia en las disposiciones constitucionales. Por esta razén,
tiene especial interés la referencia limitativa al “nivel de la Constitu-
cién” y la funcién especifica de la determinacién de jerarquia. De
acuerdo con la argumentacién hasta ahora presentada, la jerarquia ex-
presa relaciones tanto sinticticas como seméanticas, tales como las que
pueden presentarse entre directivas juridicas y metajuridicas. Pero no
se niega la funcién metadirectiva sino que sélo queda excluida con res-
pecto a las disposiciones constitucionales. La funcién operativo-heuristica
y sintdctica del esquema seleccionado se mantiene, al igual que se man-
tiene la referencia al diferente “peso interno” de las normas. El texto
constitucional sigue estando incluido en la sintaxis del campo de argu-
mentacién, Obtiene simplemente un status retérico independiente, en
la medida en que ya no debe ser objeto de operaciones metajuridicas.
Pero tampoco esto vale sin limitacién alguna. La aplicacién consecuente
de esta argumentacién habria dejado sin efecto la declaracién expresa
en favor de la validez de un derecho suprapositivo ya que el legislador,
recurriendo a las mayorias que permiten modificar la Constitucién,
podria haber excluido la aplicacién de normas metajuridicas. El Tri-
bunal considera también que esto significarfa una recaida en un posi-
tivismo legal valorativamente neutro.?® Desde luego, la posicién con
respecto a la validez y funcién del derecho suprapositivo es més cau-
telosa en este fallo. Se habla sélo de normas que estdn positivadas
en la LF y que “reiteradamente han sido calificadas como supralegales™.
Escapan a la libre disposicién del legislador constitucional en la medida
en que éste no puede traspasar “aquellos limites dltimos de la justicia
misma”.?® Con esto se reduce mucho la funcién metajuridica de los
principios constitucionales y de las decisiones bésicas con respecto al
texto constitucional, pero no queda del todo anulada. Se mantiene una
reserva para situaciones extremas, especialmente para “catastrofes histé-
ricas” en el sentido de poner en tela de juicio la legitimacién de las
modificaciones constitucionales. Si se contempla el resultado de la argu-
mentacién, se ve que no ha conducido tanto a una limitacién cuanto a
una diferenciacién de la estructura holistica del campo de argumen-
tacion. En este sentido, encontré una nueva confirmacién en la medida
en que el esquema holistico de la “unidad de la Constitucién” propor-
cionaba la fundamentacién metédica de esta diferenciacién.

Desde luego, este fallo pone claramente de manifiesto que las meras
referencias a criterios sintacticos, que postulan como necesario el resul-

25 Véase BVerfGE 3, 232.
26 BVerfGE 3, 233.
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tado de la argumentacién metatebrica, desvian méis bien la atencién
de los problemas retéricos. La construccién de una sintaxis constitucional
general que abarque el texto constitucional tendria que conducir l6gica-
mente a la cuestibn dogmatico-constitucional de “normas constitucionales
anticonstitucionales”. La aceptacién de la validez de un derecho supra-
positivo y su vinculacién hermenéutica con la sintaxis constitucional,
plantean precisamente esta cuestién. Desde luego, la situacién retérica
de los primeros fallos no dio al Tribunal ningin motivo para ocuparse
en gencral con este problema, por mis obvio que ello pudiera haber
sido. Més bien, la forma de argumentacién holistica resulté ser muy
ventajosa: Amplié considerablemente la base de argumentacién; au-
ment6, a través de los esquemas de la “unidad interna” y del “contenido
total”, la capacidad combinatoria de rendimiento de la argumentacién
y mediante la aplicacién de la competencia retdrica, reforzé la autoridad
que, como después lo expresara el Tribunal, “se basa, en cierta forma,
en la idea misma del derecho”, y, con ello, el fundamento pragmético de
legitimacién del Tribunal.*”

En el fallo que aqui consideramos, este estilo de argumentaciéon entra
en conflicto con la pretensién de legitimidad del legislador. Si en un
primer momento la argumentacién era perfectamente adecuada para
aumentar la autoridad de la Constitucién mediante su participacién en
el derecho superior, ahora amenaza con mover las bases de legitimacion
del legislador constitucional. Hasta qué punto el Tribunal estaba preo-
cupado por la autoridad del legislador constitucional se infiere de su
afirmacién de que el legislador constitucional habia tratado de realizar
la idea de justicia. Esta afirmacién es reforzada por la constatacién ge-
neral de que, en el caso de un legislador constitucional democratico y
liberal, es préacticamente imposible que dicte “normas constitucionales
anticonstitucionales”. El conflicto retérico de legitimacién es resuelto en
favor del legislador constitucional.

Queda por sefalar que los mencionados fallos se ocupaban del examen
de disposiciones constitucionales transitorias. Este tipo de disposiciones
parece ser muy apto para provocar polémicas constitucionales, Su pro-
blematica juridico-constitucional demostré en este caso ser sumamente
util para la construccién de la estructura metatedrica de la argu-
mentacién.*®

27 Véase BVerfGE 3, 235.
28 Con respecto al articulo 132, parrafo 1, de la LF, cfr. BVerfGE 4, 294, 296,
v con respecto a las otras disposiciones transitorias, las siguientes investigaciones.
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F. Fallo de la Sala Segunda, del 11 de diciembre de 1962. (Acerca de
la funciéon de identificacién)

El esquema holistico de la “unidad de la Constitucién”, utilizado
preferentemente por la Sala Segunda, ha demostrado ser, en la argu-
mentacién hasta ahora considerada, un instrumento metateérico al que
le corresponden funciones muy diferentes, que se extienden mas alld
de todas las dimensiones semiéticas del texto constitucional. La Sala
Segunda le otorgé otra propiedad bien interesante. Haciendo referencia
a su argumentacién utilizada hasta entonces, formulé la afirmacién
general de que de la “unidad interna” de la Constitucién se infiere que
“todo lo que se encuentra en el documento constitucional representa
también una unidad externa ya que surge o desaparece como totalidad
con todas sus disposiciones”.?®

El esquema adquiere una funcién pragmética adicional al proporcio-
nar criterios para la validez de las disposiciones constitucionales, es decir,
reglas para su utilizacién. La admirable rigidez de la demostracién
tedrica seria comprensible si el esquema de la “unidad interna” hubiera
proporcionado hasta ahora simplemente relaciones retéricas entre los
signos del texto constitucional. Pero participa esencialmente en la cons-
truccién de un campo de argumentacién que va mucho mas alld de las
relaciones sintacticas y sem4nticas del texto constitucional. El marco
de argumentacién apoyado por él abarca no sélo los niveles semibticos
“supra y preconstitucionales”, sino que incorpora también otros campos
pragmaticos de experiencia. Precisamente el esquema de la “unidad in-
terna” esta caracterizado por una excelente fecundidad generativa. Por
lo tanto, uno tiende a suponer que est en condiciones de generar signos
faltantes o deficientes con la ayuda de operaciones heurfsticas. Debido
al manejo que ha hecho el Tribunal Federal Constitucional del texto
constitucional, cuesta pensar que entre el conjunto de reglas de la
“unidad interna” y los signos del documento constitucional existe una
conexién semidtica tan estrecha que condicione reciprocamente la vali-
dez de las diferentes disposiciones a fin de conservar la identidad de la
estructura semiética, Tampoco, de acuerdo con la argumentacién hasta
ahora utilizada, la unidad interna de una obra constitucional puede dar
una explicacién plausible de que las disposiciones particulares de una
Constitucién no persistan por otras razones de validez, condicionadas
por la situacién histérica, quizds en conexién con otras unidades juridi-

20 Véase el fallo del Segundo Senado, del 11 de diciembre de 1962 (BVerfGE
15, 167, 194 y ss.)
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cas, al igual que o que puede suceder con disposiciones juridicas no
constitucionales,

Las dificultades de comprensién aqui expuestas no pueden disminuir
el valor retérico que el Tribunal otorga al esquema holistico de la
“unidad de la Constitucién”. Pero ponen de manifiesto que en este caso
la forma de hablar metatedrica que aqui se prefiere parece poco ade-
cuada para aclarar los contextos retéricos intencionados. Del contexto
de este fallo es ficil inferir hasta qué punto la argumentacién sigue
puntos de vista pragmaticos. El Tribunal se dirige en contra de la con-
cepcién segun la cual el articulo 129, parrafo 1, frase 3, de la Constitu-
cién de Weimar, que garantizaba la inviolabilidad de los derechos de
los funcionarios correctamente adquiridos, siguié valiendo como derecho
simple una vez que la Constitucién de Weimar perdié “su vigencia
constitucional formal”. Este punto de vista se presenta como la conti-
nuacién de jurisprudencia vigente hasta entwnces, que propiciara una
cesura juridico-estatal con respecto a las relacicies en la administracién
publica que seguian existiendo en el momento @] derrumbe del Reich
Aleman.*® Sin entrar en mdis detalles en esta jurispudencia fundamen-
tal del Tribunal Federal Constitucional, puede decsrge aqui que estd
estrechamente vinculada con argumentos para la legitinacién del nuevo
orden estatal que, en un 4mbito especialmente sensible 4 153 Pretensién
ideolégica nacionalsocialista, niegan toda continuidad.s! wy que en el
manejo de las cuestiones que resultaban del derrumbe de 13 doning-
cién nacionalsocialista también jugaban un papel importante Yas refe-
xiones de tipo préctico se ve de manera mas clara que en las decisiong
acerca de la ley con respecto al articulo 131 de la LF,** y que enla
jurisprudencia acerca de la prescripcién transitoria del articulo 134 de
la LF, en donde, por ejemplo, se dice que el principio de “continuidz]”
no puede impedir poner punto final a la anterior y fatal econoria
financiera.?® En el manejo de las pautas de prueba, el Tribunal e
refiere a la “liquidacién de quiebras estatales” con respecto a las cuals
opina —casi ir6nicamente— que no tienen ninguna tradicién en el ar
bito del moderno derecho de funcionarios,® o habla de la necesidad ¢
superar totalmente la bancarrota del Estado del Reich.>®> También k

30 Cfr., sobre todo, la decisiéon fundamental del 17 de diciembre de 195
(BVerfGE 3, 58, 94 y ss.)

31 Véase BVerfGE 3, 101 y ss.

32 Véase BVerfGE 3, 58, 121.

33 BVerfGE 15, 126, 146,

34 Véase BVerfGE 15, 167, 195.

35 Véase, por ejemplo, BVerfGE 19, 150, 163; 23, 153, 166.
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argumentos que estdn vinculados a consideraciones practicas muestran
que siguen el esquema de la cesura histérica, de la discontinuidad.

Si se tiene en cuenta el contexto pragmatico indicado, se ve clara-
mente que el esquema “unidad de la Constitucién” se presenta en cone-
xi6n con argumentos que se¢ ocupan de cuestiones fundamentales del
derrumbe y de la creacién de una nueva organizacién del orden estatal.
Su funcién retdrica fundamental adquiere una nueva perspectiva prag-
mética. Sobre la base de un texto constitucional, establece no sélo
conexiones retdricas entre las partes constitutivas del texto, sino que
también delimita este contexto semiético frente a otros sistemas semié-
ticos. Esta funcién retérica responde a un dato semi6tico general segin
el cual las construcciones de argumencos se forman en el juego conjunto
de argumentos y, dentro del marco de su alcance pragmatico, establecen
referencias retoricas especificas con otras construcciones. Estas referen-
cias pueden poseer valores retéricos que se extienden desde la afirma-
cién hasta la negacién, ptsando por formas de tolerancia. La identidad
de un esquema de signvs depende de las relaciones retéricas que existen
en el marco de su atance pragmatico, con respecto a otros esquermas
semibticos.*®

El contexto prsgmaético proporciona también la dimensién histérica.
Ella es especialnente significativa en los textos juridicos o en los textos
politicos. Esta situacién histérica puede modificar el contexto de una
manera tal ¢ue ya no se mantenga la identidad del esquema semiético.
Si ¢ motus de la modificacién de la situacién histérica es presentado
oo una consecuencia de las cesuras histéricas, entonces éstas mar-
an, al mismo tiempo, limites posibles del sistema semiético. Si una
prscripeion refiere su legitimacién a esta identidad, con la pérdida de
suidentidad pierde también su validez. Segin la argumentacién del
Tibunal Federal Constitucional, estos limites de identidad representan
ecomienzo y el fin de la dominacién nacionalsocialista. Refuerzan, al
ismo tiempo, la funcién fundamental de creacién de identidad de la
aeva Constitucién,

Los esquemas “unidad interna” y “externa” hacen referencia a esta
ancién. Pero esta referencia no es suficiente como para presentar los
:omplejos contextos retéricos que subyacen al uso de estos esquemas.
30lo a través del contexto pragméitico de la argumentacién, se logra
descubrir el modelo retérico que vincula el Tribunal con estos esquemas.
La expresién unidad “interna” y “externa” tiene evidentemente la ven-
taja de designar, de forma abreviada, un estado de cosas complejo. Esta

3¢ Cfr., al respecto, cap. 1, inciso 3, letra B.
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reduccién de la complejidad semidtica no es problemdtica en la medida
en que la expresién es manejada como abreviatura sintictica de reglas
claramente retéricas. Pero precisamente éste no es el caso. La funcién
icnica de los esquemas de lo “interno” y de lo “externo” crea una vin-
culacién con la experiencia del mundo orgénico que facilmente conduce
a analogias equivocas. Como expresién de una forma fenomenolégica
mas exigente de hablar, perturba la comprensién cuando no se conserva
este estilo. El uso ocasional de elementos estilisticos no fundamenta
ningiin método. Por el contrario, queda expuesto al peligro de asumir
més bien las debilidades metédicas de la forma de hablar que se recep-
ciona. En el presente caso, a la concepcién de las unidades aisladas de
la Constitucién correspondia la suposicién de una discontinuidad histé-
rica. Pero esta argumentacién, cuando no se juzga la experiencia histérica
desde la perspectiva de la zona pragmatica préxima a los acontecimien-
tos, es, por lo menos, insélita. de los metodos fenomenoldgicos
reductivos no puede esperarse una correccién. Pues, como es sabido, tie-
nen dificultades especiales para aprehender y hacer comprensibles los
contextos sociales e histéricos.*” Fuera de duda se encuentra el valor
emotivo de la expresién que proporciona a la argumentacién algo de
plasticidad icé6nica.

G. Fallo de la Sala Primera, del 14 de diciembre de 1965. (Acerca de
la funcién de integracién)

En vista de las dificultades retéricas que hasta ahora hemos encon-
trado en el andlisis de la forma metateérica del Tribunal, el fallo de la
Sala Primera, del 14 de diciembre de 1963, tiene especial interés.s® El
Tribunal califica a la “unidad de la Constitucién” no sélo como el més
importante principio de interpretacién, sino que también proporciona
otra versién del esquema.

a) El punto de partida es la polémica acerca de la cuestién de si estd
permitido reclamar a personas juridicas el pago de un impuesto para la
construccién de iglesias, sobre la base de disposiciones juridicas estadua-
les que se remotan a la época de la Constitucién de Weimar. El Tribunal
niega que el articulo 137, parrafo 6, de la Constitucién de Weimar, o dis-
posiciones derivadas de ella, ofrescan una base adecuada. Obtiene los
puntos de vista decisivos con la ayuda de esquemas holisticos opera-
tivos especialmente con el esquema de la “unidad de la Constitucién”.

37 Véase Liibbe, Hermann, Bewusstsein in Geschichten. Studien zur Phinome-

nologie der Subjektivitit, Friburgo de Brisgovia, 1972, pp. 24 y ss., 79 y ss.
38 BVerfGE 19, 206, 220.
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Como los articulos de la Constitucién de Weimar sobre las iglesias
estarian “incorporados” a la LF, su relacién con las demés disposiciones
de la Constitucién, sin que importe su génesis y su origen, debe ser
determinada a partir del “contexto del orden constitucional”, después
de haberse reiterado que la LF sélo puede ser concebida como unidad.®
El Tribunal contradice el argumento de la tradicién juridica con la
referencia al nuevo orden constitucional, frente al cual no puede im-
ponerse.*®

El Tribunal no se limita a invocar las disposiciones constitucionales
del caso sino que, al mismo tiempo, establece otra referencia regional
de argumentacién. Apoya la decisién remitiendo expresamente las dis-
posiciones constitucionales particulares al “orden establecido en la LF
acerca de la relacién entre Estado e Iglesia” y, con la ayuda de este
esquema, obtiene diferentes directivas.** Esta argumentacién es tanto
mas sorprendente cuanto que antes el Tribunal, sobre la base de la
génesis de la LF, habia establecido que no se habia llegado a una nueva
regulacién de la relacién entre Estado e Iglesia y que, como solucién
de compromiso, se habia conservado el articulo de la Constitucién de
Weimar sobre las iglesias.

No puede dejar aqui de percibirse que el Tribunal, a través de reglas
holisticas, procura superar una argumentacién fundamentada en la se-
méntica del texto, en su génesis y en su tradiciéon juridica. Recurre
también al medio retérico de apoyar afectivamente su argumentacién
mediante el uso reiterado de sus esquemas holisticos.*

Sin embargo, se subestimaria la importancia retérica de las conside-
raciones metatedricas, si se las quisiera explicar simplemente a partir
de las coacciones pragmaticas que dificultan la argumentacién en una
situacién de decisién. El uso del esquema holistico de la “unidad de la
Constitucién” se adecua totalmente a la jurisprudencia anterior. Pues
el Tribunal estd interesado en colocar a todos los articulos de la Cons-
titucién en un contexto retérico, en reforzar la funcién fundamental de
la sintaxis de la Constitucién en la nueva situacién constitucional, como
asi también en afirmarla como esquema retérico independiente en un
ambito del derecho que es juzgado como fundamental y en delimitarla
pragméaticamente mediante el rechazo de continuidades perturbadoras.*?

39 BVerfGE 19, 218 y ss.

40 BVerfGE 19, 223 y ss.

11 Cfr., BVerfGE 19, 295.

12 Véase BVerfGE 19, 215, 216, 218, 219, 220, 225,

43 Con respecto al concepto de independencia como elemento de construccién
de la sistemadtica juridica, véase Wagner, Heinz, Dic Vorstellung der Eigenstindigkeit
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Ademés, las consideraciones metatedricas adquieren importancia gene-
ral para la construccién del campo de argumentacién en el sentido de
que el Tribunal proporciona una nueva versién del esquema holistico
de la “unidad de la Constitucién”. Mediante una disposicién atributiva,
lleva a cabo una determinacién seméntica y, al mismo tiempo, da una
explicacién de la jerarquia del esquema: “El principio de interpretacién
mas importante es la unidad de la Constitucién, en tanto formacién de
sentido légico-teleolégico, porque la esencia de la Constitucién consiste
en ser un orden unitario de la vida politica y social de la comunidad
estatal.” +

Encontramos aqui una serie de esquemas metateéricos tales como
“légico-teleolégico”, “formacién de sentido” o “esencia”, que gozan de
predileccién en la hermenéutica de la filosofia axiolégica. De esta ma-
nera, las expresiones permanecen dentro del marco de la hasta ahora
practicada forma de hablar fenomenolégico-hermenéutica, aun cuando
el elemento de la teleologia expresa la proximidad seméntica con una
variante axiolégica. Mientras que la expresién “formacién de sentido”
apunta mas alld de la semantica del mero contenido semibtico del texto
constitucional y se refiere a un contexto retérico estructurado de acuerdo
«con reglas, con el functor “légico” se recurre a una sintaxis constitucional
que también procede de acuerdo con reglas légicas. Mas adelante vol-
veremos sobre esta cuestién. Més interesante que el recurrir a una forma
de hablar harmenéutica es la explicacién de la jerarquia del esquema
presentado como regla heuristica. Por lo pronto, el “enunciado esencial”
acerca de la Constitucién, cuando se lo concibe como definicién seman-
tica de la “unidad de la Constitucién”, se presenta como una tautologia
sin valor informativo en el sentido de que la “unidad de la Constitu-
cién” es, por definicién, igual a “orden unitario”. Por ello, parece im-
portante la calificacién semantica de este “orden” a través de los func-
tores siguientes. Segln ellos, la Constitucién no establece sélo —como
ccn la comprensién liberal tradicional— el fundamento directivo de la
organizacién de las competencias de accién del Estado, sino que se
extiende también, si se sigue el sentido semantico de los functores, a las
-dimensiones de accién social y politica que no son alcanzadas de manera
inmediata por las competencias de accién estatalmente organizadas, y

in der Rechtswissenschaft. Ein Beitrag zur Juristischen Systematik und Terminologie,
Berlin, 1967, pp. 93 y ss.

44 BVerfGE 19, 220, Cfr., también, el fallo del Primer Senado del 14 de
diciembre de 1973 (BVerfGE 34, 269, 287), en donde el “orden juridico constitu-
«cional” es presentado como un “todo de sentido” al que corresponde la funcién
generativa de una fuente del derecho para llenar lagunas, con funcién también
scorrectora.
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que son aprehendidas por el concepto “comunidad estatal” en tanto
contexto de comunicacién méas amplio.

Entre la Constituci6n y el orden unitario de la ‘vida politica y social,
el Tribunal supone una referencia tan estrecha que elige la forma de
una relacién de identidad, calificada como enunciado esencial. Desde
luego, sigue siendo semdnticamente poco clara la relacién entre la deter-
minacién atributiva de la “unidad de la Constitucién” como formacién
de sentido légico-teleolégico y como enunciado esencial. La forma de
hablar ontologizante ofrece, por cierto, un refuerzo retéricamente im-
presionante del enunciado acerca de la funcién fundamental de la nueva
Constitucién, pero precisamente no expresa la relacién que al Tribunal
parece importarle, es decir, la conexién funcional entre la Constitucion
y el ambito de accién politico-social. Ella resulta de la referencia tépico-
pragmatica de los dos esquemas centrales “unidad de la Constitucién”™
y “orden de la comunidad estatal”. Se hace asi referencia a la funcién
excelente de la sintaxis constitucional en tanto esquema directivo de
signos, en el sentido de crear y asegurar un orden politico y social
unitario.

El concepto de orden es semanticamente ambiguo y, de acuerdo con
el uso general del lenguaje, adecuado para cubrir relaciones sociales y
de organizacién politica muy diferentes y hasta opuestas. Por lo tanto,
lo decisivo es el significado seméntico general que se expresa en signos
tales como “unidad”, “formacién de sentido” y “orden”. Ellos caracteri-
zan el caracter holistico, tanto de la sintaxis constitucional, un esquema
directivo semibtico, como asi también de la comunidad estatal en tanto
contexto de experiencia y de accién. De la notoria acentuacién del carac-
ter holistico se puede inferir que el Tribunal lo considera como un
elemento estructural irrenunciable para la organizacién y funcionali-
dad de la regulacién deseable de la accién social. A la funcién retérica
de identificacién de la sintaxis constitucional se agrega la funcién prag-
mética como elemento constitutivo de la integracién social. Esta cone-
xi6n funcional de la regla heuristica no es mencionada expresamente.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que el Tribunal se sirve de un
estilo de argumentacién que corresponde totalmente a una retdrica
“hermenéutica”. En el 4mbito de la teorfa hermenéutica del derecho y
de la Constitucién, la combinacién de esquemas holisticos y funcionales
juega un papel muy importante.

Més claramente que en los multiples proyectos axiolégicos, los rasgos
caracteristicos de una retdrica hermenéutica se presentan en las cons-
trucciones teéricas del derecho y de la Constitucién. De los proyectos
tradicionales que se encuentran bajo la influencia de la hermenéutica
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tradicional de las ciencias del espiritu, en el 4mbito de la ciencia del
derecho cabe mencionar la teoria de Ja Constitucién de Rudolf Smend,
que despertara gran interés como teoria de la integracién. Sobre la base
de vivencias individuales creadoras de sentido presenta al Estado como
realidad espiritual integrativa.*s

b) Como variantes modernas de una retérica juridica hermenéutica
cabe mencionar, sobre todo, las construcciones de la teoria de los sis-
temas, Ellas han ampliado considerablemente el marco holistico de la
argumentacién desde el punto de vista de la “conservacién del sistema”
y de la “diferenciacién del sistema” y lo han extendido también a cues-
tiones cientifico-sociales, especialmente del 4mbito de la comunicacion.
El contexto cientifico especializado ha dado la impresién de que
primariamente se trata aqui de teorias sociolégicas. Pero, aun cuando
con algunas modificaciones, se conserva la forma de hablar holistica,
caracteristica de una retérica hermenéutica, tal como se presenta, sobre
todo, en la llamada problemética del sentido, en la cuestién acerca de
la creacién de “conexiones de sentido”.4¢

También comparte en gran medida el estilo afairético de la argu-
mentacién de la hermenéutica.** El monismo holistico mas antiguo
es prescrito, al mismo tiempo, a través de un pluralismo holistico y es
enriquecido cientificamente. Desde luego, el acentuado distanciamiento

45 Véase Smend, Rudolf, “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), en Stsats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 2a. ed., Berlin, 1968, pp. 119 y ss.,
148 y ss.; Radbruch vincula esta teoria con las teorias orgénicas del Estado a las
que atribuye ideologia conservadora; la referencia desde el punto de vista de
la historia de las ideas encuentra un apoyo retérico en el origen “roméntico” de la
hermenéutica de las ciencias del espiritu. Cfr. Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie,
p. 165; con respecto a la relacién entre Romanticismo y hermenéutica, véase Ga-
damer, Hans Georg, Wahrheit und Methode, p. 185.

46 Cfr., esp. Luhmann, Niklas, Grundrechte als Institution, esp. pp. 42 y ss.; id.,
Theorie der Verwaltungswissenschaft. Bestandsaufnahme und Entwurf, Colonia-Ber-
lin, 1966, pp. 64 y ss.; id., Funktionen und Folgen formaler Organisation, 2a. ed.,
Berlin, 1972, pp. 23 y ss.; Habermass, Jiirgen y Niklas Luhmann, Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie?, Was leistet die Systemforschung?, Francfort
del Meno, 1971, Con respecto a la cuestién de la problemética del sentido, véase
también Biihl, Walter L., “Funktionalismus und Strukturalismus”, Funktion und
Struktur. Soziologie vor der Geschichte, Munich, 1975, pp. 9 y ss., 77; Claus
Konig, “Offentliche Verwaltung und Soziale Differenzierung”, Verwaltungsarchiv,
1973, 1, pp. 1-37, esp. p. 33 y la bibliografia alli citada; véase sobre todo las
consideraciones acerca de la jerarquia de la “problematica del sentido” en los
andlisis tedrico-sistemdticos.

47 Con respecto al concepto de la “afairética”, cfr. Schreckenberger, Waldemar,
Uber die Pragmatik der Rechtstheorie, pp. 561 y ss., 570 y ss.; con respecto a la
problemitica del sentido y a la pretensién de totalidad universalista de la teoria
de los sistemas de Luhmann, cfr. Schulz, Walter, Philosophie in der verdnderten
Welt, Pfullingen, 1972, pp. 187 y ss.
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con respecto a la antigua hermenéutica ha contribuido a ocultar la base
retérica comun. Si comparamos la versién del Tribunal Federal Consti-
tucional en la que ofrece el esquema holistico “unidad de la Constitu-
cién”, se ve claramente que se encuentra mas cerca de la forma her-
menéutica antigua. Desde luego, la reduccién retérica a conceptos
hermenéuticos claves y la referencia pragmatica a contextos funciona-
les, presentan al esquema holistico como totalmente adecuado para ser
accesible a una argumentacién mas diferenciada tal como la que cultiva
la hermenéutica teérico-sistematica.*®

H. Fallo de la Sala Primera, del 23 de octubre de 1952. (Acerca de
la funcién de diferenciacién y de contraste)

Hasta ahora, el analisis ha intentado aclarar algunas argumentaciones
que son caracteristicas del modelo sistematico de argumentacién. Se ha
visto que tanto para la creacién como para la estructura del esquema
metatedrico de argumentacion, los esquemas holisticos juegan un papel
considerable. Desde luego, la investigacién ha seguido principalmente
el esquema de la “unidad de la Constitucién”. Este ofrece la ventaja
metédica de que facilita el acceso a las propiedades del uso holistico de
los signos y permite una visién en las operaciones metateéricas que han
conducido a la construccién de un campo general de argumentacién.
Pero la estructura holistica del campo de argumentacién no se agota,
de ninguna manera, en las reglas del uso de este esquema. Hay otros
esquemas que en la jurisprudencia han alcanzado més importancia por
lo que respecta a la frecuencia de su uso y la jerarquia politica de las
decisiones que apoyan argumentativamente. Esto vale, sobre todo, para
los esquemas “orden” y “sistema” y su combinacién con el esquema
“valor”.

El esquema de orden obtiene su rango privilegiado en un acto demos-
trativo de introduccién. El contexto retdrico esta constituido por el fallo
que establecié la inconstitucionalidad del Partido Socialista del Reich y
que, de una manera rectora se ocupa también de la posicién de los
partidos en general.*® El punto de partida es la interpretacién del es-
quema “orden basico democratico y en libertad” del articulo 21, pérrafo
2, de la LF y su relacién con el esquema del “orden constitucional” en

48 La critica de Luhmann a la forma de hablar hermenéutica més antigua, espe-
cialmente la del Tribunal Federal Constitucional, exagera las diferencias y no
considera suficientemente los puntos de partida retéricos comunes. Véase Luhmann,
Niklas, Grundrechte als Institution, pp. 201 y ss.

49 Véase fallo del Primer Senado del 23 de octubre de 1952 (BVerfGE 2, 1 y ss.)
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la prescripcién del articulo 9, parrafo 2, de la LF, que se ocupa de la
prohibicién de asociaciones.

El Tribunal establece una relacién pragmética entre ambos esquemas
de orden y los coloca en otra conexién pragmética con un esquema de
orden tomado del lenguaje de la metafisica: El “orden democratico
basico en libertad” est4 formado por los “valores fundamentales” “que
la LF considera como bésicos dentro del orden estatal total, del ‘orden
constitucional’ ”, Finalmente, el Tribunal remite todo esto a concepciones
del legislador constitucional segtn las cuales la persona humana posee
un valor independiente en el “orden de la creacién” y la libertad y la
igualdad serian valores permanentes de la “unidad estatal”.s

Los esquemas holisticos expresan diferentes estados de cosas semi6-
ticos. Si el “orden democratico basico en libertad” expresa una clase de
signos directivos retéricamente indicados de manera especial, que han
de ser imputados a la sintaxis constitucional, con el esquema “orden es-
tatal total”, que es utilizado por definicién como sinénimo de “orden
constitucional”, vincula la totalidad de las directivas, es decir, la clase
de las directivas estatales o de las estatalmente legitimadas. Si se parte
del caricter comunicativo de los signos, de los esquemas directivos de
accion, puede entonces hablarse también igualmente de un uso sintdctico
del esquema del orden.

Con el “orden de la creacién” se abre otro ambito semidtico. El
Tribunal presenta, con una referencia metafisica, el cardcter de estruc-
tura de la experiencia ética del mundo determinada por una prima
causa. Se remite con ello, a una determinada concepcién metafisica
del mundo. El esquema se convierte en indicador seméintico metalin-
giiistico.

En todos los esquemas holfsticos, domina en el contexto de la decisién
la funcién pragmitica de la argumentacién. Haciendo referencia a la
“unidad estatal” se indica expresamente la funcién pragmaética de inte-
gracién. La referencia al “orden de la creacién” es una variante de la
acentuacién jusnaturalista de la validez retérica de la sintaxis consti-
tucional,

Sin embargo, surge atin mas fuertemente la funcién negante que resul-
ta de la funcién de identificacién. Juega un papel esencial en la elabo-
racién del campo de argumentacién. En el punto central del analisis, se
encuentra, sobre todo, la relacién con respecto a la tradicién constitu-
cional, especialmente a la Constitucién de Weimar y al sistema de domi-
naci6én “totalitaria”, Si en la relacién con la tradicién constitucional de

50 BVerfGE 2, 12.
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lo que se trata es de establecer la diferencia decisiva, asi también la
relacién con las ideologias de dominacién totalitaria esti caracterizada
por un estricto rechazo. La funcién de negacién conoce, pues, diferentes
niveles retéricos que se extienden, desde la simple delimitacién diferen-
ciante hasta el rechazo contrastante. El fallo que aqui analizamos pro-
porciona un ejemplo, tanto de la funcién de diferenciacién, como de la
funcién de contraste de los esquemas holisticos.

El Tribunal apoya su argumentacién con respecto a la posicién de
los partidos politicos refiriéndose, por una parte, a la distincién con el
Estado “liberal democratico” de la tradicién constitucional alemana Yy,
por otra, presentindolo como contraste de las ideologias de dominacién
totalitarias: El orden béasico de democracia en libertad, que también es
denominado orden del Estado de derecho, es, en tanto “orden subordi-
nado a valores”, lo “opuesto al Estado total”. Pretende para si como
peculiaridad fundamental, el sélo permitir diferentes “formas” de un
mismo orden basico.”* La dimensién politica de la funcién de contraste
se ve mas claramente en el “fallo de prohibicién del Partido Comunista
de Alemania (KPD)” en el que el Tribunal afirma que el legislador
constitucional no ha renunciado a la formulacién y proteccién de un
sistema de valores, es decir, de un orden de valores, para evitar peligros
totalitarios.’? Aqui aparece, con toda claridad, el caricter ejemplar de la
funcién de contraste de la forma holistica de argumentacién.

El Tribunal utiliza el fallo sobre la prohibicién del Partido Comu-
nista como pretexto para entrar en una polémica bésica con el desarrollo
politico de la reciente historia alemana y con las ideologias totalitarias.
El programa de contraste alli presentado ha influido considerablemente
en la construccién del campo de argumentacién, sobre todo, en la pri-
mera época de la jurisprudencia, Con la distancia temporal, la funcién
de contraste ha ido perdiendo su importancia retdrica pero, tal como
lo demuestra el fallo sobre la no punibilidad de la interrupcién del
embarazo cuando ella es realizada en un determinado plazo, sigue
teniendo actualidad.®?

En el “Fallo de prohibicién del SRP (Partido Socialista del Reich)”

3t Véase BVerfGE 2, 11 y ss.

52 Fallo de la Sala Primera del 17 de agosto de 1956 (BVerfGE 5, 85, 139,
384, 389).

58 Cfr. el fallo de la Sala Primera del 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39,
1, 67 y ss.): “A la Ley Fundamental subyacen principios de la organizacién del
Estado que sélo pueden ser explicados a partir de la experiencia histérica y de
la discusién ético-espiritual del sistema anterior del nacionalsocialismo”. Y el
Tribunal afirma “haber contribuido decididamente al desarrcllo de los principios
bésicos del orden valorativo de la Ley Fundamental”,
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se nota claramente otra propiedad retérica del estilo de argumentacién
holistico. El Tribunal renuncia a definir la problemitica relacién entre
los conceptos de orden del articulo 21, parrafo 2, de la LF y del articu-
lo 9, parrafo 2, de la LF, “a partir del texto y con los medios de la
l6gica”, porque esto pondria como consecuencia dificiles cuestiones de
interpretacién que, por otra parte, no conducirian a una solucién satis-
factoria.®* En cambio, el Tribunal remite a los intérpretes a la argu-
mentacién apoyada en esquemas holisticos. La jerarquia tedrica del
estilo de argumentacién holistico, que parece encontrar su correspon-
dencia en la importancia politica de la decisién, permite dejar de lado
la dificultad que significa entrar en las sutilezas de una especie de arte-
sania heuristica. Esto hubiera perturbado la alta pretensién retérica de
una argumentacién colocada en un plano fundamental, de amplias pers-
pectivas La argumentacién demuestra sensibilidad estilistica. La “l6gi-
ca” apareceria también como violacién del estilo. Se muestra con esto
que los esquemas holisticos constituyen el medio preferido de una
“retérica fundamental”.,

2. El modelo ternario de argumentacion sistemoldgica. La “libertad ge-
neral de la accién ihumana” como esquema central de la retérica
holistica

El resultado més importante que conviene retener es que el Tribunal,
en la decisién presentada anteriormente, libera a los conceptos de orden
tomados del texto constitucional, del contexto inmediato de las dispo-
siciones, y los introduce en la argumentacién constitucional como es-
quemas generales. Desde luego, podria surgir la impresién de que el
uso pragmatico de los signos, que coloca al Tribunal en condiciones
de limitar la prohibicién del Partido a la referencia de graves viola-
ciones de la Constitucién, reduce la validez general. Pero la decisién
jurisprudencial que analizaremos a continuacién confirma que, tanto el
esquema del “orden democratico basico en libertad” como el esquema
del “orden constitucional” tienen el rango retérico de esquemas holisti-
cos generales. Esto vale, sobre todo, para el dmbito de la dogmitica
de los derechos fundamentales en donde participan en un modelo de
argumentacién tipico de la jurisprudencia del Tribunal Federal Cons-
titucional y han contribuido a ampliar considerablemente su competencia
de decisién,

a) Especialmente instructivo es al respecto el fallo de la Sala Primera,

5¢ Véase BVerfGE 2, 13.
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del 16 de enero de 1957 que, después de un periodo de inseguridad,
puso de manifiesto la posicién definitiva del Tribunal con respecto a la
tantas veces analizada y discutida interpretacién del articulo 2, parrafo
1, de la LF.*® De acuerdo con la teoria tradicional del Estado liberal,
los derechos fundamentales son directivas constitucionales que, en la
medida en que a ello no se opongan reservas en favor del legislador u
otras limitaciones que resulten de la Constitucién, garantizan, en pri-
mera linea, determinadas competencias de accién individuales o colec-
tivas, que pueden practicarse en la actividad juridica.’® Parte de un
modelo de argumentacién que estudia la cuestién de la relaciéon entre
individuo y comunidad, es decir, entre Estado y sociedad; esta cuestién,
tal como ya lo hemos expuesto en el andlisis del articulo 2, péarrafo 1,
de la LF, es elevada a la categoria de un esquema retérico general del
andlisis politico del problema.

Por una parte, el Tribunal Federal Constitucional se atiene a este
esquema; por otra, rompe con el modelo tradicional de argumentacién
al eliminar la referencia del derecho fundamental a un determinado
admbito de accién individual o colectivo y extiende la garantia a la
“libertad de accién humana en general”. Como se ha expuesto, se pasa
asi al contexto de una tradicién jusnaturalista e idealista que, en el 4m-
bito de habla alemana, culminaria en Kant.>®

Surge, por lo pronto, la impresién de que la generalizacién de la
garantia de libertad representa simplemente una variante del modelo
de argumentacién dogmatico-constitucional que alcanzaria su punto cul-
minante en virtud de una validez incondicionada de la funcién de ga-
rantia. También en el resto de la argumentacién, el Tribunal se mueve
dentro de los marcos dogmatico-constitucionales tradicionales y se hace
cargo de la cuestién acerca de la garantia general de libertad con res-
pecto a las competencias publicas de decisién, que necesariamente limi-
tan el campo de accién individual. Considera que el legislador constitu-
cional ha podido prescindir de la reserva legal usual en favor de la
intervencién estatal en el 4mbito de accién protegido porque de la deli-

55 BVerfGE 6, 32 y ss., siguiendo el fallo del 20 de julio de 1954 (BVerfGE
4,7, 15y ss.)

56 Cfr., al respecto, Oestreich, Gerhard, Geschichte der Menschenrechte und
Grundfreiheiten im Umriss, Berlin, 1968, pp. 100 y ss.; Gierke, Otto von, Labands
Staatsrecht und die Deutsche Rechiswissenschaft, 2a. ed., Darmstadt, 1961, p. 37:
“El ciudadano obtiene en los derechos fundamentales una pretensién constitucional
de que el Estado, en determinadas relaciones, lo trate como un individuo libre
y no como un miembro.” Klein, Hans H., Die Grundrechte im demokratischen
Staat. Kritische Bemerkungen zur Auslegung der Grundrechte in der Deutschen
Staatsrechtslehre der Gegenwart, Stuttgart, 1972, pp. 35 v ss.; 71 y ss.

57 Cfr., cap. 2, inciso 4, Letra B.
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mitacién a través del orden constitucional resulta, sin maés, el alcance
de las intervenciones estatales.’® Si hasta ahora habtamos encontrado al
“orden constitucional” como “orden estatal total”, ahora se nos presenta
como el “orden constitucional general”.

A la generalizacién de la garantia de libertad corresponde la genera-
lizacién de la reserva constitucional, Al analizar este texto constitucio-
nal, nos hemos referido a las consecuencias sinticticas que de aqui
surgen para una interpretacién del articulo 2, parrafo 1, de la LF.” El
esquema adquiere la estructura de una implicacién tautolégica que, en
todo caso, sélo proporciona una informacién dogmético-constitucional
en Ja medida en que constituye una sintaxis constitucional del llamado
sistema cerrado, en el cual, como se ha expuesto, las clases modales de
las directivas juridicas son complementarias y, por lo tanto, abarcan to-
das las acciones posibles del contexto social. Por ello, la sintaxis consti-
tucional no conoce, dentro del marco de su validez seméntica, ningin
campo de accién libre de derecho o neutro al derecho.

El Tribunal rechaza la objecién de que su argumentacién se “mueve
en el vacio” y sefiala que el Poder Legislativo estd sometido, de acuer-
do con la LF, a limitaciones mas fuertes que bajo la Constitucién del
Reich de 1919, ya que la LF ha establecido un “ordenamiento subor-
dinado a valores”, que limita el poder publico.®® Con esta argumenta-
cién, El Tribunal abandona totalmente el modelo de argumentacién
tradicional de los derechos fundamentales. En verdad, se sigue moviendo
dentro del marco retérico del esquema tradicional de garantias y limi-
taciones y reduce el “orden juridico general” al status de una barrera
de reserva de la garantia de la libertad. En lugar de una interpretacién
seméntica de la garantia de la libertad puntual y orientada hacia deter-
minadas competencias de accién y sus limites, aparece una forma de
argumentacién holistica que presenta a la “libertad general de accién”
como parte constitutiva de la sintaxis constitucional general, como un
esquema semiGtico estructurado y directivo. La garantia de libertad se
convierte asf, cuando se coloca en la base €l modelo tradicional de argu-
mentacién, en un elemento de una reserva que la limita. E]1 esquema del
“orden constitucional” recoge la garantia de la libertad como elemento
material estructural, es decir, como topos dogmatico-constitucional.®*

58 Véase BVerfGE 6, 37 y ss.

59 Cfr. cap. 2, inciso 1, letra C, e inciso 4, letra A.

60 Véase BVerfGE 6, 40.

61 Cfr. un panorama general en Scholz, Rupert, “Das Grundrecht der Freien
Entfaltung der Personlichkeit in der Rechtssprechung des Bundesverfassungsze-
richts”, AGR, 100, 1975, pp. 80 y ss., 106 y ss.; la concepcién segin la cual aqui
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Por lo tanto, es totalmente coherente que el Tribunal, en el manejo del
articulo 2, parrafo 1, de la LF, en contra de la critica por parte de la
teorfa juridica, a menudo se refiera simplemente al “orden constitucio-
nal” como pauta de la accién. Este esquema hace referencia inmediata
a la sintaxis constitucional general que proporciona los esquemas per-
mitidos para la solucién de problemas. Desde luego, la forma de hablar
del Tribunal no es unitaria y revela, en parte, inseguridad metédica vy,
en parte, también un cierto descuido estilistico. Asi, el esquema de la
“libertad” es utilizado tinicamente en el presente fallo como “valor” del
orden basico democratico en libertad; en otros casos, como una regla
pragmatica de la “suposicién fundamental de libertad” del articulo 2,
parrafo 1, de la LF o hasta en giros tales como “espiritu del Estado
de derecho en libertad, de la LF”.52

Sobre todo, la “suposicién bésica de libertad” parece rebasar el marco
retdrico. Pero tal no es el caso. El Tribunal la presenta como elemento
constitutivo del “orden constitucional” y, con ello, como esquema de la
sintaxis general de la Constitucién. Desde luego, este esquema subraya
de manera mds fuerte aun que a las restantes expresiones o que al
criterio de lo “exigible en general”, como limite de la garantia de la
libertad tomado de la jurisprudencia, al cardcter pragmético-operativo
con el que una indicacién se manifiesta en favor de una especie de carga
de la argumentacién.®® Esta forma de hablar, al igual que frases simi-
lares de la teoria del derecho, responde al intento de llevar la garantia
de libertad, en tanto esquema de solucién de problemas, a un nivel més
alto de abstraccién y como una forma en general operacionable y
disponible.**

En el anilisis del texto del articulo 2, parrafo 1, de la LF, hemos
sefialado ya la vinculacién pragmética del concepto de libertad con los
esquemas de orden, A través de la argumentacién holistica, esta vincu-
lacién se refuerza considerablemente. La garantia general de libertad
caracteriza no s6lo la organizacién publica del dominio de competencias
individuales de acci6n inaccesibles. A través del esquema del “orden

se trata de un accesorio con respecto a los controles tradicionales de los derechos
fundamentales, desconoce la jerarquia retérica de la argumentacién holistica.

62 Véase BVerfGE 6, 41 y ss.; cfr., al respecto, también BVerfGE 7, 198, 208;
13, 97, 104.

63 Con respecto al criterio de la “posibilidad de atribucién”, véase BVerfGE
4, 7, 16.

64 Véase al respecto Schneider, Peter, “In dubio pro libertate”, Hundert Jahre
Deutsches Rechtsleben. Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des Deutschen
Juristentages 1860-1960, Karlsruhe, 1960, t. 2, pp. 263 y ss.; id., “Bericht zu: Prin-
zipien der Verfassungsinterpretation”, VVDStRL, 20, 1963, pp. 31 vy ss.; cfr., también,
cap. 6, inciso 6, letra B; BVerfGE 35, 202, 221.
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democratico basico en libertad”, se convierte en un elemento directivo
del esquema de accién que constituye el orden estatal de dominacién.

Esto no impide al Tribunal recoger la alternativa méis importante con
respecto a la teoria de interpretacién de la garantia general de la liber-
tad, es decir, la teorfa del nitcleo protegido de la libertad de accién
individual, en la medida en que existe un 4mbito de accién que debe
escapar a toda intervencién del poder publico. De acuerdo con el mo-
delo holistico, es presentado igualmente como elemento de la sintaxis
general de la Constitucién.s®

La incorporacién de la garantia de libertad en un marco holistico de
argumentacién tiene amplias consecuencias para la situacién retérica del
andlisis juridico-constitucional y para la dimensién politica. La garantia
de libertad comparte no sélo las propiedades de la sintaxis constitucional
general sino que también estd sometida a las vinculaciones que resultan
del cardcter de esquema de la sintaxis constitucional. La dependencia
retérica es tanto mayor cuanto més altas son las pretensiones holisticas
que se plantean a la argumentacién. La garantia de la libertad se con-
vierte en fopos con el rango de un esquema de orden.®® Una argumen-
tacién que invoca la garantia general de libertad tiene que presentarse
como elemento del orden existente de dominacién, es decir, la “libertad”
tiene que legitimarse, desde el primer momento, como “orden”.

En la garantia general de libertad, la funcién integrativa de la forma
de argumentacién holistica encuentra una expresién excelente. En ver-
dad, el Tribunal, al hacer referencia a la Constitucién de Weimar, hace
uso, por lo pronto, de la funcién de diferenciacién de la retérica holis-
tica; pero, en primer plano, se encuentra la ulterior ampliacién de la
sintaxis constitucional y el esfuerzo por conciliar el modelo tradicional
de argumentacién de la dogmatica de los derechos fundamentales con
el modelo de argumentacién de la teorfa del orden. La “libertad general
de accién humana” se convierte en un esquema central de la forma de
argumentacién holistica del Tribunal Federal Constitucional.

En la teorfa juridica, son cada vez més numerosas las propuestas de
hacer retroceder la concepcién de un “derecho general de libertad”
de un “sistema”, frente a un orden légico-sistemético de los derechos
fundamentales.” Para la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitu-

63 Véase BVerfGE 6, 41; 27, 1, 6; 35, 39 ¥ ss., y las decisiones alli citadas.

66 Cfr., al respecto, BVerfGE 7, 198, 215, 220 y ss., en donde el Tribunal al
referirse al articulo 2 de la LF, habla también de “principios del orden social”.

7 Cfr. Scheuner, Ulrich, “Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die
Grundrechte als Richtlinien und Rahmen der Staatstitigkeit”, DOV, 15-16, 1971,
pp. 505-513, 509.
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cional esto significa nada menos que el consejo de modificar basica-
mente la estructura retdrica de la jurisprudencia constitucional y renun-
ciar a un estilo de argumentacién que se ha ido consolidando a lo largo
de 25 afios de praxis. Pues ni la “garantia general de libertad” ni el
esquema del “orden valorativo” son piezas accesorias intercambiables,
sino elementos constitutivos esenciales de una retérica holistica que
caracteriza toda la jurisprudencia. Esta no depende de textos individua-
les y de las a menudo complicadas disposiciones seménticas de inter-
pretacién: la garantia general de libertad abre, en tanto topos de la
sintaxis constitucional, el acceso a todos los ambitos de accién y fun-
ciones de accidn, también a las no mencionadas en el texto constitucional.
La argumentacién holistica descubre con respecto a las conexiones social-
mente relevantes de accién un “alcance semdntico universal” de la
sintaxis constitucional, Problemas especiales surgen aqui de la compe-
tencia entre la garantia “general” de libertad y las garantfas de libertad
individuales y que, desde luego, la mayoria de las veces, son concebidas
de manera muy amplia. El Tribunal ofrece para su solucién ura com-
binatoria muy rica que conoce referencias aditivas, subsidiarias, comple-
mentarias y suplementarias.®®

b) No menos importante que las contribuciones sintactica y semantica
para la ampliacién del campo de argumentacién es la funcién pragmatica
de la retérica holistica. Ella tiene como consecuencia un aumento con-
siderable de la competencia de decisién del Tribunal y del manejo pro-
cesal de la sintaxis constitucional. Como el Tribunal, no obstante el estilo
holistico, se atiene a la calidad de derecho fundamental del articulo 2,
pérrafo 1, de la LF, abre a la demanda de inconstitucionalidad el acce-
so a toda la sintaxis constitucional. Pues cualquiera puede, a través de
una demanda de inconstitucionalidad, aducir que una ley que limita su
libertad de accién no pertenece al orden constitucional. De acuerdo
con decisiones posteriores, esta demanda puede basarse también en las
garantias especiales de los derechos fundamentales.®® Al recurso de in-
constitucionalidad y a la posibilidad de que ella sea probada procesal-
mente, le corresponde una validez pragmatica universal. El recurso de
inconstitucionalidad —que es el procedimiento con el que se recurre la
mayoria de las veces ante el Tribunal Federal Constitucional— goza, sin
embargo, de una clientela tan amplia que, para aliviar la tarea del
Tribunal, varias veces se han tenido que utilizar disposiciones legales

88 Cfr., al respecto, el resumen de Scholz, Rupert, op. cit., pp. 116 y ss.
69 Cfr., con respecto a las violaciones “formales” de la Constitucién, BVerfGE
9, 87 y ss.; 13, 181, 190; 17, 389; véase también BVerfGE 6, 41.
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que han complicado los presupuestos del proceso.” El legislador se vio
asi obligado a conciliar la competencia de decisién del Tribunal, que é}
mismo habia ampliado argumentativamente, con las exigencias prag-
maticas de la practicabilidad.

¢) La funcién dogmaético-constitucional del derecho fundamental de
la “garantia de la libertad general de la accién”, en tanto esquema direc-
tivo con caracter permisivo institucionalmente garantizado, conduce, al
mismo tiempo, a un ensamblamiento retérico del modelo tradicional de
argumentacién de la dogmatica de los derechos fundamentales con la
forma de argumentacién holistica. De esta manera, se produce un es-
quema especial de argumentacién que, en virtud de las referencias ret6-
ricas que hay que tener en cuenta, puede ser descrito como modelo
“ternario de argumentacién”. Icénica y simplificadamente puede ser pre-
sentado de la siguiente manera:

“Libertad general de la accién humana”

'.
¥ \
—_—
“orden democritico bésico” “orden constitucional”
(en libertad) (orden juridico general)

La “libertad general de la accién humana”, a través del “orden demo-
critico basico en libertad”, ingresa en el “orden constitucional” que, a
su vez, determina y “limita” Ja “libertad general de la accién humana”.
La representacién icénica muestra, més claramente que la descripcion
a través de simbolos verbales —por ejemplo bajo la forma de implica-
ciones tautolégicas—, el grupo de reglas de tipo circular que se crea con
las referencias retéricas. Muestra también que la “garantia general de
libertad” sélo a través del esquema holistico del “orden basico”, es decir,
del “orden de valores”, llega al “orden constitucional” que, como una
barrera general de reserva, establece las competencias de accién del
poder publico. La garantia de libertad puede asumir sélo como elemento
del orden la funcién dogmatico-constitucional de garantia.

d) El circulo retérico no se limita al manejo del articulo 2, parrafo
1, de la LF. Dentro del marco del modelo de argumentacién de orde-
nacién tedrica, ha obtenido el rango de un modelo general de argu-
mentacién que, desde luego, en la jurisprudencia posterior es recubierto

70 Cfr, el resumen estadistico en: Das Bundesverfassungsgericht 1951-1971, 2a.
ed., 1971, Karlsruhe, pp. 204 y ss.; cfr. las disposiciones de procedimiento en el
§ 93 a BVerfGE en la version del 3 de febrero de 1971; ver, al respecto, Hesse,
Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, pp.
141 y ss.
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con un estilo de argumentacién que luego investigaremos dentro del
marco del modelo de argumentacién teérica del problema. En el 4mbi-
to de la argumentacién de los derechos fundamentales es interesante
e instructivo, sobre todo, el fallo acerca de la libertad de opinién y de
la libertad profesional. Asi, el Tribunal, invocando la importancia fun-
damental que la libertad de opinién tiene para el Estado democratico
en libertad y desde el “punto de vista de este sistema constitucional”,
afirma que las “leyes generales” (articulo 5, parrafo 2, de la LF), como
reserva legal “en su efecto que limita el derecho fundamental”, tienen
que ser vistas “a la luz de la importancia del derecho fundamental”, y
caracteriza la “relacién reciproca” entre derecho fundamental y reserva
legal como una “interrelacién””* En estas consideraciones se expresa
claramente la conexién pragmatica que existe entre garantia de libertad
y reserva legal, y su inclusién en las sintaxis constitucional general. La
hermenéutica metaférica es muy adecuada para nivelar los perfiles se-
miéticos de la argumentacién con la caracterizacién ontologizante de los
procesos retéricos como relacién reciproca; el Tribunal recuerda, de ma-
nera mas clara aun que en la argumentacién con respecto al articulo 2,
parrafo 1, de la LF, la conexién fundamental entre los esquemas y su
estructura de regla circular. Con respecto a una forma de hablar que
vincula con el esquema “individuo-comunidad” que, como se ha ex-
puesto, subyace a la dogmética tradicional de los derechos humanos,
solamente una relacién, caracterizada como “relacién de tensién”, un
modelo de argumentacién que acepta relaciones funcionales que tam-
bién pueden ser interpretadas de una manera teérico-sistemdatica mas
ambiciosa, significa, desde el punto de vista de la complejidad de las
relaciones expuestas, un progreso retérico.”

3. Acerca de la validez semdntica universal de la sintaxis general de la
Constitucion

La argumentacién dogmética de los derechos fundamentales, a través
de la teoria de la interpretacién de la garantfa general de libertad, pro-
porciona validez universal a la sintaxis constitucional general. Pero, con

71 Véase BVerfGE 7, 198, 208 y ss.; c¢fr., también, el fallo del Primer Senado
del 5 de agosto de 1966, acerca de la libertad de prensa (BVerfGE 20, 162, 176 y
ss.), y el fallo del Primer Senado del 5 de junio de 1973, acerca de la libertad de
radio y difusién (BVerfGE 35, 202, 222 y ss.)

72 Con respecto a la tensién “individuo-comunidad!”, véase BVerfGE 4, 1, 15;
8, 274, 329; 27, 1, 7; 27, 344, 351. Cfr. la argumentacién acerca de la libertad de
profesion en BVerfGE 7, 337, 404; 13, 97, 104, en donde puede seguirse clara-
mente el papel que juega la forma de argumentacién teérico-problematica.
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ésta no queda agotada la funcién generativa de la forma de argumen-
tacién holistica en el 4mbito de la dogmatica de los derechos funda-
mentales. Con el fallo del Primer Senado del 15 de enero de 1958, el
Tribunal da un paso més, que tiene enorme importancia para la teoria
general de la Constitucién.™

El motivo de esta decisién es una demanda de inconstitucionalidad
dirigida en contra de un fallo del Tribunal Regional de Hamburgo. El
fallo habja prohibido al demandante determinadas manifestaciones que
tenian por objeto impedir una reaparicién en publico del director cine-
matografico Veit Harlan, quien en la época nacionalsocialista habia
participado en la pelicula antisemita “Jud Siiss”. El Tribunal Regional
basaba su fallo en la cliusula general del § 826 del Cédigo Civil, por
lo cual consideraba que estas manifestaciones violaban las “buenas cos-
tumbres”, El Tribunal Federal Constitucional revocé el fallo por lesio-
nar el derecho fundamental del demandante a expresar libremente su
opinién, pues el Tribunal de Hamburgo no habia tenido en cuenta la
especial importancia que también tiene este derecho fundamental cuan-
do se producen conflictos con los intereses privados de otros.

@) Si uno se pregunta acerca del significado de esta “especial im-
portancia”, se ve uno remitido a una pluralidad de giros que intentan
reiteradamente caracterizar la funcién especial que corresponda a los
derechos fundamentales. Se suele dar preferencia a expresiones del
mundo empirico de la fisica y la biologia. Asi, el Tribunal habla conti-
nuamente de la influencia del derecho civil a través de los derechos
fundamentales, es decir, del derecho constitucional.” También la argu-
mentacién menciona “directivas” e “impulsos” que reciben los portado-
res del poder publico, del sistema axiolégico fundamental.” Ademas, el
Tribunal habla del “alcance”, del “efecto”, del “poder de radiacién” de
los derechos fundamentales.”® Asimismo, habla del contenido juridico
de los derechos fundamentales como normas objetivas que se desarro-
llan en el derecho privado a través de las prescripciones que dominan
de manera inmediata este 4mbito juridico. Mientras que el nuevo dere-
cho “tiene que estar de acuerdo con el sistema axiolégico de los derechos
fundamentales”, el derecho existente mas antiguo estd “orientado en su
contenido hacia este sistema axiolégico” del que fluye un contenido
juridico constitucional especifico. De aqui resultan “modificaciones del

73 Véase BVerfGE 7, 198 y ss.
7¢ BVerfGE 7, 204 y ss.

75 Véase BVerfGE 7, 205.

76 Véase BVerfGE 7, 207.
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derecho privado” que el juez debe tener en cuenta.”” Para la “realizacién”
de la influencia de los derechos fundamentales, sobre todo las clausulas
generales, se presentan a la jurisprudencia como “lugares de irrupcién”.”®
Finalmente, el Tribunal sefiala que de la influencia especifica de los
derechos fundamentales sélo se sigue una competencia limitada de
examen por parte del Tribunal Constitucional.”

La forma de hablar metaférica y ontologizante nos es ya conocida en
virtud de otras decisiones fundamentales para la estructura de la sinta-
xis constitucional. La mayoria de las veces, muestra la importancia que
el Tribunal otorga a una argumentacién, pero constituye también una
referencia pragmatica a las dificultades argumentativas con las que
se ve enfrentado el Tribunal. El amontonamiento inusual de caracteri-
zaciones icdnicas, que hemos encontrado en la decisién anterior, es un
argumento en favor de ambos aspectos.

El Tribunal abre a la sintaxis constitucional un campo de validez
mas amplio y trata, con ello, de superar las dificultades dogmaticas que
surgen de la limitada funcién de garantia que corresponde a los dere-
chos fundamentales, de acuerdo con el modelo tradicional de argumen-
taciéon. El resultado es una forma de argumentacién que ofrece una
combinacién de operaciones seménticas y pragmaticas, que se adecua
al esquema de competencias de la actividad institucional del derecho
y que estd legitimada desde el punto de vista dogmatico-constitucional.
No puede desconocerse que de aqui surgen problemas para la estruc-
tura semidtica de los esquemas de los derechos fundamentales. De acuer-
do con esta argumentacién, son directivas que otorgan al individuo, con
respecto a los encargados de tomar decisiones publicas, competencias
de accién para hacer valer sus derechos; al mismo tiempo, son metain-
dicaciones para las codificaciones de los encargados de tomar decisiones
publicas y, finalmente, reglas heuristicas para la jurisprudencia, que
deben proporcionar las prescripciones seménticas de interpretacién para
el manejo de directivas de derecho privado y la creacién de titulos juri-
dicos de derecho civil. Acerca de las funciones retéricas de los derechos
fundamentales como metaindicacién y regla heuristica, el Tribunal esta-
blece vinculaciones semanticas con esquemas de accién del derecho
privado, sin poner en tela de juicio la funcién de derecho publico de
los derechos fundamentales y la divisién procesal de competencias, a
ellos vinculadas. L.a ampliacién del 4&mbito semantico de validez de los
derechos fundamentales no debe conducir a modificaciones profundas

77 BVerfGE 7, 205 y ss.
78 BVerfGE 7, 2086.
79 BVerfGE 7, 207,
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de la relacién entre las clases de los esquemas de accién de derecho
publico y de derecho privado que, como es sabido, constituye un indice
significativo para la estructura de los sistemas sociales.®® Por otra parte,
la deseable influencia de la argumentacién constitucional sobre el ambi-
to de accién organizado por el derecho privado, no debe ser postergada
hasta la sancién de las correspondientes codificaciones legales. La tradi-
cionalmente alta, aunque formalmente sélo limitada, valoracién de la
funcién “legislativa” de la jurisprudencia, encuentra aqui una confir-
macién expresa.®* Queda librado a los tribunales “hacer valer”, o sea
“realizar”, el nuevo alcance semdntico de los derechos fundamentales
en el derecho privado, es decir, crear la compatibilidad retérica entre
el esquema semidtico de directivas organizado por el derecho privado,
y la sintaxis constitucional general. Ademds, la competencia dogmatica
de los tribunales proporciona la conexién con el modelo tradicional de
argumentacién, ya que, en tanto portadores publicos de decisién, pue-
den ser destinatarios de directivas de derecho fundamentales y poseer
por ello, al mismo tiempo, capacidad pasiva de derechos fundamentales.

Para el individuo aumenta el derecho —imponible a través del Tri-
bunal Constitucional— al manejo correcto de la competencia dogmatico-
constitucional. Esta argumentacién proporciona un excelente ejemplo de
la conexién retérica entre derecho material y derecho procesal, es decir,
de la dependencia pragmatica de la validez seméantica del derecho cons-
titucional con respecto al uso pragmatico-operativo de signos institucio-
nalmente garantizado.

En verdad, el Tribunal busca, a través de las llamadas cldusulas ge-
nerales, adecuados puntos de vinculacién operativos a fin de llevar a
cabo, dentro de lo posible sin perturbacién de la sintaxis del derecho,
la deseada adecuacién del uso semiético.’> Es bien conocido el amplio

8 Con respecto al caricter ideolégico del dualismo entre derecho publico y
privado, cfr. Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, pp. 285 y ss.; con respecto al
desarrollo histérico de esta distincién, cfr. Molitor, Erich, Uber dffentliches Recht
und Privatrecht, 1949, Karlsruhe, pp. 8 y ss. Con respecto a la funcion y a la
problematica de esta distincién, cfr. Rupp, Hans Heinrich, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre.  Verwaltungsnorm und Verwaltungsrechisverhiilinis, Tu-
binga, 1965, pp. 234 y ss.

81 Esta linea es también seguida en otras decisiones. Con respecto a la jurispru-
dencia “que Hena lagunas”, “creadora™ y “correctora”, cfr. BVerfGE 34, 269, 287
y 8.

s2 Cfr. el fallo de la Sala Primera del 26 de febrero de 1969 (BVerfGE 25,
256, 263), en donde es decisiva para la vinculacién retérica del § 823 del Cédigo
Civil 1a cuestién de la antijuridicidad. Ella conduce a una vinculaciéon atn mas
fuerte de la sintaxis constitucional con la sintaxis del derecho privado. Consecuen-
temente, ¢l Tribunal habla también de una violacién del boycott que aqui se
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campo de decisién operativa que, por lo general, tales textos de la
jurisprudencia ofrecen para la creacién de codificaciones judiciales.

Cuin poco el Tribunal Federal Constitucional cuida las interpreta-
ciones tradicionales de las cldusulas generales, se observa de una ma-
nera notoria en la argumentacién con respecto al § 826 del Cédigo
Civil. El Tribunal, de acuerdo con la opinién tradicional, afirma que
esta disposicién, con la referencia a las “buenas costumbres”, se remonta
a pautas extrajuridicas. Sin embargo, esto no impide al Tribunal exigir
que en la interpretacién de estos “mandatos sociales” se parta de la
totalidad de las concepciones valorativas que el pueblo, a lo largo de su
desarrollo cultural-espiritual, “ha fijado en la Constitucién”.®® Pero antes
el Tribunal habia expuesto que, en el caso del orden valorativo objetiva-
do en la Constitucién, se trata de una decisién “juridico-constitucional”
del legislador constitucional. Con esto, las pautas “extrajuridicas” de
las “buenas costumbres” encuentran un limite insuperable en el derecho
constitucional.®* Pero, con respecto al 4mbito de validez de la sin-
taxis constitucional, esto significa que se extiende a todas las directivas
de comportamiento juridicamente relevantes. La sintaxis constitucional
adquiere, con respecto a las codificaciones sociales, una validez semén-
tica universal,

b) Teniendo en cuenta este tipo de pretensiones ampliamente metateé-
ricas, se presenta con mucha mas claridad incluso la cuestién de saber
cudl es el apoyo metodolégico del Tribunal. Este parte, por lo pronto,
del contexto pragmatico del anilisis del problema, y a través de la
confrontacién de concepciones, de puntos de vista tradicionales y nuevos
de la argumentacién de los derechos fundamentales, que designa como
extremos, crea un contraste retérico. De manera andloga al modelo de
argumentacién dialéctico —que investigaremos mdas en detalle en el mar-
co del modelo de argumentacién tedrico—, el Tribunal practica una
retérica de equilibrio que presenta al resultado, al mismo tiempo, como
una “solucién intermedia”. El Tribunal apoya la plausibilidad de su
argumentacién procurando elevar la probabilidad del consenso mediante
el rechazo de puntos de vista “extremos”.

La vinculacién retérica con la sintaxis constitucional general, pro-

analiza, en contra de la libertad garantizada por la Constitucién. (Cfr. BVerfGE
25, 268).

83 Véase BVerfGE 7, 206.

8¢ De acuerdo con la argumentacién del Tribunal Federal Constitucional la
conexién retérica entre la “ley moral” y el “orden valorativo” es mds estrecha de
lo que opina Goerlich con respecto a la argumentacién del Tribunal Federal en:
BGHSt, 6, 46 y ss.; cfr. Goerlich, Helmut, Wertordnung und Grundgesetz, Kritik
Argumentationsfigur des Bundesverfassungsgericht, Baden-Baden, 1973, p. 56.
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porciona nuevamente los esquemas holisticos del “orden valorativo” y
del “sistema valorativo” que, tanto a través de la funcién de diferen-
ciacién como de la funcién de integracién, determinan la marcha de la
argumentacién: La LF no desea ser un “orden neutro al valor” sino
que, en la parte dedicada a los derechos fundamentales, ha “establecido
un orden valorativo objetivo”.®® Precisamente aqui se expresa un “refor-
zamiento basico de la validez de los derechos fundamentales”. “Este
sistema de valores, que encuentra su punto central en la personalidad
humana que se desarrolla libremente dentro de la comunidad humana
y en su dignidad, tiene que valer, en tanto decisién basica juridico-
constitucional, para todos los 4mbitos del derecho.” La constatacién del
ambito de validez de los derechos fundamentales se presenta con la
pretensién de una categérica expectativa de consenso. La conexién impli-
cativa que el Tribunal establece entre esta constatacién y los esquemas
holisticos despierta la impresién de que esta constatacién surge, en
tanto juicio analitico, de manera légicamente obligatoria de las reglas
del uso seméntico de estos esquemas o de su cardcter como decisién
fundamental. El intento de una interpretacién seméntica se lleva a cabo
en la medida en que el Tribunal remite a algunos esquemas destacados
de la Constitucién. Pero no es posible ver de qué manera estas refe-
rencias pueden contribuir, sin ayuda adicional de interpretacién, a
obtener o a confirmar un enunciado acerca del alcance seméntico de
los derechos fundamentales. Las referencias semanticas no deben enga-
fiarnos y hacernos creer que los argumentos decisivos son tomados del
contexto pragmatico de la sintaxis constitucional. A diferencia de las
argumentaciones acerca de la “garantia general de libertad”, el “sistema
valorativo” es calificado aqui igualmente como “decisién fundamental”
del legislador constitucional; con ello, se refuerza el cardcter funda-
mental de este sistema para la existencia y la capacidad de funcién de
la organizacién de los contextos sociales de accién.® Al igual que all,
esta retérica fundamental prescinde de la argumentacién de detalle. Lo
que quiere expresar es que se pondria en tela de juicio la jerarquia
fundamental del orden valorativo si no pudiera pretender validez ili-
mitada para todos los &mbitos del derecho. La Constitucién puede sélo
cumplir su funcién integradora si vale para todas las relaciones juridicas
del sistema social. No puede negarse que esta argumentacién es ade-
cuada para la efectivizacién de los derechos fundamentales y para
aumentar la funcién integradora de la Constitucién que, tal como se ha

85 Véase BVerfGE 7, 205.
8 Véase BVerfGE 6, 41, en comparacién con BVerfGE 7, 205.
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expuesto, se expresa, sobre todo, en los esquemas holisticos de la
sintaxis de la Constitucién. La retérica fundamental responde al rango
fundamental que otorga el-Tribunal a la ampliacién de la funcién comu-
nicativa de los derechos fundamentales para la construccién de la sin-
taxis constitucional general.

No puede excluirse el hecho de que para el resultado del fallo que
aqui consideramos, y que contribuyé a la imagen alemana en la época
de posguerra, también hayan jugado un papel decisivo puntos de vista
pragmaticos del contexto de la situacién del caso. Sin embargo, ello no
se opone al rango de la consideracién metateérica, que fuera presentada
a guisa de ejemplo.

Mas bien, como resultado hay que constatar lo siguiente: El fallo
representa otra modificacién del modelo de argumentacién tradicional
de la dogmética de los derechos fundamentales. Concibe a los derechos
fundamentales no s6lo como regulaciones de mecanismos de competen-
cia general y publica, sino también individual y privada: extiende las
tunciones dogmatico-constitucionales mas alld del esquema individuo-
comunidad que subyace al derecho publico, al 4mbito de los esquemas
de accién organizados por el derecho privado. Con ello, la validez
semdntica de la sintaxis constitucional general es extendida a todas las
relaciones de derecho publico y privado. Como éstas constituyen clases
complementarias de contextos de accién, la sintaxis constitucional vale
para la clase de todas las relaciones juridicas. La sintaxis general de la
Constitucién adquiere el rango de un esquema directivo de signos que
proporciona, para todos los 4mbitos del derecho, prescripciones obliga-
torias de validez e interpretacién. De esta manera, la sintaxis general
de la Constitucién dispone de argumentos y criterios no refutables,
para la creacién y utilizacién de decisiones juridicas. Si uno toma en
cuenta la pretensién holistica que el Tribunal vincula con el catilogo
de argumentos irrefutables, podemos hablar entonces de la construc-
cién de una “teorfa bésica del derecho positivo”, de tipo dogmético-
-constitucional,

La teoria juridica se enfrenta, en parte criticamente, con la argumen-
tacién del Tribunal Federal Constitucional en el llamado efecto “me-
diato” ante terceros de los derechos fundamentales.®” No es tarea de este
analisis examinar hasta qué punto el modelo de argumentacién del Tri-
bunal es deseable como esquema para la solucién del problema o hasta
qué punto podria ser reemplazado por mejores construcciones. Lo que

87 Cfr. Rupp, Hans Heinrich, “Verfassungsrecht und Kartelle”. Wetthewerb als
Aufgabe, editado por E.J. Mestmicker, Bad Homburg, 1968, pp. 187 y ss., 190 y ss.
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importa es mostrar la funcién metateérica fundamental que esta argu-
mentacién ha adquirido con respecto a la sintaxis constitucional. Ella
no queda afectada por el hecho de que la jerarquia politica de las
decisiones que se apoyan en esta argumentacién sea quizds similar a la
de otras decisiones.*® Pero ha resultado un modelo de argumentacién que
contribuye decididamente a fundamentar la pretensién tedrico-basica
de la sintaxis general de la Constitucién. Hasta hoy no se ha abandonado
esta pretension.

¢) Desde luego, parecié que la Sala Primera en el llamado “Fallo
Mephisto” —en el que, con igualdad de votos, rechazé una demanda
de inconstitucionalidad en contra de la prohibicién judicial de publicar
el libro de Klaus Mann Mephisto-Roman einer Karriere— estaba dis-
puesta a revisar la hasta entonces existente jurisprudencia,®®

Respecto al principio constitucional de la “proporcionalidad”, el Tri-
bunal manifiesta que éste no se aplica aqui, ya que para evaluar la base
y el monto de una pretensién de derecho civil, no podrian utilizarse
adecuadamente los requerimientos que hay que observar cuando se inter-
viene en la esfera de la libertad del individuo.?® Esta afirmacion gene-
ralizada es ciertamente equivoca. Pues la decisién obtiene su legitima-
cién a partir de la argumentacién acerca de la validez ampliada de los
derechos fundamentales. Intenta mas bien, dentro del marco del com-
plicado modelo de argumentacién, presentar una diferenciacién que
tome en cuenta las distinciones estructurales de los ambitos del derecho
organizados de acuerdo con distintos esquemas de accién, pero que
también responda a los esfuerzos de pretender para si una competencia
limitada en el examen de las decisiones de los tribunales civiles.®* Los
argumentos pragmatico-operativos jugaron un papel tan grande en la
decisién, que uno de los tres jueces que habian aceptado una violacién
de la Constitucién por parte de los tribunales civiles, utiliz6 la oportu-
nidad que le brindaba el derecho constitucional y adopté una “opinién
divergente” en este caso.”? Que esta decisién no signific6 ninguna modi-
ficacién profunda de la jurisprudencia, se vio también en el fallo de la
Sala Primera del 5 de junio de 1973.°2 En este fallo, el Tribunal dejé

88 Cfr. BVerfGE 7, 230 y ss.; 12, 113 y ss.; 18, 85 y ss.; 22, 93 y ss.; 24, 278
y ss.; 25, 256 y ss.; 30, 173 y ss.; 32, 311 y ss.; 42, 143, 147 y ss.

89 Fallo de la Sala Primera del 24 de febrero de 1971 (BVerfGE 30, 173 y ss.)

90 Véase BVerfGE 30, 173, 199 y ss.

91 Véase al respecto, Rupp, Hans Heinrich, “Zum Mephisto Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts”, DVBI, 1972, pp. 66 y ss.

92 Véase BVerfGE 30, 200-227.

98 Véase BVerfGE 35, 202, 219 y ss.; cfr., también, el fallo de la Sala Primera
del 11 de mayo de 1976 (BVerfGE 42, 143, 147 y ss.)
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sin efecto, entre otras cosas, fallos de la justicia civil, debido a una viola-
cion de los derechos fundamentales y dicté una medida cautelar. El
Tribunal entra en una amplia argumentacién juridico-constitucional y
evalia aqui también sus propias constataciones ficticas. Para eliminar
toda duda, establece claramente que utiliza su competencia en una me-
dida que no excluye que, como base para el fallo juridico-constitucional,
realice también sus propias constataciones.

4. Acerca de la ampliacion subsiguiente del alcance semdntico y prag-
mdtico de la sintaxis general de la Constitucion

a) La estructura holistica de la sintaxis constitucional general ofrece,
ademas, al Tribunal un motivo para ampliar la validez semantica de los
derechos fundamentales no sélo con respecto al alcance de los esquemas
de accién y de los ambitos del derecho, sino también para ampliar los
modi de las funciones dogmatico-constitucionales y completar la fun-
ci6bn positiva de rendimiento de la tradicional funcién negatoria de
defensa mediante una funcién de rendimiento positiva. Aqui cabe men-
cionar, sobre todo, los fallos de la Sala Primera sobre la cuestién de la
limitacién de ingreso a las universidades y la libertad de la ciencia y
de los “grupos universidad”.* Estos fallos colocan nuevos acentos y se
manifiestan expresamente a favor de una “autorizacién de participacién”
del individuo en las tareas estatales.

La referencia seméntica con respecto a la garantia de la libertad se
mantiene en la medida en que la funcién de rendimiento es presentada
dentro del marco del argumento holistico de la seguridad de la libertad.
Si las decisiones que, a través de la validez ampliada de los derechos
fundamentales, introdujeron las teorias de interpretacion en el campo
de la argumentacién, se encontraban atn claramente por debajo de las
exigencias pragmaticas de los primeros afios, la nueva jurisprudencia
acerca de la funcién de garantia modificada es una respuesta al cam-
bio de las expectativas sociales y a las mayores exigencias con respecto
a la seguridad econdémica e institucional de las oportunidades indivi-
duales de vida. Estas modificaciones dominan no sélo la escena politica
sino que también se han convertido en un tema central y controvertido
del analisis dogmatico de los derechos fundamentales en la teoria
juridica.”

9¢ Cfr. el Ilamado “fallo del Numerus Clausus”, del 18 de julio de 1972
(BVerfGE 33, 303, 332 y ss.); fallo del 29 de mayo de 1973 (BVerfGE 35, 79,

115 y ss.); ver también BVerfGE 43, 291, 313 y ss.

95 Cfr. Martens, Wolfgang, “Bericht zu: Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDS-
tRL, 30, 1972, pp. 7 y ss.
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En las decisiones mencionadas, que fueron esperadas en un clima de
gran tension, no pueden dejar de percibirse las coacciones pragmaticas
de la situacién del caso. Si dentro del marco del alcance pragmético de
las decisiones se toma en cuenta la situacién del andlisis politico y juri-
dico-dogmatico, se ve que el Tribunal mismo ofrece nuevamente, aun
corriendo el peligro de argumentaciones que pueden ser malentendidas,
una “solucién media” de una retérica concebida como un factor de
equilibrio, El desarrollo de esta jurisprudencia atin no puede preverse.
Tiene un enorme interés actual desde el punto de vista politico-social
y politico-constitucional. Como se trata aqui de modificaciones “de con-
tenido”, es decir, de interpretaciones semanticas de la sintaxis constitu-
cional, tienen reducida importancia para la estructura metateérica de la
sintaxis constitucional, que es la que aqui interesa. Por ello, no es nece-
sario seguir profundizando este anilisis.

b) Finalmente, la retérica holistica fundamental sirve para asegurar
el alcance pragmitico de los derechos fundamentales frente a un posible
recorte a través del derecho comunitario de la comunidad europea. La
discutida cuestién acerca de la relacién de validez de los derechos fun-
damentales con respecto a la validez del derecho comunitario en caso
de un conflicto de normas es respondida, para el 4mbito nacional, en
favor de los derechos fundamentales.”® Esta decisién, que ha sido fuer-
temente criticada, se encuentra en la misma linea de la hasta entonces
practicada argumentacién tedrica. De manera precisamente ejemplar, se
preocupa el Tribunal por los esquemas holisticos de la “totalidad de la
Constitucién” y del “orden valorativo” ya presentados y por su funcién
pragmatica de identificacién, a fin de que no sean puestos en peligro
por instituciones interestatales. Tampoco el articulo 24 de la LF puede
modificar la “estructura bésica de la Constitucién sobre la que se basa
su identidad”,

Esta decisién confirma la funcién retérica fundamental de la argumen-
tacién sistemoldgica para la construccién de una sintaxis constitucional
general y su estabilizacién pragmatica frente a posibles limitaciones por
otros sistemas juridicos divergentes en este punto.®”

« -

5. Acerca del esquema holistico “sistema valorativo”

El anilisis ha proporcionado ya alguna informacién acerca de las

96 Fallo de la Sala Segunda del 29 de mayo de 1974, con una “opinién en
disidencia” (BVerfGE 37, 271, 291).

97 De acuerdo con este resultado Rupp, Hans Heinrich, “Zur Bundesverfassungs-
aerichtlichen Kontrolle des Gemeinschftsrechts am Magstab der Grundrechte”,
NJW, 1974, pp. 2152-2156.
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diferentes funciones retéricas que tienen los esquemas holisticos “orden”
y “sistema” para la argumentacién situacional y para la construccion
de una sintaxis constitucional general. Ha mostrado también que se los
prefiere utilizar en vinculacién con el esquema “valor”. De manera exce-
lente, los esquemas “orden valorativo” y “sistema valorativo” intervinie-
ron en la argumentacién metatedrica acerca del alcance semantico
universal de la sintaxis constitucional general. El Tribunal, en el falle
fundamental del 15 de enero de 1958, utilizé6 una forma de hablar que
ha hecho surgir la duda acerca de si no toma como punto de partida
diferentes érdenes valorativos o sistemas valorativos de la Constitucién.*
Pues en esta decisién, tal como se ha expuesto, el Tribunal manifiesta
que la LF “en su seccién sobre derechos fundamentales ha establecido
un orden valorativo objetivo”; también habla del “sistema valorativo
de los derechos fundamentales”.?® La misma forma de expresarse se
encuentra, por ejemplo, en decisiones posteriores que se ocupan de
cuestiones de la validez de los derechos fundamentales en el 4mbito
de las relaciones de derecho privado y que expresamente se refieren al
fallo fundamental ya mencionado.?®

Esta forma de hablar seria de considerable importancia para la cons-
truccién metatedrica de la sintaxis constitucional general si dividiera
el campo de argumentacién en varios contextos retéricos independientes
los unos de los otros. Sin embargo, para esta suposicién no basta el uso
ocasional del lenguaje que se refiere a un “sistema valorativo de los
derechos fundamentales”. Como lo han mostrado las investigaciones an-
teriores, los esquemas holisticos son utilizados para todas las dimensio-
nes semiéticas de la argumentacién. Por consiguiente, con respecto a la
respectiva funcién retdrica, tanto del esquema de orden como del esque-
ma de sistema, el contexto de la decisién de este caso es el tinico que
puede dar una informacién segura.

Es obvio que el Tribunal utiliza el esquema “sistema valorativo de los
derechos fundamentales” en los textos de las mencionadas decisiones
como regla pragmatica que remite a la funcién fundamental dogmético-
constitucional de los derechos fundamentales. Esta utilizacién queda asi
dentro del marco de las variaciones retéricas de las formas de argumen-
tacién holistica. El uso situacional de los esquemas no puede reducir
el rango retdrico presupuesto en el uso general metodolégico, en tanto
reglas holisticas de argumentacién, que también afectan la creacion
de contextos de argumentacién sintacticos.

98 Cfr. Miiller, Friedrich, Juristische Methodik, pp. 48 y ss.

99 Véase BVerfGE 7, 198, 205, 220.
100 Véase BVerfGE 25, 256, 263; cfr., también, BVerfGE 37, 57, 65.
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Pero los esquemas holisticos perderian su funcién retérica fundamen-
tal para la construccién de una sintaxis constitucional general si estu-
vieran basados en otros contextos de argumentacién de la sintaxis cons-
titucional, independientes en tanto esquemas semibticos. De acuerdo
con los textos que hasta ahora existen, no es de suponer que el Tribu-
nal, con la clasificacién del sistema valorativo, haya querido limitar el
contexto con respecto a la sintaxis constitucional general. Esto vale,
sobre todo, para la relacién del “sistema valorativo de los derechos
fundamentales” con el esquema del “orden fundamental democratico en
libertad”, que ha demostrado ser una excelente regla retérica para
la creacién de una sintaxis constitucional general. Esta regla presenta a la
“dignidad humana”, a la “libertad” y a la “igualdad”, como también a
los “derechos humanos concretados” por la LF, como elementos de este
orden y como “valores basicos”, “supremos” y “permanentes” del Estado
constitucional de democracia en libertad.!®

El Tribunal no delimita la clase de los esquemas seleccionados y se
reduce a presentar un catdlogo minimo.1*? Desde luego, el catilogo no
es inequivoco. Mientras que en el mencionado fallo el “orden bésico de
democracia en libertad” es equiparado a los “valores basicos supremos”
y este orden abarca tanto “valores basicos” como “principios basicos”
~—que decisiones anteriores presentaban como “principios constitucionales
elementales” y como “decisiones bésicas”—, estos principios y decisiones
basicas son presentados en el texto fundamental acerca de la garantia
de la libertad general de accién, de una manera aditiva con respecto al
“orden basico de democracia en libertad”.** El contexto pragméatico
puede ofrecer aqui una explicacién en la medida en que al Tribunal lo
que le interesaba era la demostracién de la jerarquia dogméatico-consti-
tucional de los derechos fundamentales, para lo cual bastaba vincularlos
con el esquema holistico del “orden basico de democracia en libertad”.

El asunto se vuelve méis complicado desde el momento en que el
Tribunal habla de los “valores fundamentales supremos del orden bésico
de democracia en libertad como orden valorativo juridico-constitucio-
nal”. De acuerdo con esta forma de expresi6n, los “valores fundamentales
supremos” pueden ser concebidos también como clase parcial de los
esquemas que constituyen el orden fundamental. Evidentemente, esta
apariencia es debilitada luego con la oposicién “como orden valorativo
juridico-constitucional”, aunque no queda eliminada ya que ambos es-

101 Véase BVerfGE 2, 1, 12 y ss.
102 BVerfGE 2, 1, 12.
103 Véase BVerfGE 1, 2, 18, 32 y ss., y BVerfGE 6, 32, 40 y ss.
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quemas vinculados genitivamente como argumentores para el functor
proporcionado indexicalmente, son los que interesan.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, tanto en este texto como
en los de decisiones anteriores, falta una referencia a un sistema valo-
rativo especial de derechos fundamentales y que la decisién del 7o. tomo,
que es la primera que contiene esta referencia, menciona expresamente
fallos anteriores que se han ocupado de cuestiones del orden valorativo
y del sistema valorativo.2o¢

También, a menudo en los fallos posteriores, en el uso de los esque-
mas holisticos de valor, falta una referencia semantica limitante a la
seccién sobre los derechos fundamentales, y también falta cuando se
trata del uso semantico de los textos de esta seccién. Asi, por ejemplo,
el Tribunal habla del “orden valorativo” o del “sistema valorativo” de
la Constitucién,**> del “orden general valorativo de la Constitucién”,*¢
de la “decisién valorativa de la Constitucién”,**’ del “orden valorativo
juridico-constitucional”, del “orden general valorativo de la LF”8
del “sistema valorativo de la Constitucién*® de los “valores centrales del
orden constitucional”, de los “valores fundamentales de la Constitu-
cién”,** del “orden valorativo de la LF” o del “orden valorativo legal
fundamental”;"* de la “unidad de la Constitucién” y de todo el “orden
valorativo™?2 protegido por ella, o de las “concepciones valorativas que
son inmanentes al orden juridico constitucional”.!?

En los textos de las decisiones contenidas en BVerfGE 30, 173 y
193, y BVerfGE 32, 98 y 108, se utilizan, por ejemplo, ambas expresiones
la una al lado de la otra. En el mismo contexto de argumentacién, el
Tribunal habla tanto del “orden valorativo legal fundamental” y de la
“unidad de este sistema valorativo fundamental” como asi también del
“sistema valorativo de los derechos fundamentales” y de la “dignidad
del hombre” en tanto valor supremo que domina todo el “sistema valora-
tivo de los derechos fundamentales”.!** Se refiere aqui también a la argu-

w4 BVerfGE 7, 205, con referencia a BVerfGE 2, 1, 12; 5, 85, 134 y ss.;
6, 32, 40 y ss.

105 Véase BVerfGE 19, 394, 396; 23, 191, 202; 24, 119, 144.

106 Véase BVerfGE 10, 59, 81; cfr., también, BVerfGE 19, 396.

w7 Cfr, BVerfGE 10, 302, 322.

108 BVerfGE 12, 1, 4.

109 Véase BVerfGE 25, 167, 179; 35, 202, 225,

110 BVerfGE 25, 167, 181; fallo del Segundo Senado del 4 de marzo de 1976.

111 Véase BVerfGE 27, 1, 6; 27, 18, 29.

112 Véase BVerfGE 28, 243 y ss.

113 Véase BVerfGE 34, 269, 287.

11t Con respecto al “sistema del orden juridico”, véase BVerfGE 34, 269, 292;
cfr., también, BVerfGE 33, 23, 29.
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mentacién ya presentada en BVerfGE 6, 32 y 41, que precisamente no
conoce esta forma limitante de hablar, sino el esquema del “orden valora-
tivo juridico-constitucional”, como asi también la dignidad del hombre
en tanto valor supremo en la “Ley Fundamental”. En estas decisio-
nes, con la ayuda de los esquemas holisticos, el Tribunal procura esta-
blecer una conexién retérica especial entre las garantfas de la libertad
en cuestién, la libertad artistica o la libertad de creencia religiosa y la
“dignidad del hombre”, Sin embargo, subraya, al mismo tiempo, la fun-
cién dogmatico-constitucional fundamental del esquema holistico que
permite ciertas limitaciones, aun de derechos fundamentales en si ili-
mitables. Finalmente, cabe mencionar una argumentacion en la que el
Tribunal, en conexién con las disposiciones de la LF, habla de la pro-
hibicién de asociaciones y partidos contrarios a la Constitucién y de la
realizacién de derechos fundamentales por “un orden valorativo demo-
cratico” y por un “orden valorativo legal fundamental”.’** Aqui también
es imposible no percibir que el esquema holistico entra en una relacion
pragmatica con respecto a las directivas constitucionales acerca de las
formas de comportamiento politico.

Si se comparan los ejemplos mencionados, se ve claramente que con
la caracterizacién de los esquemas valorativos holisticos se establecen
conexiones retéricas especiales con los respectivos textos constituciona-
les en cuestién. Pero también se muestra que no se renuncia a la vincu-
lacién con la sintaxis constitucional general. El esquema holistico “sis-
tema valorativo” se presenta, segiin el contexto pragmatico respectivo,
en diferentes declinaciones retéricas que actualizan relaciones en parte
pragmaticas y, en parte, sinticticas, sin limitar, sin embargo, la conexién
holistica total de la sintaxis constitucional general. A ello se agrega el
hecho de que el Tribunal se complace en aplicar el esquema de valor
al texto calificado como oraciones de derechos fundamentales. Pues
precisamente en la decisién fundamental, en BVerfGE 2, 1, 12 se aplico
a tales textos el esquema “principios fundamentales”. Como lo ha mos-
trado, sobre todo, la forma de hablar de los principios constitucionales
clementales y de las decisiones fundamentales tomadas de la “totalidad
del contenido de la Constitucién”, los esquemas holisticos no estén liga-
dos a una combinacién con los esquemas de valor.*'® Més bien, a través
de esquemas especialmente seleccionados, tales como “dignidad”, “li-
bertad” e “igualdad”, los valores participan en la funcién constitutiva
de la construccién de una sintaxis constitucional general. Esto puede
explicar por qué el Tribunal, en el mismo contexto de argumentaci6n,

115 Véase BVerfGE 13, 46, 50 y ss,
116 Véase, sobre todo, BVerfGE 1, 14, 32.
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hable tanto del “sistema valorativo de la Constitucién” como del “sistema
valorativo de derechos fundamentales”. Este Gltimo constituye, en todo
caso, un subsistema de la sintaxis constitucional general creada por
esquemas fundamentales.**”

Si se intenta establecer una relacién de clase entre los contextos de
argumentacién creados a través del diferente uso de los esquemas holis-
ticos, entonces entre el sistema valorativo de los derechos fundamentales
y la sintaxis constitucional general existe la relacién de inclusién. Pero,
mas importante es la relacién entre los esquemas destacados en este
sistema y los otros conjuntos de signos fundamentales, que constituye
la estructura teérico-ordenativa de la sintaxis constitucional general, ta-
les como los “principios elementales”, los “principios fundamentales” o
las “decisiones fundamentales”, De acuerdo con la forma de hablar del
Tribunal, no se trata aqui de clases complementarias sino de la relacién
disyuntiva de clases de la asociacién, ya que los “valores supremos”
pueden ser también “principios fundamentales”.

Estas conexiones quedan ocultas si uno vincula la funcién fundamental
tedrico-ordenativa vinicamente con el esquema holistico “sistema valora-
tivo”. Sélo entonces se plantea la cuestién acerca de una estructura sis-
tematica pluralista de la sintaxis constitucional.*®* También el especial
interés que despiertan en la teoria del derecho la argumentacién valora-
tiva del Tribunal Federal Constitucional y la jurisprudencia con res-
pecto a los derechos fundamentales, ha conducido a exagerar en mucho
la importancia que corresponde al esquema del valor para la construc-
cién de una sintaxis constitucional general.l*®

117 Por ello Wittig rechaza con razén la objecién de que el Tribunal establece
una oposicién entre el “sistema de derechos fundamentales” y el sistema de orga-
nizacién del Estado; cfr. Wittig, Peter, “Bundesverfassungsgericht und Grundrechts-
system”, Festschrift fiir Gebhard Miiller. Zum 70. Geburtstag des Prisidenten des
Bundesverfassungsgerichts, editado por Theo Rittersbach y Willi Geiger, Tubinga,
1970, pp. 575 y ss., 579 y ss.

118 Cfr., al respecto, Hesse, Konrad, op. cit,, pp. 125 y ss., quien critica la
contraposicién del sistema de valores de los derechos fundamentales y el sistema
de valores juridico-constitucional, como una contradiccién o como un pluralismo de
system”, Festschrift fiir Gebhard Miiller. Zum 70. Geburistag des Prisidenten des
y habla hasta de una dicotomia del orden valorativo.

119 Cfr, la critica de Forsthoff, Ermst, “Zur Problematik der Verfassungsausle-
gung”, Rechtstaat im Wandel, Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973, 2a.
ed., Munich, 1976, pp. 153 y ss.; Luhmann, Niklas, Grundrechte als Institution,
esp. pp. 213 y ss.; Goerlich, Helmut, op. cit.,, quien critica duramente la aplica-
cién de los esquemas “orden valorativo”, “sistema valorativo” y las concep-
ciones valorativas en la argumentacién del Tribunal Federal Constitucional, ya
que carecen de legitimacion y, debido a su indeterminacién de contenido, poseen
caricter de arcanos.
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6. Vision general acerca de la utilizacion de los esquemas holisticos
“orden” y “sistema”

Entre las reglas holisticas, los esquemas “orden” y “sistema” ocupan
una posicion privilegiada. Esto se mostré no sélo en su utilizacién en
conexion con la argumentacién valorativa y en la constitucién de la
sintaxis constitucional general. A menudo se presentan en conexién
con otros esquemas de argumentacién:

a) Se tiene gran predileccin, sobre todo, por una combinacién tal
como la que se da en “orden juridico”, “orden constitucional”, “orden
de Estado de derecho”, “orden estatal”; también se encuentra el “or-
den social justo”. Ademds, hay un “orden unitario de la vida politica y
social en la comunidad estatal”, Cabe mencionar también el “orden
de derecho civil” o la “estructura del orden del derecho civil” o expre-
siones tales como la “legalidad interna y el orden de un 4mbito de la
vida” o el “orden de las relaciones interhumanas.” 120

Como lo muestran estos ejemplos, los esquemas son utilizados total-
mente como signos metalingiiisticos. Las funciones semi6ticas varian
segun el contexto. El signo se presenta como abreviatura sintactica para
la designacién de clases de proposiciones juridicas o apunta a la estruc-
tura de reglas de complejos de signos tales como un “orden juridico”,
“orden estatal” u “orden constitucional”. Existe, ademas, la wutilizacién
que se refiere a enunciados acerca de legalidades objetivas, tales como
el “orden de un 4mbito vital”. La caracteristica retérica comin es la
transmisién muy abreviada, a veces apoyada emotivamente, de las cone-
xiones holisticas de signos.

b) Algo similar encontramos en la aplicacién del esquema “sistema”.
Para poder dar una idea de la frecuencia y de la amplitud de variacién
de esta forma de utilizacién basta mencionar algunos ejemplos. La ar-
gumentacién conoce el “sistema de la proteccién de la Constitucién
en la LF"*# ] “sistema de la Constitucién parlamentaria-democrati-
ca”;* el “sistema legal fundamental de la reciproca inhibicién y del
equilibrio de los poderes del Estado”*= el “sistema de la jurisdiccién
constitucional”,*** el “sistema del control de bancos”,*?5 €] “sistema total”

120 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 1, 236; 5, 389; 6, 91; 7, 404; 8, 221; 9, 80;
9, 281; 9, 349; 10, 123; 12, 41; 12, 236; 13, 79; 13, 348; 15, 232; 15, 318; 19, 215;
22, 180; 24, 147.

121 Véase BVerfGE 2, 160,

122 Véase BVerfGE 2, 151.

123 Véase BVerfGE 5, 85 y ss., Leits. 10.

124 Véase BVerfGE 13, 94.

125 Véase BVerfGE 14, 202.
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del seguro social,>® del derecho de seguro social,'®” del derecho del
impuesto a los réditos o del impuesto a las ganancias,**® el “sistema
del impuesto eclesidstico”,2® el “sistema electoral”,**® o el “sistema de
instancias”,’s! 0 también el “sistema de una economia fundamentalmente
libre”.132

El esquema juega un papel muy destacado en el manejo del principio
de igualdad. Entre la gran cantidad de fallos pueden mencionarse
el del 16 de junio de 1959 y el del 25 de julio de 1960, ya que ellos
son especialmente ilustrativos con respecto a la utilizacién de este
esquema.'®?

Los textos remiten al legislador al “orden” de los 4mbitos vitales como
un “complejo coherente de la vida social y que se (distingue) —tal
como ocurre en el derecho hasta ahora existente— de otros, como una
unidad”.’** Se plantea la cuestién de si una disposicién en un “sistema
de legislacién”, en este “orden total”, es “adecuada al sistema” o “ex-
presa de manera caracteristica las ideas fundamentales del sistema”. En
una comparacién con el orden de otros dmbitos vitales, es grande la
importancia de una determinacién dentro de diferentes “sistemas de
orden”; también hay que preguntarse si “no deja de tener sentido una
determinacién a partir del propio sistema”.!3

La utilizacién del esquema de sistema es, al igual que la del esquema
de orden, sumamente variable. Es aplicada tanto en directivas de ac-
cién, como en enunciados acerca de conexiones objetivas, sin mantener
una distincién muy clara entre este uso tan diferente. En la expresién
“sistema de orden”, se intenta vincular semdnticamente ambas formas
de aplicacién. Mas claramente que en el esquema “orden” aparece aqui
la funcién semibtica de representacién de comportamientos de signos
o de otros hechos empiricos como totalidades estructuradas de acuerdo
con reglas y que se delimitan frente a otras conexiones de comunicaci6n.
Sigue con ello, el modelo de uso que ya conocemos para los esquemas
holisticos, en el sentido de expresar funciones de la estructuracién sin-
tactica y de la diferenciacién pragmatica. La estructuracién sintictica

126 Véase BVerfGE 11, 112,

127 Véase BVerfGE 14, 318.

18 Véase BVerfGE 9, 243; 19, 197,

129 Véase BVerfGE 19, 274.

130 Véase BVerfGE 12, 27.

131 Véase BVerfGE 18, 396.

132 Véase BVerfGE 18, 327.

133 Véase BVerfGE 9, 338, 349; 11, 283, 293.

13¢ La funcién heuristica de estos esquemas es, sobre todo, tratada en la Meto-
dologia de Miiller, Friedrich, Juristische Methodik, pp. 117 y ss.

135 Cfr., también, BVerfGE 13, 340 y ss.; 15, 318.
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conoce aqui también esquemas que se distinguen especialmente a causa
de su funcién constitutiva para el complejo semidtico presentado.

Desde luego, no deja de sorprender cuan generosamente el Tribunal
se maneja con esquemas que, en el lenguaje especializado, son usados de
una manera sumamente exigente en lo que respecta a las condiciones
limitantes de su uso. El esquema responde perfectamente a la necesidad
de caracterizar contextos complejos y complicados de estado de cosas de
manera muy abreviada y de vincularlos, al mismo tiempo, como topoi
manejables, con la sintaxis constitucional general. También en esta
forma de hablar, juega su papel la necesidad de presentar al principio
de igualdad como un instrumento justiciable de la dogmatica constitu-
cional. Traslada estados de cosas empiricos-sociales y referencias direc-
tivas de comunicacién a un esquema de totalidades de accién y de
signos. El contexto social de la sintaxis constitucional se presenta pues
como contexto de experiencia y de accién diferenciado de acuerdo con
unidades semi6ticas relativamente independientes. Los criterios para
esta diferenciacién tienen una considerable influencia en la estructura
de la comunicacién social, relevante para la argumentacién constitucio-
nal. Por ello, cabe preguntarse quién la introduce en la argumentacién.
Es facil ver que el Tribunal se atiene, en gran medida, a las clasifica-
ciones tradicionales de la materia juridica y sigue los puntos de vista
de la diferenciacién de las codificaciones. Segin ello, el legislador tiene
una “competencia retdrica” y, al mismo tiempo, le cabe la preparacién
de la comunicacién holistica.'*

7. Visién general acerca de la utilizacion de otros esquemas con fun-
ciones holisticas

a) Para poner aun mas de manifiesto hasta qué punto la forma ho-
listica de hablar es caracteristica del estilo de argumentacién del Tri-
bunal Federal Constitucional, conviene indicar finalmente las otras
numerosas expresiones con funciones holisticas. Asi, por ejemplo, el Tri-
bunal Federal Constitucional exige que en la interpretaciéon de la LF
se parta de la “armonia interna de la obra constitucional”,**’ o con
respecto a la relacidn juridico-estatal entre la Federacién y los Lénder,
el Tribunal habla de la “homogeneidad del orden constitucional” *® o

136 Cfr., con respecto al concepto de “rethorische Kompetenz”, cap. 6, inciso 6,
letra B.

137 Véase BVerfGE 6, 361.

18 Véase BVerfGE 1, 236; 9, 279.
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de la importancia de la opinién ptblica en “el organismo total de una
democracia en libertad”. s

b) También gozan de gran predileccién expresiones tales como “4m-
bito juridico”, “4mbito objetivo” o la expresién “imagen” para indicar
conexiones semanticas. Asi, existe la “imagen del hombre en la LF”°
la “imagen total del procedimiento juridico-social”.’4t la “imagen de la
vinculacién de varios y esencialmente similares intereses empresariales”
en el derecho de las sociedades an6nimas,*? la “imagen rectora” de una
norma 4% o también la “imagen profesional”, que suele usarse en el len-
guaje especializado.

c) En un anilisis de las estructuras holisticas del campo de la argu-
mentacién, no puede faltar una referencia a aquellos signos metalingiiis-
ticos que clasifican a las estructuras politicas de organizacién de acuerdo
con propiedades abstractas, Nuevamente la forma de hablar del Tri-
bunal Federal Constitucional es sumamente variada e indica una serie
de combinaciones de esquemas en donde los diferentes signos cambian,
la mayoria de las veces, de status sintActico, sea como nombre o como
icono, como argumento o como functor. Aqui cabe mencionar, sobre
todo, expresiones tales como “democracia en libertad”,*** “Estado demo-
cratico en libertad”;**¢ el “Estado democratico™,'*” la “democracia vi-
viente”,*8 el “orden estatal democratico en libertad”,**® el “orden estatal
en libertad”,*>® o expresiones vinculadas a términos técnicos tales como
“Estado de derecho. liberal-burgués”,*** “democracia parlamentaria libe-
ral-representativa” 152 0 “democracia representativa-liberal”,»s* “democra-
cia moderna de partidos estatales”,*** “moderna democracia de masas”*%

139 Véase BVerfGE 12, 130.

140 Véase BVerfGE 4, 15; 6, 36; 24, 144.

141 Véase BVerfGE 9, 136.

142 Véase BVerfGE 14, 273.

143 Véase, por ejemplo, BVerfGE 10, 79; véase, también, BVerfGE 5, 196 y ss.

144 Véase, por ejemplo, BVerfGE 7, 397; 13, 117; 17, 241. Véase, con respecto
a expresiones como “Rechtsbereich” o “Sachbereich”, por ejemplo, BVerfGE 7, 205;
15, 326; 24, 228 en vinculacién con BVerfGE 6, 81.

145 Véase, por ejemplo, BVerfGE 2, 14; 5, 140; 197; 6, 419; 13, 17, 49.

146 Véase, por ejemplo, BVerfGE 12, 50; 14, 135; 20, 212,

147 Véase BVerfGE 16, 274.

148 Véase BVerfGE 14, 132,

149 Véase, por ejemplo, BVerfGE 10, 123.

150 Véase, por ejemplo, BVerfGE 20, 206.

151 Véase, por ejemplo, BVerfGE 5, 197,

152 Véase BVerfGE 4, 148.

153 Véase BVerfGE 20, 103.

154 Véase BVerfGE 4, 149.

185 Véase, por ejemplo, BVerfGE 20, 113.
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Otras clasificaciones son: “Estado de derecho material”,*** el “Estado
social”,**" el “Estado administrativo”,*s¢ “Estado de partidos” *® o, final-
mente, también “Estado religiosamente neutro”.*®® La mayorfa de las
mencionadas expresiones son también parte del lenguaje politico. Pro-
porcionan un ejemplo excelente de la proximidad retérica del estilo de
lenguaje de la argumentacién constitucional con expresiones y giros
de carga emotiva que también son frecuentes en el 4mbito de la opinién
politica. Su cardcter holistico se manifiesta de manera mas fuerte ain
en el uso pragmatico-que en el sintictico. En el uso politico del len-
guaje, aparece, a menudo, como instrumento del lenguaje de la accién
a fin de aumentar o de reducir, segin el contexto, mediante generaliza-
cién, la diferencia de puntos de vista controvertidos en cuestiones
fundamentales de la organizacién politica.’®* También en la argumen-
tacién del Tribunal Federal Constitucional, la pretensién lingiistica
especializada pasa a segundo plano detris de una vaga caracteriza-
cién de hechos complejos. Esquemas de este tipo pueden servir para
la abreviacién sintictica de la argumentacién, aun cuando la mayoria
de las veces provoquen la impresién de designar contextos aprehendi-
bles de argumentacién a través de nombres de clase del lenguaje
ordinario.

156 Véase BVerfGE 11, 163.

157 Véase BVerfGE 1, 105.

158 Véase, por ejemplo, BVerfGE 9, 282.

159 Véase, por ejemplo, BVerfGE 2, 164.

160 Véase BVerfGE 24, 247,

161 Cfr., con respecto a la calificacién semidtica del lenguaje politico, la nota 261
del capitulo siguiente.
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