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CAPITULO SEIS
LA ARGUMENTACION FUNDAMENTALISTA

La clase de las expresiones metatedricas consideradas hasta ahora se
caracterizaba por sus distintas funciones holisticas. En el modelo zetético
propuesto, que representa la totalidad de las operaciones argumentati-
vas en un campo de argumentacién, los esquemas holisticos constituyen
como ya se ha mostrado, las estructuras del armazén horizontal del
orden sistematico de la sintaxis general de la Constitucién. A la corres-
pondiente dimensién “vertical” del campo de argumentacién se refiere
una clase de expresiones provistas de indices metatedricos especiales.
Indicadores predilectos son “maxima”, “principio”, “decisién fundamen-
tal”, “valor fundamental”, “norma fundamental” o “norma fundamental
decisiva para la valoracién”. La importancia de su participacién en la
construccién de la sintaxis general de la Constitucién dificilmente pueda
ser exagerada. La argumentacién del Tribunal Federal Constitucional se
presenta como un intento de reducir los textos juridicos y, en particular,
el texto constitucional, a un orden de “principios”. Cabe hablar incluso
de una “idolatria de los principios”.

En lo que sigue se tratard de mostrar los rasgos caracteristicos par-
ticulares de esta dimensién sistemdtica de la sintaxis general de la Cons-
titucién y de investigar con mayor detalle la estructura semibtica de
algunos principios.

1. Acerca de la utilizacion de esquemas fundamentales destacados

Al igual que en el caso de los esquemas holisticos, el punto de partida
para el analisis serd una de las primeras decisiones de la Sala Segunda
del Tribunal Federal Constitucional del 23 de octubre de 1951} La
argumentacion decisiva estid resumida en la tesis normativa * 4 de Ia
decisién, en la que el Tribunal se remite a “ciertos principios constitu-

1 BVerfGE 1, 14 y ss.

® La expresion técnico-juridica Leitsatz ha sido traducida como “tesis norma-
tiva”. La Leitsatz es un resumen del contenido normativo del fallo, que precede
a la “féormula del fallo o decisién” (nota del traductor).
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cionales” y “decisiones fundamentales”. Este parrafo proporciona tam-
bién alguna informacién sobre la funcién retérica de las proposiciones
destacadas metatedricamente al otorgarles —como ya se ha expuesto—
una prioridad retérica que obliga a manejar las disposiciones constitu-
cionales secundarias de modo tal que resulten compatibles con las
proposiciones destacadas. .

El Tribunal habla en esta decisién de “los” principios y de “las” deci-
siones fundamentales, sugiriendo que el articulo definido es usado como
indice de esa clase. Pero omite hacer una enumeracién completa de los
elementos de esa clase. S6lo en la tesis normativa 128 menciona algunos
principios constitucionales elementales, como, por ejemplo, el “principio
de la democracia”, el “principio del Estado federal” y el “principio del
Estado de derecho”. Para esta forma de hablar el Tribunal puede en-
contrar una base de sustentacién seméntica en el texto constitucional
(articulo 28, pérrafo 1, de la LF) que, con referencia a la organizacién
constitucional de los Linder — de la que trata la decisién— habla de
“principios”. Pero para destacar retéricamente esos principios no hay
en aquel texto apoyo semintico alguno. Como ya ha mostrado el analisis
de la estructura de la argumentacién holistica, el Tribunal no trata de
inferir la funcién retérica especial de textos determinados mediante
pautas semanticas de interpretacién, sino que fundamenta la disponi-
bilidad general de los esquemas sistemolégicos en la estructura holistica
del campo de argumentacién. El texto constitucional mismo se convierte
en un caso de aplicaciéon semantica de la sintaxis general de la Constitu-
cién, La utilizacién del esquema de principios no se limita a giros del
texto constitucional. Como ya lo muestra la decisién comentada, aparece
en diversas combinaciones y modos de aplicacién. También hay esque-
mas que designan clases de principios. Asi, por ejemplo, el Tribunal
habla de los “principios del Estado de derecho democratico”, de los
“principios del Estado de derecho” o de los “principios del pensamiento
juridico-estatal”. También varian los indices retéricos. Se los denomina
“principios de la Ley Fundamental”, pero también principios “generales”.
Finalmente el Tribunal habla con referencia a la disposicién constitu-
cional respecto de la reorganizacién del territorio federal (articulo 29,
de la LF) de los “principios contenidos” en esta tltima.?

La pequenia seleccién que ofrece el texto de la decisién llama la aten-
cién sobre la multiple utilizacién de los esquemas sistemoldgicos. Cabe,
ademas, distinguir entre dos formas de utilizacién diferentes. Mientras
que ciertos esquemas destacados expresan funciones retéricas funda-

2 Ver para todo esto BVerfGE 1, 14, 33, 41, 48.
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mentales que apuntan a la creacién de una sintaxis constitucional cohe-
rente, otros esquemas indican cémo manejar textos juridicos determina-
dos. Una caracterfstica comun ‘sigue siendo la propiedad de determinar
reglas generales para el manejo retérico de textos juridicos. Funciones
pragmaticas que —siguiendo el ejemplo de los esquemas holisticos—
son desempefiadas por la retdrica fundamentalista no constituyen una
excepcién. Su campo de aplicacién es el contexto referido a situaciones
dadas.

Sin embargo, la argumentacién contiene también una primera refe-
rencia a las dificultades retéricas que surgen de una retérica fun-
damental que opera con principios generales. Pues el Tribunal considera
que el principio federal y el principio democratico “se contradicen” den-
tro de ciertos limites con respecto a la posicién del Estado miembro y
que una “conciliacién” sélo es posible si ambos principios sufren ciertas
limitaciones.® La estructura semidtica, al menos de algunos principios,
no parece encajar bien en e! modelo de la compatibilidad retérica que
parecfa ser caracteristico de la relacién entre los principios fundamen-
tales y las otras proposiciones de la sintaxis constitucional que les estin
subordinadas. El Tribunal evita la forma sintictica y especialmente la
forma légica de hablar y caracteriza el contexto de argumentacién con
expresiones ontologizantes que suelen figurar en el lenguaje técnico de
las teorias axioldgicas. La conciliacién de los principios presentada como
necesaria no puede ser aparentemente formulada en términos légicos,
salvo en grado muy limitado. Tal vez podria tratarse de un contexto
paraductivo o més exactamente dialéctico. De la forma de hablar cabe
inferir, en todo caso, que €l Tribunal parte de una incompatibilidad rela-
tiva de los dos principios en relacién con una problematica constitucio-
nal especial y que esta incompatibilidad puede y debe ser eliminada
para poder llegar a una base de argumentacién viable. La incompatibi-
lidad no caracteriza una propiedad general de los principios, sino una
variante de su uso situacional. Las reglas conducentes a la compatibi-
lizacién no han de buscarse, por lo tanto, en la regién sintactica, sino
en la de su uso pragmatico. Estas reglas tienen, por decirlo asi, la fun-
cién protosintictica de eliminar las perturbaciones sinticticas situacio-
nales.

La estructura pragmética del estilo de argumentacién corresponde
aqui a la situacién procesal en la que el Land peticionante que preten-
de anular la ley en cuestién defiende su punto de vista mediante el
principio de la democracia. Los esquemas contradictorios forman, a la

3 BVerfGE 1, 50.
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vez, una situacién problemolégica que se manifiesta en el procedimiento.
Es evidente que esta construccién metédica de la superacién del conflicto
concede amplia libertad al Tribunal Federal Constitucional, pues la
cuestién de saber si hay incompatibilidad no puede resolverse conforme
a reglas sintacticas generales, sino que remite a la pragmatica situa-
cional del caso.

Hay que destacar que la sintaxis general de la Constitucién esta
basada en esquemas sistemol4gicos que, al menos en su uso situacional,
presentan a la sintaxis general de la Constitucién, inclusive sus esque-
mas fundamentales, como una estructura de signos retéricamente “armé-
nica”, depurada de incompatibilidades. Los esquemas destacados apa-
recen sin embargo, segin el contexto pragmatico, a la vez como reglas
que caracterizan las conexiones problematicas y ofrecen ayuda para la
solucién situacional de posibles incompatibilidades retéricas. Son esque-
mas de una solucién retérica de problemas que no puede ser descrita
en términos sistemolégicos y lo ha de ser, por lo tanto, con la ayuda de
los modelos de argumentacién problemolégicos. Ya en una de las pri-
meras decisiones del Tribunal Federal Constitucional que hemos co-
mentado, se insinta la dicotomia de una forma de argumentacién que
resulté caracteristica de la praxis lingiistica posterior.

2. El catdlogo de esquemas fundamentales destacados

También es instructiva la decisién de la Sala Primera del 23 de octu-
bre de 1951 que —a la luz del anélisis de las estructuras holisticas— re-
sulta ser un modelo realmente paradigmético para la estructura sistema-
tica de la sintaxis general de la Constitucién.* Esa decisién suministra un
catélogo muy extenso de “principios fundamentales”. Después de afirmar
que los valores fundamentales supremos del Estado democratico en
libertad constituyen el orden fundamental de la democracia en libertad,
el Tribunal enumera los siguientes “principios fundamentales”:

el respeto a los derechos humanos concretados en la Ley Fundamen-
tal, sobre todo, el derecho de la persona a la vida y a su libre desarro-
llo, la soberania popular, la divisién de poderes, la responsabilidad
del gobierno, la legalidad de la administracién, la independencia de
los jueces, el principio de la pluralidad de los partidos politicos con
el derecho de formar y ejercer la oposicién conforme a la Constitu-
cién.®

+ BVerfGE 2, 1 vy ss.; el llamado “fallo de prohibicién del SRP”.
5 Ver BVerfGE 2, 1, considerando 2, 12 y ss.
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También en este caso el Tribunal renuncia a presentar una lista defi-
nitiva de los principios fundamentales; se limita a formular un catilogo
minimo. El Tribunal tampoco est4 interesado en delimitar estos prin-
cipios frente a los principios constitucionales elementales, analizados
anteriormente. Por el contrario, los principios se superponen, lo que
conduce a la formulacién de nuevas clasificaciones.

Por lo que respecta a la relacién con el texto constitucional, encon-
tramos, al igual que en la primera decisién fundamental, un manejo
bastante liberal. Si bien el catilogo de los esquemas destacados se
ajusta al texto constitucional en la medida en que sigue el orden de las
secciones de la LF en la parte concerniente a los derechos fundamenta-
les, abandona este orden en cuanto al texto dentro de cada seccién. La
argumentacién tampoco hace referencia a disposiciones particulares de
la Constitucién y no mantiene los nombres del texto constitucional. Tam-
bién aqui la argumentacién comienza con la discusién pragmatica del
problema de la posicién que “la Ley Fundamental ocupa frente a los
partidos politicos en general” y de las cuestiones de la teoria de la demo-
cracia respecto de las experiencias politicas de la época de Weimar.®
La caracterizacién mas llamativa de esta jurisprudencia es, como ya se
ha mostrado al analizar los esquemas holisticos, que el texto constitu-
cional mismo estd incluido en la discusiéon de problemas. Aqui encon-
tramos nuevamente el esquema de la “relacién de tensién” que en este
caso caracteriza la posicién parlamentaria del diputado como represen-
tante del pueblo y como representante de un partido, que halla su
expresién en los articulos 21 y 38 de la LF.” El Tribunal toma por
cierto en cuenta que el constituyente no vio claramente la incompatibi-
lidad de principio entre las dos disposiciones, pues en el caso del articulo
38 de la LF se trata de una frase que forma parte del contenido ideo-
légico firme del derecho constitucional de la democracia liberal que el
constituyente acepté como tradicional y por ende inofensivo.® El texto
aparece como un intento, no del todo logrado, de solucionar problemas
politico-constitucionales. La tradicién y la teoria, en la versién peyorativa
de “ideologia” son presentadas como prejuicios que perturban una solu-
cién satisfactoria del problema. Para dar la solucién deseada, el Tribu-
nal procede ciertamente con reserva; se limita a una regla pragmética
del caso concreto, a la capacidad heuristica del contexto situacional que
conduce a la decisién.

Como ya se ha mencionado, el Tribunal ofrece una solucién seméntica

5 Ver BVerfGE 2, 1, 10 y ss,

7 Ver BVerfGE 2, 10 y ss., 72 y ss.
8 Ver BVerfGE 2, 72.
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general para la relacién en cuestién entre los articulos 21 y 9, parrafo 2,
de la LF. Se pronuncia a favor de un manejo restrictivo de la pros-
cripcién de los partidos, donde lo que importa es el rechazo de los
“principios supremos” por parte de un partido. El despliegue retérico
poco comun, la remisién a la teoria politica y a la historia, la enume-
racién de numerosos “principios fundamentales”, sélo parece perseguir
el fin de proporcionar una justificacién pragmatica del manejo semanti-
co de la disposicién constitucional. Tampoco se puede pasar por alto
el hecho de que el catdlogo de los principios ha sido escogido desde el
punto de vista de la organizacién de las instituciones politicas, relevante
para la decisién del caso. Sin embargo, la funcién retérica del estilo sis-
temolégico de la argumentacién quedaria muy trunca si se le preten-
diera explicar como mera forma redundante de la pragmética del caso.
Su inclusién en una argumentacién holistica que presenta esquemas con
validez universal, va més alla del alcance pragmatico del caso. También
se ajusta a este estilo la retérica fundamental que sefiala el rango fun-
damental de la problematica del caso para la estructura y la capacidad
funcional de la organizaci6n politica y el contexto histérico de sus ideas.
El Tribunal se mantiene dentro del marco del estilo argumentativo que
introdujo al discutir la teoria politica tradicional. Responde a la proble-
matica generalizada, transmitida por la teoria politica, que por as{ de-
cirlo, exhibe en un cédigo las proposiciones mas importantes sobre la
estructura de la organizacién politica. En esa medida, la forma de hablar
sigue atada al estilo tradicional de las decisiones judiciales. Donde el
texto constitucional no parece ajustarse a la teoria, el Tribunal recurre
a auxilios retéricos para eliminar las incompatibilidades molestas, si no
en forma general, facilitando pautas interpretativas seménticas, por lo
menos a través de reglas pragmaticas situacionales.

3. Acerca de la “idolatria” de los “principios”

A los hasta ahora mencionados “principios constitucionales supremos”,
“elementales”, “decisiones fundamentales” o “valores fundamentales”,
como asi también “principios universales”, “fundamentales”, “Gltimos” o
“bésicos”, se agrega con el tiempo a través de decisiones judiciales pos-
teriores, una cantidad inconmensurable de expresiones que son clasifi-
cadas como “principios universales escritos” o “no escritos”, tautold-
gicamente también como “principios fundamentales” o “principios
rectores”, “principios centrales”, “normas valorativas de principio” o “re-
glas fundamentales”, etcétera. Se trata en parte de esquemas de jerarquia
constitucional, en parte de expresiones que sirven para la caracteriza-
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cién, o bien de prescripciones particulares referentes a una regién juridica
jerdrquicamente inferior a la Constitucién, o bien de determinados cam-
pos semanticos del lenguaje juridico en la mayoria de los casos tradicio-
nalmente delimitados por la Constitucién. Para tener una idea del gran
numero de tales esquemas metalingiiisticos dispersos en la jurisprudencia
del Tribunal Federal Constitucional, es conveniente echar una ojeada
sobre los esquemas mas difundidos de esta zona del campo de argu-
mentacién,

a) El mayor valor de uso corresponde, después del principio del Estado
de derecho y los principios formulados en su consecuencia, a los que
volveremos mas adelante, al principio general de igualdad. Este prin-
cipio pertenece, como el del Estado de derecho, a los principios funda-
mentales. Més alld de su funcién dogmatica como “derecho fundamen-
tal”, este principio vale como “principio constitucional independiente no
escrito, en todos los campos y para todas las comunidades de personas”.’
Una importancia especial logré el “principio constitucional de igualdad
de eleccion” que, a pesar de estar regulado especialmente en el articulo
28, parrafo 1, de la LF, es presentado como “un caso de aplicaciéon” del
principio general de igualdad.*® Una lesién de este principio viola el
“derecho politico fundamental” del individuo. El “principio de igual
posibilidad de competencia” de los partidos politicos, llamado también
“derecho fundamental de los partidos a la igualdad de posibilidades”,
es presentado también como “principio”. Este derecho fundamental
“est4 implicito en el orden democratico fundamental”.’* A este orden
fundamental pertenece también el “principio de pluralidad de partidos”,
que ya hemos comentado, como asi también el “principio de la demo-
cracia militante”,’? extraido de los articulos 9, parrafo 2, 20, parrafo 4,
18, 21, parrafo 2, 98 y 5, de la LF. Uno de los principios juridicos
fundamentales es también “la prohibicién de arbitrariedad” que halla su
expresién juridico-positiva en el articulo 3, parrafo 1, de la LF y en
parte también en el articulo 3, parrafo 3, de la misma LF.** También
aparecen en la argumentacién los “principios fundamentales de justicia’,
el “principio de la justicia material” y los “postulados bésicos de justi-

9 Ver BVerfGE 6, 84; 10, 270; 13, 296; 14, 135; 17, 126 y ss.; 23, 24; 23, 373.

1w Ver BVerfGE 1, 242; 3, 391; 4, 39; 6, 91; 11, 266; 12, 15.

11 Ver BVerfGE 1, 242; 6, 280; 7, 99, 107; el Tribunal no tiene desde luego
inconveniente en recurrir para este principio también al articulo 3, pamafo 1,
de la LF, cuando asi lo necesita; cfr., esp., BVerfGE 24, 300, 340 y las deci-
siones alli citadas.

12 Cfr., esp. BVerfGE 28, 36, 48 y ss.

13 Ver, por ejemplo, BVerfGE 29, 99, considerando 4.
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cia”.** Estos altimos aparecen, sobre todo, en conexién con el principio
de igualdad y el del Estado de derecho.

En relacién con el derecho impositivo, del cual el Tribunal tiene que
ocuparse a menudo, se habla del “principio de la justicia impositiva”
que surge del articulo 3, parrafo 1, de la LF.'* Cabe mencionar aqui
también el “principio general de equidad”.s

En el contexto seméntico del “Estado social de derecho” se encuentra
el “caracter social del Estado”, que el Tribunal cuenta entre los prin-
cipios basicos del Estado.*” Al igual que en el caso del principio del
Estado de derecho, encontramos aqui la conexién del signo “principio”
con un esquema holistico. El Tribunal habla también del “principio del
Estado social”, del “principio del Estado social de derecho” o de los
“principios fundamentales del Estado social”1®

Otros principios: el Tribunal habla en relacién con el articulo 5, pa-
rrafo 1, de la LF, del “principio constitucional de la libertad de infor-
macién a través de la radiodifusién”,*® en relacién con el articulo 6,
parrafo 1, de la LF, del “principio de la unidad de la familia”;** en
relacién con el articulo 12, parrafo 1, del mismo ordenamiento, del
“principio de la libre eleccién de la profesién”?* En el manejo del ar-
ticulo 2, parrafo 1, de la LF, se habla de un “principio de libertad de
emigracién”.?* La prescripcién del articulo 103, parrafo 1, de la misma
LF, que garantiza el derecho a ser oido por el juez, es calificado como
“principio”, y el articulo 104, parrafo 1, de la LF, que prevé garantias
para el caso de la privacién de la libertad, es descrito como “principio
rector”.?3

El “principio de la Federacién” o el “principio del comportamiento leal
frente al sistema federal” se cuenta entre los principios no escritos de
la Constitucién;** la regulacién sobre la competencia legislativa de la
Federacién y los Ldnder?® sigue el “principio” de la “competencia de

14 Ver al respecto BVerfGE 3, 158; 3, 225, 233, 237; 7, 196; 12, 107; 17, 330;
23, 106; 23, 373.

15 Ver BVerfGE 6, 70; 13, 202; 18, 224,

16 Ver BVerfGE 15, 146.

17 Ver BVerfGE 3, 381.

18 Ver BVerfGE 6, 72; 7, 152; 8, 17; 9, 82; 10, 263, 270; 12, 355; 14, 263,
277 y ss.; 17, 11; 17, 50; 18, 267; 19, 319; 21, 251; 22, 180.

19 Ver BVerfGE 12, 41.

20 Ver BVerfGE 17, 11.

21 Ver BVerfGE 13, 106.

22 Ver BVerfGE 6, 42.

23 Ver BVerfGE 7, 95; 12, 8; 10, 321.

24 Ver BVerfGE 1, 315; 4, 115; 6, 361; 12, 239, 254; 13, 54.

25 Articulos 70 y ss. de la LF.

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



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

178 WALDEMAR SCHRECKENBERGER

los Lander”.%¢ Por iltimo, cabe mencionar el “principio juridico general”
de la aplicacién del derecho, de acuerdo con el cual una norma general
es desplazada por una norma especial.” También hay un principio del
derecho alemin comin, que da prioridad a la voluntad del Estado
manifestada en forma de ley.2"

b) Una subclase de los esquemas ordenadores son las “decisiones
fundamentales” o “reglas fundamentales”. El uso del signo “decisién fun-
damental” no se limita a las disposiciones juridicas fundamentales de la
LF.*® Tiene aplicacién también respecto de otras disposiciones de la mis-
ma. Asi, por ejemplo, el Tribunal habla de las “decisiones funda-
mentales de la Ley Fundamental”*® en relacién con los articulos 7, 30,
70 y ss., de ese ordenamiento. Se presenta También el articulo 70 de la
LF, del cual ya fue extraido el principio fundamental de la competencia
de los Linder, como “regla fundamental de la organizacién del Estado
federal”, que contiene una concretacién del articulo 30 de la LF.3° “De-
cisiones fundamentales” o “decisiones de principio” de la LF se encuen-
tran, ademés, en los articulos 9 parrafo 2, 18, 21 parrafo 2, asf como en
los articulos 98 parrafo 2 y 5 de la LF.»

c¢) Especial mencién merece la subclase de las “decisiones valorativas”
y “normas de principio” y su combinacién aditiva., Aqui ha de ser men-
cionada, ante todo, la argumentacién referente a la disposicién del ar-
ticulo 6, parrafo 1, de la LF, que protege el matrimonio y la familia. Esta
argumentacién utiliza expresamente esos esquemas en relacién al texto
de esta disposicién.’? El articulo 6, parrafo 1, es llamado también “deci-
sion valorativa fundamental” o “norma directriz”, mientras que el ar-
ticulo 6, parrafo 5, que exige la equiparacién de la posicién social del
hijo extramatrimonial a la del hijo legitimo, es clasificado sélo como
“decisién valorativa”, a la par con su funcién dogmética como “norma”.3

La expresién “norma fundamental valorativa” es utilizada respecto al
articulo 4, parrafo 1, de la LF, que garantiza la libertad de conciencia
y al cual el Tribunal sc refiere reiteradamente.** También el articulo 5,
parrafo 3, es presentado como una “norma fundamental valorativa” que

26 Ver BVerfGE 10, 101; 12, 228; 15, 16 y ss.

27 Ver BVerfGE 13, 296.

272 Ver BVerfGE 8, 169; 10, 101.

28 Ver BVerfGE 7, 198.

29 Ver BVerfGE 6, 310.

30 Ver BVerfGE 16, 64, 79.

"1 Ver BVerfGE 13, 50; 22, 424.

%2 Ver BVerfGE 6, 72; 9, 242, 248; ver también 3, 232.
3 Ver BVerfGE 13, 298; 17, 38; 24, 120, 135; con respecto al articulo 6,

pirrafo 5, de la LF, ver BVerfGE 8, 217; 17, 158.
3% Ver BVerfGE 21, 371; 23, 134.

e
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regula la relacién de la ciencia con el Estado. Con respecto a la libertad
de prensa, que es calificada de “elemento esencial del Estado en liber-
tad”, se habla, en cambio, de un “valor fundamental”.** Para la garantia
de la propiedad del articulo 14, parrafo 1, de la LF, se encuentran las
expresiones “decisién valorativa” y “decisién valorativa fundamental”,
mientras que el articulo 13, que declara la inviolabilidad del domicilio,
ha de contentarse con el status retérico de mera “decisién valorativa”.®®

d) Los esquemas sistemoldgicos no se limitan a textos juridicos; se
los utiliza también en los textos judiciales. Asi, el Tribunal refiere a los
“principios de la decisién sobre las farmacias”, que versa sobre los pre-
supuestos de la limitaciéon del derecho fundamental a la libre eleccién
de la profesién y califica a las interpretaciones semiéticas relacionadas
con ese fallo como teorfa escalonada.®” También hay principios que son
“vélidos conforme a la jurisdiccién del Tribunal Federal Constitucional”.
Tales principios son, en especial, las reglas directivas acerca de la ad-
misibilidad de las leyes retroactivas. Han logrado especial importancia
para la practica de la labor legislativa pues el problema de la retroac-
tividad se presenta en forma particularmente frecuente en el caso de las
leyes complementarias.*® En el muy conocido fallo de la Sala Primera
del 17 de diciembre de 1953, que se ocupa de la ley reglamentaria del
articulo 131 de la LF, el Tribunal apoya la reduccién de emolumentos
e indemnizaciones de ex empleados en la correspondiente aplicacién de
“principios” elaborados por la jurisprudencia del Tribunal del Reich y
del Tribunal del Trabajo del Reich acerca de la responsabilidad por el
riesgo laboral®® Esta teoria, llamada “teoria de las esferas” es —como
se sabe— uno de los ejemplos clasicos de la formacién del derecho a
través de la doctrina y la jurisprudencia.*

e) Otra subclase est4 formada por “principios”, cuyo 4mbito de validez
semantica estd limitado a materias juridicas particulares. Asi, por ejem-
plo, el Tribunal habla de los “principios” del derecho procesal aleman
de los “principios tradicionales del derecho procesal”, que garantizan la

35 Ver BVerfGE 20, 162, 174, 177. Con respecto a la libertad de la ciencia, ver
BVerfGE 35, 79, 114 y ss.

36 Ver, al respecto, BVerfGE 14, 278; 18, 132; 21, 155; con respecto al ar-
ticulo 13, ver BVerfGE 18, 132.

37 Ver BVerfGE 7, 377 y ss.; 9, 63; ademas, BVerfGE 13, 104, 113.

38 Ver, al respecto, BVerfGE 21, 117, 131; 13, 270 y ss.; 14, 297; 15, 324;
18, 439.

% Ver, al respecto, BVerfGE 3, 58, 156; 3, 162, 176.

%0 Cfr., al respecto, Wieacker, Franz, “Zur praktischen Leistung der Rechts-
dogmatik”, Hermeneutik und Dialektik, Aufsitze II, compilado por Riidiger Bubner
y otros, Tubinga, 1970, pp. 311-336 y 319.

41 Ver BVerfGE 4, 5; 4, 342; 4, 369; ver también BVerfGE 1, 4; 6, 385.
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seguridad juridica y la marcha ordenada de la justicia,** o también de
“principios juridicos del Cédigo de procedimientos penales™;** han
de mencionarse aqui, también, los “principios” que limitan la competen-
cia del Tribunal Federal Constitucional para la revisién de las decisio-
nes judiciales.** También se habla de los “principios del derecho ad-
ministrativo general” o del “principio de oportunidad”, que domina el
aspecto practico de la administracién.** Se mencionan, ademas, los
“principios de las finanzas pudblicas”,* un “principio del derecho a las
costas”,*” un “principio impositivo de claridad en la formulacién del
derecho” *® o los “principios desarrollados en el derecho de prevision
social”;*® también se habla del “principio del seguro obligatorio del se-
guro social aleman” *® y se afirma que el seguro social se basa en el
“principio previsional”.** Finalmente, hay “principios” de “asuncién del
patrimonio”, de la “sucesién en la funcién”, de la “identidad” y “conti-
nuidad” de las personas juridicas.®?

f) Pero todavia no hemos agotado la reserva de estos signos metalin-
giiisticos. Esto vale, sobre todo, para la forma ic6nica “en principio” que
el Tribunal utiliza con notoria frecuencia. En parte, este signo aparece
como sinénimo de “principio”, en parte también como una regla sintac-
tica o pragmatica especial.®® Una elucidacién mis detallada de este signo
se hard cuando se analicen las reglas de uso de algunos esquemas siste-
moldgicos de argumentacion.

g) Este sucinto panorama muestra que el Tribunal hace uso frecuente
de esquemas sistemolégicos y los aplica a materias muy distintas, que
van desde esquemas constitucionales no escritos, pasando por textos
constitucionales y otros textos juridicos, hasta las teorias de interpreta-
cién y las construcciones juridicas de la practica del Tribunal Federal
Constitucional y de otros tribunales, asi como de la teoria juridica. El
modo de hablar metatedérico no ofrece una informacién confiable sobre
la caracteristica semi6tica de los esquemas destacados del lenguaje juri-

42 Ver BVerfGE 10, 267; ademas, BVerfGE 18, 135; 24, 49.

43 Ver BVerfGE 15, 306.

44 Ver BVerfGE 18, 450; 4, 7; 13, 150; 18, 92 y ss.

45 Ver BVerfGE 9, 149; 9, 193.

16 Ver BVerfGE 15, 139.

47 Ver BVerfGE 11, 139,

48 Ver BVerfGE 9, 246.

49 Ver BVerfGE 9, 35.

5% Ver BVerfGE 18, 45; 13, 26; 14, 288.

51 Ver BVerfGE 17, 10.

52 Ver BVerfGE 15, 145 y ss.

53 Cfr., como ejemplo, BVerfGE €, 90; 13, 105; 15, 78; 17, 23; 17, 218; 18,
93; 18, 105; 20, 159.
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dico. Expresiones tales como “principio”, “principio fundamental” o “re-
gla fundamental”, indican el caricter de enunciado de los esquemas. La
expresién “decisién”, utilizada a menudo en este contexto, indica el ca-
racter pragmitico, performativo, del resultado argumentativo en cuestién
y deja abierta la pregunta acerca de las demas propiedades semiéticas
de las indicaciones. El tono imperativo que generalmente est4 vinculado
con la expresién “decision” en los textos judiciales, es una funcién prag-
matica que no explica tnicamente el uso del signo. Tampoco es posible
una delimitacién semintica de los 4mbitos de aplicacién. Los “princi-
pios” pueden designar tanto “derechos fundamentales” como otros
esquemas directivos. El esquema “valor”, preferido en los textos de la
seccién sobre derechos fundamentales, se encuentra también en otros
contextos. Lo mismo vale para los esquemas “regla fundamental”, “deci-
sion fundamental” o “decisién valorativa”.

Queda como nota comun la caracterizacién retérica que sefiala una
funcién sintactica o pragmaética especial para el uso de esquemas parti-
culares en los contextos de argumentacién. Muy marcada es la diferen-
ciacién de la caracterizacién retérica. El uso del lenguaje es aqui muy
variable. Sin embargo, del modo de hablar presentado puede ya infe-
rirse que las expresiones icénicas tales como “basico”, “fundamental” o
“general”, son preferidas como indicadores retéricos que poseen un ran-
go sobresaliente en la sintaxis constitucional o juridica. Otras veces, el
rango especial resulta de la combinacién de esquemas caracterizados
como “principio”, “valor” o “decisién”. Por ello, los anélisis siguientes se
ocuparan en primer lugar de esquemas de este tipo.

4. El valor de uso sintdctico de los esquemas fundamentales

Si es correcta la stposicién de que al modo de argumentar del Tribu-
nal Federal Constitucional subyace una armazén operacional retérica,
que puede ser descrita como modelo sistemolégico, entonces se plantea
la cuestién de saber si los elementos destacados de este modelo tienen,
por lo menos algunas propiedades que cabe exigir —conforme al estado
actual de la investigacién— de un sistema sintactico de signos, formado
de acuerdo con reglas fijas.

Como lo ha mostrado el ardlisis de los esquemas holisticos, la argu-
mentacién pretende proceder de acuerdo con las reglas de un “sistema”
sobre la base de la “unidad interna” o de un “conjunto total” de la sin-
taxis general de la Constitucién, estructurado jerdrquicamente. A esta
“unidad” remiten también los indices retéricos de los principios que pro-
porcionan el cuadro de una estructura jerdrquicamente estratificada.
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Ellos presuponen reglas que vinculan sintacticamente los argumentos y
justifican los principios como un procedimiento necesario y riguroso para
el descubrimiento de otras propiedades y para su uso. El método que
cumple hoy estos requisitos sintacticos especiales en la forma més rigu-
rosa es la teoria del sistema axiomatico-deductivo. Una argumentacion
que en su uso del lenguaje tiene pretensiones tedrico-sistematicas debe
por ello aceptar que se la juzgue conforme a criterios de la teoria de
sistemas de la légica, que ha alcanzado el grado més alto de cuestiona-
bilidad en la formacién sisteméatica de los signos. De un sistema de este
tipo se exige, como se sabe, que sea coherente y completo, que las pro-
posiciones bésicas del sistema, los axiomas, sean mutuamente indepen-
dientes y, por dltimo, que el sistema sea formalizable.** Acerca de las
exigencias teéricas particulares, hay distintas opiniones. Sin embargo, es
indispensable que una expresién que se maneja dentro del marco de un
sistema de signos construido sinticticamente, sea apropiada para en-
trar en relaciones de deduccién y fundamentacién con otras proposi-
ciones sobre la base de reglas y formar, de esta manera, con los demas
signos del sistema, un contexto sintacticamente significativo. Por ello se
plantea la cuestién acerca del valor de uso sintictico y, en especial, del
valor deductivo de los principios. Este valor ha de ser medido conforme
al nimero de las clases de esquemas de la sintaxis general de la Cons-
titucién, que puedan descubrirse con la ayuda de un principio. Puesto
que las reglas de deduccién que usa el tribunal no estan explicitadas y,
por lo tanto, la constatacién de conexiones seminticas sintdcticamente
relevantes estid expuesta al peligro de una interpretacién subjetiva, ha
de suponerse que existe una conexién deductiva o, en general, una co-
nexién de signos accesibles a las reglas sinticticas, cada vez que se
pueda aceptar —tomando en cuenta el modo de expresarse del Tribunal
Yy, en especial, las expresiones implicativas utilizadas en el texto— que
el Tribunal parte del supuesto de una conexién de este tipo.

A. Acerca del principio del Estado federal

No se puede dar una respuesta uniforme a la pregunta acerca del
valor deductivo de todos los principios. Es perfectamente comprensible
que los distintos principios desempefien en los contextos semanticos o
pragméticos un papel diferente en la jurisprudencia, habida cuenta del

51 Cfr. Bochenski, J.M., Die zeitgendssische Denkmethoden, pp. 80 y ss.;
Bocheniski-Menne, Grundriss der Logistik, § 7, pp. 49 y ss.; Hilbert, David y W.
Ackermann, Grundziige der theoretischen Logik, § 8, pp. 98 y ss.; Carnap, Rudolf,
Einfiihrung in die symbolische Logik, pp. 172 y ss.
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hecho de que el campo argumentativo est4 construido de caso en caso,
conforme a la competencia institucional de un érgano judicativo.

Entre los principios elementales que se refieren a la estructura de la
organizacién estatal, el “principio del Estado federal” adquirié un rango
especial. Esto ya se habfa anunciado en la mencionada decisién de la
Sala Segunda del 21 de mayo de 1952, en la que el Tribunal presenta el
“deber juridico de lealtad al sistema federal”. El Tribunal expone que
este deber juridico se “sigue” del principio federalista. Como es sabi-
do, este deber juridico es caracterizado después como un “principio cons-
titucional no escrito”, que obliga reciprocamente a la Federacién y a los
Linder a un comportamiento mutuamente leal. La conexién sintactica
no es cuestionada por el hecho de que el Tribunal se remita a las con-
sideraciones de Smend con respecto al Estado federal monarquico en
1916; estas referencias pragmaéticas sirven normalmente para reforzar y
abreviar la argumentacién.®® Este principio es llamado, en forma sintac-
ticamente abreviada, “principio constitucional de lealtad al sistema fe-
deral” en el muy influyente fallo del 26 de marzo de 1957, que rechazaba
la tesis de que el legislador de un Land esté ligado por las disposiciones
del concordato del Reich con la Santa Sede, en virtud del principio de
lealtad al sistema federal.®® A partir de este “deber general”, se “infiere”
o “se desarrolla” una serie de deberes “especiales”, esto es, de enun-
ciados con funcién directiva.’”

Una posicién clasica con respecto al uso del “principio del Estado
federal” ocupa el fallo de la Sala Segunda del 28 de febrero de 1961,
en el que se afirma, entre otras cosas, que la Federacién ha violado el
principio del comportamiento leal al fundar la sociedad Alemania-Tele-
visién SRL. El Tribunal infiere, mediante una amplia argumentacién a
partir del principio constitucional general, una serie de deberes adicio-
nales y otras directivas para la Federacién y los Linder que estin “mas
alld de los deberes constitucionales expresamente establecidos en la
Constitucién federal”.’® La importancia de la funcién dogmética de la ar-
gumentacién es obvia. Ella ha influido considerablemente en la estruc-
tura y en el modo de funcionar de la organizacién federal.

Las interesantes consideraciones en las que el Tribunal remite a su
jurisprudencia anterior y llama la atencién sobre un total de nueve dife-
rentes disposiciones generales muestran hasta qué punto se esmera el
Tribunal para presentar las directivas generales, inferidas a partir del

55 Ver BVerfGE 12, 254 y también BVerfGE 1, 300, 315,
56 Ver BVerfGE 6, 309, 361; cfr., también, BVerfGE 3, 57.
57 Cfr., al respecto, también BVerfGE 8, 122, 139.

58 Ver BVerfGE 12, 205, 254 y ss,
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principio del Estado federal, en un contexto argumentativo comin. Esta
decisién puede ser considerada como un paradigma para la funcién ge-
nerativa de los principios constitucionales no escritos.*

B. Acerca del principio del Estado de derecho

El principio que ha resultado ser el mas fecundo en la jurisprudencia
del Tribunal Federal Constitucional es el principio del Estado de dere-
cho. Este principio cubre un gran ntimero de otros principios. Para
nombrar los més importantes, mencionaremos los siguientes: el “principio
de la justicia en casos particulares” o también la “justicia (material)”,®°
el “principio de la seguridad juridica” o el “principio de la proteccién de
la confianza”%t el “principio de la divisibn de poderes”, el “principio
de la obligatoriedad del orden constitucional para la legislacién”, el
“principio de la obligatoriedad de la ley y del derecho para el Poder
Ejecutivo y la jurisprudencia”,? el principio “derivable” del principio del
Estado de derecho, que “acuerda al ciudadano la proteccidon juridica
més amplia posible”,s* el “derecho de previa audiencia judicial”, elevado
en el articulo 103, parrafo 1, de la LF, a la categoria de derecho fun-
damental, como una “derivacién” de la idea del Estado de derecho,**
los “principios juridicos de la claridad normativa y justiciabilidad”,*s el
“principio segun el cual toda facultad administrativa sélo puede ser usa-
da en el sentido de la finalidad de la ley”,* o el “principio de proporcio-
nalidad” de la intervencién estatal.*®®

En todos estos principios llama la atencién el hecho de que el Tribu-
nal ni siquiera intenta fundarlos, por lo menos implicitamente, en alguna
directiva formulada. La afirmacién de que el principio del Estado de
derecho no “contiene” mandatos o prohibiciones de rango constitucional,

59 Cfr. BVerfGE 12, 205, 254 en conexion con BVerfGE 1, 117, 131; 1, 299;
315 y ss.; 3, 52, 57; 4 115, 140; 6, 309, 328, 361 y ss.; 8, 122 138 y ss.; 12,
205, 249 y ss., 239 y ss. Cfr, ademds BVerfGE 31, 314, 354 32, 199, 218; 34,
216, 232.

60 Ver BVerfGE 7, 92; 7, 196; 15, 319. Cfr., también, BVerfGE 37, 65.

o1 Ver BVerfGE 2, 403; 3, 237; 4, 357; 7, 196; 11, 64; 13, 45; 13, 223; 15,
313, 319; 20, 344; 22, 248; 22, 329; 22, 347; 22, 419; 24, 229; 36, 82.

62 Ver BVerfGE 30, 1, 24 y ss.; con respecto al “principio de la legalidad de la
administracién”, ver también BVerfCE 6, 43; 8, 325 y ss.

63 Ver BVerfGE 30, 1, 25; ver también BVerfGE 6, 32, 44.

64 Ver BVerfGE 9, 89, 95 con mas citas. Cfr., también, BVerfGE 37, 102 y ss.

65 Ver BVerfGE 21, 75, 79; 34, 358 y ss.; 37, 142.

6 Ver BVerfGE 18, 363 en conexién con BVerfGE 14, 105, 116.

s6a Ver BVerfGE 19, 348 y ss.; ademis BVerfCE 7, 407; 10, 117; 21, 180; 23,
56; con respecto a la llamada prohibicién de exceso, cfr. BVerfGE 16, 202; cfr.,
también, p. 338 y las decisiones ahi citadas.

o
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determinados univocamente en todos sus detalles, sino que requiere ser
“concretado” en cada caso particular, parte también de la suposicién
de que ese principio abarca a varios principios.” Esto surge atn maés
claramente de la oracién precedente de este texto en la que el Tribunal
afirma que al Estado de derecho “pertenece” no sélo la previsibilidad,
sino también la seguridad juridica y la correccién o justicia material.
Los principios aqui nombrados son también caracterizados como “ele-
mentos esenciales” del principio del Estado de derecho.®® Surge de esta
manera de hablar que el “principio del Estado de derecho” sélo se usa
como nombre de una clase de principios. En estos casos no se puede
hablar, por lo tanto, de un valor deductivo, aun cuando la manera de ha-
blar dé la impresién de que se trata aqui de clases de principios que
estan sintacticamente conectadas. Uno podria suponer tal vez la exis-
tencia de una deduccién en el caso de los principios nulle poena sine
culpa o de “presuncién general de no culpabilidad”, pues los dos son
presentados como esquemas “basados” en el principio del Estado de
derecho.®® Pero no hay aqui una operacién retédrica que pueda ser cali-
ficada como procedimiento deductivo. El Tribunal se limita a repetir
que el principio del Estado de derecho es uno de los principios elemen-
tales de la LF y agrega que la “idea de la justicia” exige una relacién
adecuada entre los hechos y las consecuencias juridicas; pero esta “rela-
cion adecuada” significa aquello que los principios deben expresar. El
texto no suministra mas que una clasificacién pragmaticamente motivada
del principio tradicional que ya se encuentra en el derecho comin
aleman.

Sé6lo a nivel de los principios individuales cabe encontrar conexiones
deductivas sinticticas. Entre ellas se encuentran, sobre todo, los “enun-
ciados juridicos constitucionales” que el Tribunal ha expuesto en su
jurisprudencia respecto del problema de la constitucionalidad de la re-
troactividad de las leyes. Estos argumentos han adquirido una posicién
muy elevada en la sintaxis general de la Constitucién, han influido gran-
demente en la legislacién y contribuido a mejorar la funcién comunica-
tiva del lenguaje legal en diversos campos juridicos. En lo referente a
las reglas, de acuerdo con las cuales se llega a tales proposiciones, podria
suponerse a primera vista que no se trata mas que del conocido proce-
dimiento de poner etiquetas. Porque el Tribunal sefiala reiteradamente
que estas proposiciones se deducen del principio del Estado de derecho.
Pero la fundamentacién mas detallada muestra que estas proposiciones

67 Ver BVerfGE 7, 89, 92 y ss.

53 Ver BVerfGE 2, 403; 7, 196; 15, 319.
% Ver BVerfGE 20, 323, 331 y ss.; 19, 347; 22, 2635,
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juridico-constitucionales o principios est4n relacionados en primer tér-
mino con los principios de la “seguridad juridica”, de la “proteccién de
la confianza” y de la “justicia material”.”® Los principios referentes a la
determinacién suficiente del poder de intervencién del Estado que re-
quieren que la intervencién del poder publico sea “mensurable y hasta
cierto grado previsible para el ciudadano” son apoyados por el Tribunal
en tres razones. El tribunal deriva estos principios tanto del principio
de la seguridad juridica, como del principio de la divisién del poder
y de la exigencia juridica de la proteccién mas completa posible del
particular.™

Una situacién parecida se encuentra en los principios acerca de los
presupuestos y la forma de los cambios de distritos judiciales. Aqui
figuran como datos sintacticos, el “principio de la divisién de poderes”
y el “postulado del juez legal”, entre otros. Sin embargo, la afirmacién
de que este postulado tiene como “presupuesto 16gico” un conjunto de
proposiciones juridicas que indican por anticipado el juez competente
para todo pleito imaginable, es equivoca. Se trata aqui del uso semén-
tico del término “legal”.”

C. Acerca del principio de la democracia

Entre los principios constitucionales que se refieren a la organizacién
politica destaca el principio de la democracia. Cabe mencionar aqui el
“derecho fundamental”, llamado también “principio” de igualdad de
competencia, al cual ya nos hemos referido al hablar de los esquemas
holisticos. Este principio, a diferencia del de la igualdad del derecho
electoral, que es un “caso de aplicacién” del principio general de igual-
dad, es entendido como “elemento constitutivo del orden democratico
en tanto tal”.” Pero sélo hay conexiones sinticticas cuando el Tribunal
sostiene que el derecho fundamental de los partidos a la igualdad de
posibilidades, que no estid expresamente instituide en la LF, “resulta”

"0 Cfr., especialmente, BVerfGE 13, 261, 270 y ss.; 7, 92; 7, 152; 8, 304; 15,
319; 21, 362, 372; 21, 378, 388; 36, 82.

71 Ver BVerfGE 7, 282, 302 y ss., con numerosas citas; ademais, BVerfGE 9,
147; 13, 270 y ss.; 14, 113 y ss.; 15, 324; 18, 439; 21, 131 y ss,

72 Ver BVerfGE 2, 307, 319 y ss. Scheuerle se refiere expresamente al uso su-
perfluo y confuso de argumentos légicos en las argumentaciones juridicas. Cfr.
Scheuerle, Wilhelm, “Die Lokig der Logik. Studien tiber logische Argumente und
Methodenehrlinchkeit im juristischen Begriinden”, ZZP, t. 78, 1965, pp. 32 y ss., 35

.y 54. La caracterizacién de estos argumentos como “retéricos” muestra claramente
que Scheuerle parte de un concepto estrecho de retdrica, limitado, sobre todo, a
referencias pragméticas afectivas.

73 Ver BVerfGE 1, 208, 242.
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de la “importancia que tienen para la democracia liberal la libertad de
fundar partidos politicos y el principio del pluralismo”™ La remisién
a la “democracia liberal” no aclara mucho los principios implicados;
pero la muy abreviada argumentacién sugiere que no estd excluida la
presencia de conexiones deductivas.

Como otro ejemplo, tomado del campo operacional del principio
de la democracia, podria mencionarse la decisién del 16 de marzo de
1955.* El Tribunal sostiene que, a pesar de la decisién de la LF
en favor del “Estado moderno de partidos”, “resulta” de los “principios
de la democracia parlamentaria en libertad y representativa” un status
especial del diputado, que éste puede invocar en caso de conflicto cons-
titucional. En este caso, la disposicién del articulo 38, pérrafo 1, de la
LF y las disposiciones conexas son presentadas como un caso de apli-
cacién de esos principios. Tampoco aqui se explicitan los datos impli-
cados sino que se los aclara a través de la remisién al contexto prag-
matico del desarrollo histérico. Sin embargo, parecen aqui construibles
conexiones deductivas.

Cabe mencionar, finalmente, el principio que exige, entre otras cosas,
que el legislador no renuncie en forma total a su competencia legisla-
tiva, Este principio no “se sigue” del principio del Estado de derecho,
sino del de democracia ™

D. Acerca del principio de igualdad

En lo que sigue habra de investigarse el valor deductivo del principio
de igualdad y del principio del Estado social. El valor de uso sintac-
tico de estos principios es bastante reducido si se lo compara con su
importancia constitucional dogmaética y politica. Este hecho llama la
atencién sobre ciertas dificultades de los que nos ocuparemos al ana-
lizar las reglas de uso pragmatico de algunos principios.™ La estructura
semidtica de estos esquemas es aparentemente poco adecuada para
proporcionar nuevas proposiciones juridicas mediante reglas sintacticas.

a) En lo referente al principio de igualdad, cabe sefalar el ya men-
cionado “principio de igualdad electoral”,;”” el “principio de justicia
impositiva” ™ y el “principio de la distribucién lo mas uniforme posible

74 Ver BVerfGE 6, 273, 280.

7 Ver BVerfGE 4, 144, 148.

753 Ver BVerfGE 33, 125, 158.

76 Cfr, cap. 6, inciso 6.

77 Ver BVerfGE 1, 242; 11, 360; 13, 12.
78 Ver BVerfGE 6, 70; 13, 202; 18, 224.
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de las cargas publicas”.” Estos principios se refieren a sectores del campo
operacional semantico del principio de igualdad. La argumentacién no
va mas all4 de una mera clasificacién.

La conexién entre el principio de igualdad y el principio del Estado
de derecho, surge claramente en el fallo parcial de la Sala Primera, del
5 de agosto de 1966.* El “principio de legalidad”, que obliga al fiscal
a intervenir en todas las acciones punibles de instancia puablica, es
calificado en esta decisién como “expresién del principio de igualdad™;
la misma Sala habia sefialado antes que se trataba de un principio “es-
pecialmente importante para el Estado de derecho”.®

b) Un problema especial plantea la relacién semiética del principio
de igualdad con las decisiones valorativas, en especial de la seccién de
derechos fundamentales de la LF. Las reglas formuladas para ello por
e] Tribunal Federal Constitucional desempefian un papel especial en su
argumentacién, sobre todo en el campo operacional de los textos refe-
ridos a derechos fundamentales. Dado que estas reglas son también
relevantes para importantes problemas de la estructura semntica de la
sintaxis general de la Constitucién, hay que investigarlas en detalle.

El Tribunal parte en su jurisprudencia constante de que el “principio
general de igualdad ha de ser concretado a través de las decisiones
valorativas especiales de la Constitucién y recibe de estas tGltimas su
contenido actual”.*?> Tal “concretacién” se produciria, sobre todo, en los
articulos 3, parrafos 2 y 3; 6, parrafos 1 y 5; 9, pérrafos 2 y 3; 18; 21,
parrafo 2; 28, parrafo 1; y 38, parrafo 1; de la LF.** Sin embargo, no es
claro qué significa el signo metalingiiistico “concretacién”. En el fallo
BVerfGE 3, 240, el Tribunal sostiene que en los textos citados el articu-
lo 3, parrafo 1, de la LF, halla su “contenido actual” en la prohibicién
de arbitrariedad y en las concretaciones del principio de igualdad. La
expresién “contenido actual” indica probablemente una regla de uso
para el principio de igualdad.®* En consecuencia, la expresién “concre-
tacién” es manejada como una regla metalingiiistica que formula direc-
tivas sobre el uso de signos lingiiisticos, esto es, ofrece reglas para el

7 Ver BVerfGE 11, 119; 13, 171.

80 Cfr. BVerfGE 20, 162, 22, el Hamado “fallo sobre ‘Der Spiegel’ ”.

81 Ver BVerfGE 16, 202; ver también BVerfGE 18, 353, 363, en donde el prin-
cipio de igualdad es presentado como exigencia general del “Estado de derecho”;
cfr., ademas, BVerfGE 2, 121, 123; cfr., también, pp. 232 y ss.

32 Ver esp. BVerfGE 13, 296 con mis indicaciones.

33 Ver BVerfGE 3, 240; 6, 71; 9, 248; 12, 163; 13, 48 y ss.; 22, 172; 36,
126, 133.

8¢ Ver BVerfGE 3, 225, 239 y ss.; cfr., también, BVerfGE 23, 98 y ss.
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descubrimiento de disposiciones interpretativas u otros criterios para
el uso del principio de igualdad.

Pero aqui no se agota su funcién. Pues el Tribunal combina con esta
expresién una regla heuristica, conforme a la cual la norma “general”
desaparece detris de la norma “especial”. El Tribunal sostiene que en
su jurisprudencia constante sc hace innecesario examinar la garantia
general de libertad e igualdad cuando la norma legal en cuestién viola
una norma constitucional especial.** Este modo de hablar, enriquecido
con expresiones sintacticas, no basta ciertamente para determinar la rela-
cién légica entre los principios generales y los esquemas presentados
con normas especiales. Como es sabido, en la teorfa juridica se sos-
tiene que para el problema del concurso de normas es indiferente que
se dé una relaci6n légico-formal entre normas generales y especiales; lo
decisivo, de acuerdo con esta opinién, es tan sélo el contexto “teleolé-
gico™.* Ciertamente, hasta hoy no se ha puesto en claro qué significa
esta expresion metalingiiistica. Desde €l punto de vista de la semidtica
juridica, las reglas sobre la aplicacién de la ley pertenecen a la dimen-
sién pragmatica del campo argumentativo, pues tales reglas propor-
cionan directivas operacionales para el uso obligatorio de expresiones
directivas en el contexto de la comunicacién juridica. Pero las distintas
dimensiones de los signos se hallan en una conexién funcional. Ahora
bien, una regla pragmatica que regula el uso situacional de un signo
lingiiistico puede poner mayor acento en las propiedades semAnticas o
sinticticas de las expresiones. Lo primero parece darse en el llamado
método teleolégico, que se ocupa de “relaciones de sentido” que sélo
son accesibles en forma limitada a las reglas légicas o sinticticas en
general,

¢Qué posicién adopta el Tribunal Federal Constitucional? En su opi-
nién, la idea de la prioridad de una norma especial es correcta cuando
“la norma especial surge de la reformulacién de la norma general, de
modo que aquélla comprende necesariamente a esta wltima”.®” El modo
de hablar metaférico elegido también aqui por el Tribunal no es muy
ventajoso para la clarificacién de los problemas metodolégicos. Pero
la intencidn es seguramente interpretar la proposicién acerca de la
norma especial como un caso de aplicacién de la vieja regla de la légica
clasica: nota notae est nota rei. Las caracteristicas significativas del
signo general se aplican también al signo especial, pero no necesaria-

85 Ver BVerfGE 13, 296.

736 Ver al respecto, Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, pp.
177 y ss.

87 Ver BVerfGE 13, 296.
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mente al revés; pero esto se da en una conexién sintactica entre signos
en el caso de la deduccién logica. Podria suponerse, por lo tanto, que
<€l Tribunal acepta que entre las disposiciones generales y las especiales
se da una relacién légica. Pero la situacién es mis compleja. Pues el
Tribunal admite también que hay normas especiales cuyo contenido
significativo es “independiente” de la norma general, es decir, “cada una
de ellas tiene un significado propio”. Cuél de las dos normas ha de ser
preferida, depende de “cual de las dos tenga una relacién material mas
fuerte con la situacién examinada, conforme a su contenido significa-
tivo especifico y resulte, por lo tanto, la norma mds adecuada™® De
acuerdo con este texto, hay normas especiales que pierden su calidad
de tal en ciertas situaciones.

Una norma de este tipo surge, por ejemplo, del texto del articulo 6,
parrafo 1, de la LF. El status sintactico de este esquema no esta fijado
en forma general. Depende, en cambio, de reglas operativas que se apo-
yan en criterios pragmaticos, como la referencia a la situacién actual
y el estado de cosas semidtico que rige la actividad interpretativa. En
esta medida, este método se orienta pragmatica y seménticamente, y
se halla cerca de un uso “teleolégico” de los signos. Resulta claro que
un procedimiento con reglas para el uso retérico de los signos que pre-
vén coordinaciones semanticas variables, conduce a considerables difi-
cultades en un sistema légica y sintdcticamente estructurado, que exige
coordinaciones semanticas univocas e invariables para las expresiones
del sistema, por lo menos para las operaciones temporalmente fijadas.
Pero esto no significa renunciar a las conexiones légicas en general.
Pues Ja argumentacién del Tribunal parte del hecho de que hay rela-
ciones légicas entre las normas generales y las especiales. Que el Tribunal
‘mantiene esta tesis aun después de la interpretacién revisada de la rela-
cién entre los articulos 3, parrafo 1; 6, parrafo 1, de la LF, resulta de su
afirmacién de que el 8, parrafo 1, no tiene “necesariamente” prioridad
como norma especial.® Sin embargo, esta norma puede tener priori-
dad como norma especial, tanto antes como después de la interpretacion
revisada. Esto puede ser entendido en el sentido de que los dos prin-
cipios admiten, por lo menos, dos clases de esquemas directivos, donde
los esquemas de uno de ellos se encuentran en relaciones légicas reci-
procas. En este caso, tenemos un modelo de argumentacién deductiva.

A partir de este resultado semiético, podemos formular la siguiente
hipétesis general:

En el uso de los esquemas que son resultado de una “concretacién” de

88 Ver BVerfGE, loc. cit.
8% Ver BVerfGE 13, 297.
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principios, no estin excluidas las conexiones deductivas entre los prin-
cipios y los esquemas que dependen de ellos.

E. Acerca del principio del Estado social

El principio del Estado social desempefia hasta hoy un papel com-
parativamente modesto en la jurisprudencia del Tribunal Federal Cons-
titucional. Esto corresponde a la reserva respecto de la “competencia
retérica” del Tribunal en el manejo de este esquema, que ya habfa anun-
ciado en una de sus primeras decisiones —la del 19 de diciembre de
1951—, de acuerdo con la cual sélo el legislador puede hacer lo indis-
pensable para la realizacién del Estado social®® No obstante, este
principio ha alcanzado el rango de un esquema preferido en cuestiones
de seguridad institucional del individuo. Llama la atencién el manejo
comparativo de acuerdo con el cual una situacién se adecuaria “mejor”
al principio del Estado social, y al uso orientado hacia la tradicién o las
instituciones sociales existentes.®® A partir de esta argumentacién, se for-
mulan algunas proposiciones generales que parecen estar sometidas a
reglas sintécticas.

Esto vale, sobre todo, en relacién con el derecho a la funcién pu-
blica. Un jalén decisivo fue la sentencia de la Sala Primera, del 11 de
junio de 1958, que acuerda al funcionario un derecho minimo, seme-
jante a un derecho fundamental, a la remuneracién y a la seguridad
social, a pesar de que la directiva del articulo 33, parrafo 5, de la LF,
dirigida al legislador, est4 formulada con reservas. El Tribunal se apoya
en la tradicién, la tendencia de la LF y la importancia de contar con’
tuncionarios profesionales para la “democracia del Estado social en li-
bertad”.®? Mientras que esta argumentacién s6lo hace uso del principio
del Estado social en combinacién con otros principios elementales de la
Constitucién en forma complementaria como regla semantica para la in-
terpretacién del articulo 33, parrafo 5, de la LF, la Sala Segunda avanza
mas al afirmar en forma lapidaria que para el 4mbito del derecho
de los funcionarios piblicos y de la remuneracién, la garantia de los
principios tradicionales significa una “concretacién especial” de la clau-
sula del Estado social.?® Esta argumentacién admite, conforme a nuestra
hipétesis, la suposicién de la existencia de conexiones deductivas.

%0 Ver BVerfGE 1, 97, 105; cfr., también las observaciones criticas en la opi-
nién divergente de la juez Rupp-von Briinneck en BVerfGE 36, 247 y ss.

91 Cfr. BVerfGE 17, 11; 18, 267.

92 Ver BVerfGE 8, 1, 16 y ss.; cfr., también BVerfGE 15, 195.

9% BVerfGE 17, 355, con referencia a BVerfGE 8, 1, 16 y ss.
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E!l mismo modo de argumentar exhibe la decisién de la Sala Segunda,
del 30 de noviembre de 1965.°* En ella, sostiene el Tribunal que en las
disposiciones del derecho administrativo y constitucional acerca del ser-
vicio publico, que eran validas antes de 1933 y después de 1945, el
“principio del Estado social ya estaba concretamente formulado” y que
la libertad de coalicién seria privada de su “sentido hist6rico”, si no
estuviese protegida por el articulo 9, parrafo 3, de la LF.

Cabe seiialar, adema4s, la decisién del 24 de julio de 1963 en la que
el “deber de suavizar en lo posible la pérdida de un empleado de la
que la comunidad es responsable” se presenta como una exigencia que
incide en el derecho social tradicional y puede ser caracterizada como
“una consecuencia del principio del Estado social”.?®

La argumentacién en las decisiones citadas muestra algunas notas
caracteristicas uniformes: se refieren ellas a principios tradicionales con-
siderados como legitimos o a proposiciones juridicas en una manera
de hablar sinticticamente relevante. Es interesante sefialar que asi, el
Tribunal se libera de la dificil tarea de suministrar prescripciones inter-
pretativas seminticas generales para el “principio del Estado social”.
La dimensién semintica del signo es completada més bien de caso en
caso a través de una reduccién al contexto pragmatico mediante un tipo
de operacién reductiva. La “concretacién” resulta ser asi una “abstrac-
cién” retérica a partir de situaciones directivas encontradas pragma-
ticamente, que se hallan en cada caso. Esto no impide, ciertamente, que
el principio tenga, después de la realizacién de las operaciones de in-
terpretacién, un rango sintictico en un contexto semibtico que, por lo
‘menos, no excluye reglas deductivas.

F. Acerca de los “valores supremos”

Como ha mostrado el andlisis de la estructura holistica de la sintaxis
general de la Constitucién, el campo de argumentacién contiene es-
quemas que ostentan los mas altos indices retéricos, asi por ejemplo,
“la dignidad del hombre” y la “libre personalidad humana” que, como
se sabe, son calificados como el valor supremo o el centro del sistema
valorativo constitucional.®® Para la construccién sistemolégica del cam-
po de argumentacién se plantea, por lo tanto, la pregunta de si a este

%4 BVerfGE 19, 303, 319.

% Ver BVerfGE 17, 38, 56 con referencia a la teoria del derecho.

°¢ Cfr. BVerfGE 5, 204; 6, 41; 7, 405; 9, 12; 12, 53; cfr., también, BVerfGE
b32; 1,"39, en donde el articulo 1 de la LF es llamado “principio constitucional

ico”.
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rango retdrico corresponde también un valor de uso sintictico en la
estructura argumentativa. La respuesta es dificil porque el Tribunal
refiere reiteradamente estos esquemas a un “sistema valorativo de los
derechos fundamentales” y con ello provoca la impresién de un &mbito
operacional especialmente estructurado o de un subsistema de la sin-
taxis general de la Constitucién, La relacién existente entre los textos
de la seccién de derechos fundamentales desempeiia, en efecto, en la
jurisprudencia, un papel especial. Esto vale, sobre todo, para la “ga-
rantia de la libertad de accién general” y el “principio general de
igualdad”, en relacién con otros textos de esta seccién. El Tribunal
parte también aqui de las reglas acerca de la relacién entre las normas
generales y las particulares y utiliza igualmente el esquema metédico
de la “concretacién”.®” Como ya hemos visto al analizar el principio de
igualdad, se trata aqui de reglas pragmaticas acerca del uso situa-
cional de directivas que toman en cuenta también propiedades sintc-
ticas que posibilitan la aplicacién de reglas deductivas. Una referencia
explicita al “valor supremo” o al “fin supremo” del derecho no es fre-
cuente. Un caso de referencia de este tipo lo suministra la decision
del 20 de diciembre de 1960, en la que el Tribunal sostiene que la
LF considera la libre personalidad humana y su dignidad como el
valor juridico supremo; el Tribunal continGa diciendo: “De esta manera
ha sido reconocida consecuentemente en el articulo 4, parrafo 1, de la
LF, la libertad de conciencia y de sus decisiones en las que se mani-
fiestan en forma directa la personalidad moral auténoma como ‘invio-
lable’ ”.°8 Esta argumentacion, aparte de su complicada estructura semén-
tica, recargada de metéforas, se caracteriza sinticticamente por el he-
cho de sugerir una relacién légica entre diferentes esquemas, al inferir
la inviolabilidad de la libertad de conciencia de la inviolabilidad de la
dignidad humana, que ha pasado a integrar las condiciones del fin
supremo. Que el Tribunal se refiere aqui a una relacién que se da entre
“principios”, surge de la siguiente oracién de este texto, que crea una
conexién con el articulo 4, parrafo 3, de la LF, que regula el derecho
de negarse a prestar servicio militar. El Tribunal aduce alli que tam-
bién el articulo 4, parrafo 3, de la LF, se basa en “este principio” y que
la libertad de conciencia no s6lo es un “presupuesto general (ideolé-
gico)”, sino que forma parte de su contenido normativo.®® El Tribunal

97 Cfr. BVerfGE 1, 273 y ss.; 4, 56 y ss.; 6, 37; 9, 73, 77; 9, 343; 10, 199;
11, 238; 24, 151; 24, 252; 30, 336; 36, 161. Con respecto a la competencia de
validez, cfr., también, p. 178.

98 Ver BVerfGE 12, 45, 53 y ss. Cfr., también, BVerfGE 28, 243, 260,

99 Ver BVerfGE 12, 45, 54.
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rechaza asi expresamente la suposicién de una referencia pragmética
pasajera sugerida por el contexto ideoldgico de un esquema. Mis bien
ha de asegurarse una transferencia retérica de una premisa, aqui la
“libertad de conciencia”, al uso del texto siguiente. Tales transferencias
de validez se llevan a cabo en una estructura semidtica mediante una
operacién deductiva.

El Tribunal trata de formular una regla general al examinar la rela-
cién entre la proteccién general de la personalidad conforme al articulo
2, parrafo 1, de la LF, en conexién con el 1, parrafo 1, y la libertad de
informar conforme al 5, parrafo 1. Ambas garantias son consideradas
como valores constitucionales esenciales entre los cuales no hay nin-
guna prioridad de principio. Sin embargo, los dos valores constitucio-
nales deberian ser considerados como “valores direccionales” en su
relacién con la “dignidad humana”, que forma el “centro del sistema
valorativo de la Constitucién”. Pero no hay aqui una conexién sintécti-
ca. El “valor direccional” contiene, sin embargo, una directiva opera-
cional para el descubrimiento de prescripciones de interpretacion se-
mantica basada en reglas pragmaéticas.!® Se establece una conexién
similar entre la libertad de informacién del articulo 5, parrafo 1, de la
LF y la proteccién de la personalidad conforme al articulo 2, parrafo
1, y 1, parrafo 1, del mismo ordenamiento. También hay una “estrecha
relacién” entre el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad
humana, mientras que la propiedad como “derecho fundamental ele-
mental” se encuentra en “conexion interna” con la garantia de la liber-
tad de la persona.’®* Teniendo presente la estructura holistica de la
sintaxis constitucional general con sus numerosos esquemas sistemolé-
gicos, cabe suponer la existencia de un contexto sintdcticamente estruc-
turado entre el “valor juridico supremo” o en general entre el “sistema
valorativo” de la Constitucién y los demas principios-esquemas. Sin
embargo, la argumentacién contiene aqui considerables lagunas.

Un ejemplo sucinto de una argumentaciéon que sugiere una conexién
entre el “principio del Estado de derecho” y el “valor juridico supremo”
puede ser extraido de una decisiéon acerca del problema de la admisi-
bilidad de leyes retroactivas que, como se sabe, ha ocupado a menudo
al Tribunal.*** Conforme a la argumentacién de esta decisién, el prin-
cipio juridico de que las leyes impositivas con efecto retroactivo son

100 Cfr. BVerfGE 35, 202, 225 y ss.

100a Cfr,, respecto al todo, BVerfGE 27, 71, 81; 31, 229, 239; 33, 52, 78, 87 y
BVerfGE 35, 202, 221; ademis, BVerfGE 24, 367, 389; 37, 141.
271101 Cfr. BVerfGE 13, 215, 223 y ss.; cfr., al respecto, también BVerfGE 13, 261,
. y ss.
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por lo general inadmisibles, derivado del principio del Estado de dere-
cho, descansa en la idea de que la confiabilidad del derecho vigente
garantiza la previsibilidad de las consecuencias juridicas del actuar
humano. Con todo, aqui se establece una conexién argumentativa entre
los esquemas ligados al “valor juridico supremo”, que admite también
relaciones sinticticas entre el principio de seguridad juridica “deduci-
do” del principio del Estado de derecho y el esquema de la “libre
personalidad humana”.

El eslabén principal entre el “valor juridico supremo” y la sintaxis
general de la Constitucién, sigue siendo el esquema holistico del “orden
bésico democratico en libertad”. La forma de hablar del “sistema valo-
rativo de los derechos fundamentales” halla un apoyo retérico en el
hecho de que el “valor juridico supremo” se usa en conexién con los
textos de la seccién de derechos fundamentales. La funcién sintictica
se ha limitado hasta ahora al hecho de que los problemas regionales
delimitados por el esquema tradicional individuo-comunidad encuen-
tren solucién dentro del marco de la sintaxis general de la Constitacién.

El principio constitucional elemental al que el Tribunal Federal
Constitucional parece acordar una posicién sintictica prioritaria res-
pecto de otros principios fundamentales ha de buscarse fuera del cata-
logo de los derechos fundamentales. Se trata del principio del Estado
de derecho, sobre todo en relacién con el principio general de igualdad.
Este ultimo es presentado en argumentaciones que lo colocan en depen-
dencia sintactica respecto del uso del principio del Estado de derecho.
Cabe mencionar aqui, sobre todo, aquellas decisiones que extienden la
validez seméntica del principio de igualdad a la organizacién del Esta-
do.t? El Tribunal sefiala aqui que ¢l articulo 3, pérrafo 1, de la LF,
expresa un principio juridico general que ya se sigue de la “esencia del
Estado”, es decir, del “principio de la justicia universal”.*%

Encontramos aqui nuevamente el conocido modelo segin el cual,
mediante la remisién a esquemas destacados de la sintaxis general de
la Constitucién, se extiende la validez semantica de un texto de la sec-
cion referida a los derechos fundamentales més alla del uso tradicional
de esos textos, La ganancia argumentativa motivada pragmaticamente
no perjudica, sin embargo, la conexién sintactica y su funcién para
construccién de una sintaxis general de la Constitucién, puesto que las

w2 Cfr, BVerdfGE 23, 12, 24; ver también BVerfGE 21, 362, 372.

w3 Cfr. BVerfGE 23, 12, 24; 23, 353, 373; ver también BVerfGE 34, 146, en
dorde el “principio general de igualded” es presentado simplemente como ‘“prin-
civio del Estado de derecho”. Cfr., también, BVerfGE 34, 328 y ss., en donde el
principio de igualdad v la “justicia material” son utilizados suplementariamente.
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disposiciones sobre la igualdad estin asociadas tradicionalmente con la
idea del Estado social. Aqui es el principio juridico-estatal de la lega-
lidad de la administracién el que confiere validez inmediata para los
organos del Estado al “principio del Estado social”*** Pero la argu-
mentacién no ha sido profundizada de modo tal que sea posible mostrar
conexiones sintacticas generales.

5. Acerca de la funcién sintdctica de la retérica fundamental

Si se resume el resultado del andlisis, surge claramente que el Tribu-
nal trata de apoyar sinticticamente la retdrica fundamental sistemold-
gica. El gran numero de los principios constitucionales ofrecidos no es
un mero repertorio de esquemas argumentativos aislados. Se encuen-
tran reiterados intentos de estructurar sinticticamente las conexiones
retéricas resultantes de los esquemas holisticos. El anélisis ha podido
sefialar argumentaciones en las que los principios son manejados como
esquemas destacados de una estructura semidtica construida deducti-
vamente. Las relaciones sintacticas entre los signos no se enuncian ex-
plicitamente o lo son tan sélo en forma incompleta, pero el estilo ar-
gumentativo referido a combinaciones implicativas de los principios
constitucionales permite reconocer que el Tribunal procede segin mo-
delos retéricos que admiten también reglas sinticticas para las conexio-
nes deductivas. Ciertamente era claro que el uso sintactico de los
signos estaba conectado, la mayoria de los casos, con operaciones prag-
maticas. Su rango destacado como principio constitucional elemental
pudo sélo en parte ser separado del ambiente pragmaético de la retérica
fundamental que supera las resistencias seménticas del texto dado. Esto
se mostr6, sobre todo, en el uso del principio del Estado de derecho.
Pero hay que tomar en cuenta que el uso pragmatico de los signos tiene
una parte esencial en la construccién de una estructura argumentativa
general que supera los modelos de argumentacién tradicional y con-
serva su identidad retérica a través de la confrontacién con otros
sistemas.

El estilo de argumentacién sistemolégico puede ser caracterizado,
por lo tanto, como una combinacién de reglas de uso pragmaticas y sin-
ticticas. La estructura metatedrica de la retérica fundamental se carac-
teriza, por asi decirlo, por el apoyo mutuo de estructuras de signos
pragmaticas y sintdcticas. Sin embargo, quien pretenda que el estilo
holistico de argumentacién tenga una estructura sintictica muy elabo-

104 Cfr, BVerfGE 3, 377, 381.

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



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

SEMIOTICA DEL DISCURSO JURIDICO 197

rada quedard decepcionado., El valor de uso sintictico de los esque-
mas constitucionales fundamentales resulté ser muy diferente, lo que
no proporciona naturalmente un criterio para el rango dogmatico cons-
titucional de un principio. Se ha mostrado que el valor deductivo de
un principio es mayor cuando el Tribunal se ve obligado, a falta de tex-
tos legislativos suficientemente informativos, a formular directivas que
van mds all4 del uso situacional. Lo mismo sucede cuando se formulan
prescripciones interpretativas recurriendo al contexto pragmatico, sobre
todo a la tradicién juridica o a la doctrina. Ejemplos en tal sentido,
son el principio del Estado federal y el principio del Estado de dere-
cho. Esto llama la atencién sobre una dificultad que surgié en especial
respecto del principio del Estado de derecho. El Tribunal descarta in-
terpretaciones generales del esquema que den lugar a deducciones, de
modo tal que un uso operativo de signos sélo es posible gracias a
principios individuales coordinados. En tales casos, el uso sintictico
del esquema fundamental se limita a la funcién de una clasificacién
indexical, con valor heuristico.

El esquema de “la libre personalidad humana y su dignidad”, que
fue destacado en la trilogia de los valores supremos “dignidad del
hombre”, “libertad” e “igualdad” como el “supremo fin del derecho”,
no alcanza en la argumentacién el rango sintdctico que era dable su-
poner conforme a su caracterizacién retérica. Permanece limitado en
lo esencial al campo operativo regional de la argumentacién referida
a derechos fundamentales, campo que se caracteriza por alcanzar en
alto grado el caracter de “red” sintictica de los esquemas constitucio-
nales. La orientacién “centripeta” de la sintaxis constitucional general
respecto a un fin supremo o un valor supremo, permanece en gran
medida en la pragmaética de la retérica fundamental apoyada en es-
quemas holisticos. La estructura sintictica se caracteriza por un plura-
lismo de esquemas fundamentales, donde el uso del principio del Esta-
do de derecho adquiere una posicién sintactica preferencial.

A. Acerca de la exigencia sintictica de la completitud del sistema
semibtico y la independencia de los esquemas fundamentales

Los resultados que hemos alcanzado hasta ahora, permiten tomar
una posicién respecto de las exigencias metodolégicas de completitud
del sistema semi6tico y de la independencia mutua de los esquemas
fundamentales,

El Tribunal sefiala que los principios constitucionales elementales
que aparecen como esquemas fundamentales constituyen un catdlogo
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minimo.*? En todo caso, este catilogo ha permanecido constante hasta
hoy. Sin embargo, la argumentacién no puede satisfacer, en teoria, las
exigencias sintdcticas rigurosas si no va mas alld de un pluralismo de
esquemas fundamentales como expresiones sinticticas basicas y deja
librada al criterio de los tribunales la cuestién de saber si éstos son
suficientes para lograr los esquemas de solucién necesarios. El equipo
retérico, en especial los esquemas holisticos y las reglas de uso prag-
matico, es un importante instrumentario para la generaciéon de signos.
Parece seguro que la pretensién holistica de una estructura argumen-
tativa que lleve a una decisién en un ndmero finito de pasos, puede
ser satisfecha por la pragmatica de la sintaxis constitucional cuando
no lo es a través de los esquemas constitucionales elementales indica-
dos. Eso vale, sobre todo, para el principio del Estado de derecho y
el principio general de igualdad. De acuerdo con argumentaciones mas
recientes, el principio de igualdad es superfluo en algunos campos
argumentativos, pues puede ser reducido al principio del Estado de
derecho. Las violaciones no son del tipo que quede excluida su co-
rreccion., '

B. Acerca de la regla de la “compatibilidad retdrica”

Un presupuesto irrenunciable para una estructura argumentativa
construida sistemol6gicamente es la “compatibilidad retérica” de los es-
quemas argumentativos. Este presupuesto debe garantizar que sean evi-
tadas las infracciones sintécticas y las discrepancias seménticas del con-
texto holistico que perturban la comunicacién. Se trata de un excelente
medio estilistico para preservar la unidad del lenguaje. Responde no
s6lo a pretenciones estéticas, sino también a la necesidad comunicativa
de crear convicciones o estabilizarlas, al reducir o eliminar las disonan-
cias en la comprensién. Un alto grado de estilizacién sintactica ha si-
do logrado por la exigencia de la compatibilidad retérica a través del
requisito metédico de la “coherencia logica” de un sistema. Tiene la ven-
taja retérica de prevenir dificultades de comprencién al facilitar el con-
trol, esto es, la reproduccién de las operaciones semiéticas construida
conforme a reglas, y facilitar a las soluciones de los problemas un con-
junto de signos, con independencia del contexto, como si fuera un
archivo.,

En la cuestién de saber hasta qué punto la argumentacién sigue las
reglas de la compatibilidad retérica, no puede tratarse del examen si el

105 Ver BVerfGE 2, 1, 12,
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Tribunal procede realmente de acuerdo con las reglas légicas o si
comete errores légicos. Mas bien se plantea la pregunta de si el mo-
delo argumentativo general presupuesto postula también las reglas de
la compatibilidad retérica, que tal vez cumplen con los requisitos mas
rigurosos de la coherencia léogica.

El anélisis del uso sintictico de algunos esquemas fundamentales de
la Constitucién podria mostrar si el Tribunal parte de contextos semié-
ticos que estdn sujetos a reglas para la construccién de sistemas se-
midticos légicamente coherentes. Esta comprobacion tiene, sin embargo,
una validez relativa.

Ya en la argumentacién de las primeras decisiones en BVerfGE 1,
14, 50, 95 y BVerfGE 2, 1, 72, admitié el Tribunal que existen cons-
telaciones condicionadas por la situacién en las cuales los principios
“se contradicen” o se encuentran en una oposicién semdintica, en una
“situacién de tensién”. En el primer caso se necesitaba un “equilibrio”
a través de la limitacién mutua de los principios; en el segundo, la
solucién de la situacién de tensién debia ser la de buscar el principio
que en la situacién dada tenga mayor valor preferencial. En ambos
casos, el Tribunal introduce reglas heuristicas que persiguen el fin de
cambiar las prescripciones generales para la interpretacién semantica
de los principios en su uso situacional, de tal modo que se restaure
la “compatibilidad” de los principios. Sin embargo, no es admisible, en
un sistema semidtico deductivo, la alteracién de la prescripcién inter-
pretativa semintica segin el caso. Tal sistema presupone prescripcio-
nes interpretativas invariables, por lo menos para un uso temporalmente
determinado. Ciertamente, cabe pensar que las argumentaciones de
este tipo son casos excepcionales que no perturban el resto del sistema.
De esa forma, bastaria que existieran reglas protolégicas apropiadas,
como el “equilibrio”, o reglas pragmaéticas de preferencia que eliminen
las contradicciones que aparecen en ciertos casos. El sistema deductivo
de signos tendrfa como complemento un sistema de reglas pragmaticas
y prescripciones interpretativas para las correcciones situacionales, es
decir, pragméticamente deseadas. La aceptacién de una construccién
tal para la estructura del modelo argumentativo sistemolégico, sélo
tendria sentido si se tratara de contradicciones evitables o de defectos
en la construccién del sistema. Sin embargo, el Tribunal hace un uso
tal de los principios constitucionales que da la impresién de seguir un
modelo de argumentacién que presupone las incompatibilidades entre
esquemas constitucionales como regla o como algo necesario en tanto
medio estilistico retérico.

Cabe mencionar aqui, en primer lugar, el uso de los principios de se-
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guridad juridica y de la justicia material. Estos se encuentran, de
acuerdo con el Tribunal, “frecuentemente en oposicién” reciproca.**®
También se habla de la “tensién” entre los principios. A mas de la
caracteristica cuantitativa de “frecuencia”, el Tribunal conoce también
una caracterizacién modal de la relacién retérica especial segin la
cual estos principios se oponen “necesariamente”.*” La caracterizacion
modal indica que no se trata de una mera incompatibilidad légica de
un uso semié6tico condicionado por la situacién, que pueda ser evitada
o corregida.

Un uso lingiiistico similar encontramos en el manejo de los principios
de libertad, igualdad y del principio del Estado social. Asi resulta una
“situacién de tensién” entre los valores de la libertad y la igualdad o
entre la proteccién de la libertad del particular y las exigencias de un
ordenamiento propio del Estado social.’*® En la argumentacién también
conoce “conflictos” entre el valor fundamental de la libertad de prensa
y otros valores protegidos por la Constitucién.’® Incluso se califica
como “ineliminable” la tensién entre la libertad y el ordenamiento del
Estado social."*

Ya hemos encontrado la expresién “tensién” en el contexto de la
caracterizaciéon de los conflictos sociales en el analisis del articulo 2,
parrafo 1, de la LF y en las propuestas interpretativas de ese texto.
Esta expresién nos remitié al esquema tradicional “individuo/comuni-
dad”.’** Sin embargo, el anélisis mostr6 que no se trataba aqui de un
modelo de solucién, sino de cuestionamiento, es decir, de una regla
pragmatica que trata los problemas sociales conforme a cuestionamien-
tos aceptados. El mismo esquema encontramos también en la “oposi-
cién” entre la “seguridad juridica” y la “justicia en el caso particular”.
El esquema remite en este caso la solucién del problema a la cuestién
de la relacién entre las expectativas generales e individuales. Pero la
estructura de las expectativas sociales constituye el contexto pragmé-
tico general de la sintaxis constitucional. La argumentacién presenta
los principios en cuestién como signos que se hacen presentes en la
problemética actual.

Estos principios no se han separado del contexto pragmético de la
estructura de la accién social. No han alcanzado el grado de indepen-

106 Cfr, BVerfGE 3, 237; 13, 272; 14, 296 y ss.; 15, 319 y ss.; 20, 344; 22, 329;
27, 305 y ss.; ver también 37, 397 y las decisiones alli citadas.

107 Cfr. BVerfGE 7, 195 y ss.

108 Ver BVerfGE 5, 206; 10, 371; 18, 267.

109 Cfr. BVerfGE 20, 176 y ss.; 21, 243.

110 Ver BVerfGE 10, 371.

111 Cfr., al respecto, también BVerfGE 4, 15 y ss. Ver cap. 2, inciso 4, letra B.
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dencia argumentativa e inclusién holistica en la sintaxis constitucional
que es caracteristica del estilo argumentativo sistemolégico. El contexto
sintictico se reduce a la conexién de unos pocos esquemas argumen-
tativos y tiene mucho menos importancia que las operaciones pragma-
ticas que remiten al interprete a la funcién heuristica del contexto
situacional. La retérica holistica fundamental referida al texto es aban-
donada a favor de una retérica puntual del caso. No parece tener sen-
tido, pues, describir este estilo argumentativo mediante un modelo
sistemolégico. Tampoco se describe correctamente este tipo de argu-
mentacién presentandola, como hemos hecho tentativamente, como
una forma defectuosa pero corregible de la retérica sistemolégica. La
combinacién de las operaciones sinticticas y pragmaticas es alterada
de una forma tal que afecta la calidad del estilo argumentativo. Aqui
intervienen procedimientos argumentativos que serdn analizados més
adelantef por medio del modelo problemolégico de la argumentacién.

6. Acerca de las reglas de uso de algunos esquemas fundamentales con
especial referencia a las reglas pragmdticas sobre la competencia
“pragmdtica’ y “retdrica”

Hasta ahora, el anilisis estaba dirigido al descubrimiento de las co-
nexiones argumentativas retéricas que han llevado a la construccién de
una sintaxis constitucional organizada de manera sistemolégica. En con-
secuencia, este analisis se referfa en primer lugar al uso sintictico y
pragmitico general de esquemas destacados y a sus funciones retéricas.
Sin embargo, no menos caracteristicas de un estilo argumentativo son
las reglas que son decisivas para el uso seméntico de los esquemas de
argumentacién destacados. Como en el caso de la investigacién de las
relaciones argumentativas sintActicas, se plantea aqui la cuestibn de
saber si la estructura interna de tales esquemas satisface las exigencias
especiales sintécticas y seménticas de un sistema axiomatico deductivo.
Un sistema de este tipo presupone la exigencia de oraciones bien for-
madas, es decir, que pertenecen al lenguaje objeto y estn formadas
de acuerdo con reglas sinticticas. Sin duda seria exagerado exigir de
un sistema de signos desarrollado judicialmente que sea un sistema cons-
tituido explicitamente con reglas de definicién y formacién. Como lo
ha mostrado ¢l analisis de los textos constitucionales, el Tribunal se ve
obligado a manejar, por lo menos en parte, un material que por trans-
gredir reglas sinticticas y seménticas, no puede ser usado sin mis en
un sistema deductivo. Como nos importa en primer lugar mostrar las
estructuras retoricas fundamentales de la argumentacién, nos limitare-
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mos a presentar por medio de algunos ejemplos la manera cémo el Tri-
bunal trata de resolver estos dificiles problemas semidticos con la ayuda
de reglas pragmaticas. Como ejemplos utilizaremos algunos principios
fundamentales de la Constitucién especialmente importantes desde el
punto de vista dogmatico, tales como el principio del Estado de derecho,
el de igualdad y el del Estado social.

A. Acerca del uso del principio del Estado de derecho. (Sobre la
argumentacién ide6noma y sinténoma)

a) La investigacién del valor deductivo de los esquemas sintactica-
mente destacados ha mostrado ya que el esquema “principio del Es-
tado de derecho” es usado como un nombre de clase metalingiiistico.
Se ha buscado en vano una prescripcién interpretativa semantica para
el signo “Estado de derecho”. Si se tratara de dar una definicién con-
forme al uso sintatico como designacién de una clase, el uso del signo
se agotaria en la funcién de una definicién sintactica que, como se
sabe, sélo sirve para abreviar expresiones complejas. Cabe suponer
que la funcién dogmatica de un principio constitucional elemental no se
limita a la abreviacién de los juegos de lenguajes constitucionales. De
hecho no han faltado intentos de determinar con mis detalle el uso
“seméntico” del “principio del Estado de derecho”. Aqui interesa, sobre
todo, la argumentacién respecto de la cuestién tratada a menudo y
que se refiere a la admisibilidad de leyes retroactivas, que se halla en
la ya analizada decisién del 24 de julio de 1957.'**

Después de constatar que el principio del Estado de derecho no
contiene obligaciones o prohibiciones univocamente determinadas de
rango constitucional, el Tribunal prosigue diciendo que se trata de un
principio constitucional fundamental “que requiere concretacién de
acuerdo con los datos concretos, pero han de mantenerse los elementos
fundamentales del Estado de derecho y del caricter del Estado de
derecho en general”. Si las regulaciones legales son inobjetables o no,
s6lo puede determinarse en cada caso particular.

En lo referente a la “concretacién”, ya hemos conocido que esta ex-
presién como signo metalingiiistico no significa una prescripcién inter-
pretativa de tipo semantico, sino una regla heuristica para encontrar
prescripciones que determinen el uso de los esquemas constitucionales.
El caricter operativo de esta regla se hace atin mas evidente en este

112 Cfr. BVerfGE 7, 89, 92 y ss.; ver también BVerfGE 25, 269, 290; 28, 277;
35, 47 y ss.
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texto que remite al intérprete al examen de las circunstancias de cada
caso. Como en las decisiones judiciales se trata de procesos de comuni-
cacién muy complejos, esta referencia a la dimensién pragmatica de una
situacién retérica supone que ella, conjuntamente con los demas fac-
tores y condiciones constituyentes de la situacién, puede producir pres-
cripciones interpretativas u otras reglas de uso. La referencia a “los
datos concretos” significa también datos empiricos extralingiiisticos y en
especial procesos sociales. Pero éstos sélo pueden introducirse en una
situacién retérica como argumentos. Por lo tanto, la expresién “datos
concretos” caracteriza ciertos criterios para decidir si un argumento es
admisible 0 no para la solucién del problema. Estos criterios resultan
mas comprensibles si se los contempla sobre el trasfondo del desarrollo
histérico de la metodologia cientifica que concede a las “ciencias empi-
ricas” un papel predominante en la mayoria de los casos. La posicién
contraria se da, sobre todo, en las construcciones de la jurisprudencia
de conceptos, en las construcciones idealistas o jusnaturalistas. Tenemos
la ventaja de que un ex juez del Tribunal Federal Constitucional ha
tomado posicién respecto a esta problemética.'®* Segiin Martin Drath,
la situacién concreta suministra la base para una comprensién totalmen-
te nueva de la Constitucién que prefiere la “justicia concreta” —conforme
a las condiciones sociales actuales de la decisién— a los criterios abs-
tractos, dogmatico-jusnaturalistas.

Si se intenta dar una clasificacién retérica de los distintos modos de
argumentacion que Drath, siguiendo la concepcién hoy dominante, toma
en cuenta, cabe hablar de una retérica “semintico-ideénoma”, por un
lado, y de una retérica “pragmatico-sinténoma”, por el otro. Ellas se
distinguen por el tipo de argumentos que se admiten para el proceso
de decisi6n, es decir, que se aceptan como apropiados o relevantes. Por
“adecuacién concreta” se entiende aquellos argumentos que pueden ser
basados en juicios de valor generalmente aceptados o en proposiciones
generales acerca de experiencias sociales en relacién con los problemas
del caso concreto. La regla operativa abre a la argumentacién sobre la
remisién a la situacién concreta del caso particular el contexto prag-
méatico que alcanza juicios universales de valor y de la experiencia. El
acento puesto en el caso concreto llama la atencién, ademas, sobre las
condiciones particulares de la situacién del problema.

Al proceso semi6tico comunicativo, que se lleva a cabo situacional-

13 Ver Drath, Martin, “Grundgesetz und pluralistische Gesellschaft. Wie weit
diirfen weltanschauliche Tendenzen in der Rechtsprechung Beriicksichtigung fin-
den?” Weltanschauliche Hintergriinde in der Rechtsprechung, editado por Wolfzang
Bohme, Karlsruhe, 1968, pp. 85, 124, 130 y ss.
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mente, le corresponde de esta manera una decisiva funcién semidtica
generativa, Llamaremos a la zona pragmética de una situacién retdrica
que traza el marco heuristico de argumentos admisibles, la “competen-
cia pragmatica”. Como las condiciones de este proceso son practica-
mente infinitas, el proceso de interpretacién es poco controlable y sélo
pronosticable retéricamente. La competencia pragmatica de la decisién
del caso particular goza por ello también de una confianza limitada.
Pues el Tribunal limita la legitimidad de este procedimiento al exigir
al mismo tiempo que se garanticen los “elementos fundamentales del
Estado de derecho” y del “caracter del Estado de derecho en general”.
Pero tampoco aqui puede hablarse de una prescripcién semantica de in-
terpretacion. Esta regla surge mas bien del trivial giro lingiiistico ret6-
rico “en general”. Sin embargo, esta comparacién es adecuada para
llamar la atencién sobre la funcién retérica de este tipo de expresiones.
La regla de uso creada situacionalmente y obtenida a través de un
recurso al contexto pragmatico de la sintaxis constitucional, no debe
perder la referencia retérica a la sintaxis gencral de la Constitucién.
La regla pragmética aplicada utiliza la expresién “Estado de dere-
cho” en una forma tal que ésta es implicitamente definida por ella
misma. Si uno expresa la regla en la forma de una definicién directa,
entonces la expresion “Estado de derecho” aparece tanto en el definien-
dum como en el definiens. Esto corresponde a un uso tautolégico de los
signos que, como es sabido, carece de valor semdntico de informacién.
Las convenciones y costumbres lingiiisticas que, sin embargo, apuntan al
valor pragmatico de estas expresiones, no deberian impedir constatar
que estas expresiones no significan nada seménticamente, es decir, que
desde el punto de vista del lenguaje objeto, carecen de sentido. Estas
expresiones, que juegan un papel importante en la jurisprudencia del
Tribunal Federal Constitucional, presuponen o bien un sistema de comu-
nicacién que funciona en el lenguaje juridico, que con expresiones de
este tipo vincula referencias semadnticas, o sistemas semiticos contras-
tantes de forma tal que de la funcién retérica de refutacién resultan
puntos semanticos de vinculacién. En esta medida, la expresién “princi-
pio del Estado de derecho” tiene la funcién de un indicador metalin-
giifstico, que ya hemos conocido en el analisis de los textos constitu-
cionales. El indicador crea la referencia semiética con las teorfas
constitucionales y del Estado burguesas integradas en el lenguaje juri-
dico y sus tradiciones. Como es sabido, estas teorias surgen con diferen-
tes variantes, de la vinculacién juridica del poder estatal. Se encuentran
en una larga tradicién de la historia de las ideas, que tuvo un punto
culminante en las doctrinas liberales del Estado, que son las que tam-
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bién crearon la expresién “Estado de derecho”!*** Por ello, no es sor-
prendente que los principios que el Tribunal Federal Constitucional
“deriva” del principio del Estado de derecho, tengan ya modelos en la
historia politico-liberal de las ideas, como asi también en la doctrina y
en la préctica juridicas. Los otros principios obtenidos también con la
ayuda del principio del Estado de derecho, como, por ejemplo, sobre
la permisibilidad de la retroactividad de las leyes o sobre la suficiente
determinacién de fundamentos de autorizacién o los principios en el
campo de la constitucién judicial, se vinculan siempre a estos principios,
refiriéndose en parte la argumentacién expresamente a la praxis y la
teoria del derecho.’** En las primeras decisiones aparece mis fuertemente
la funcién de contraste con respecto al “Estado arbitrario™ o al “Estado
de poder” del régimen nacionalsocialista.’1® )

b) En el manejo del “principio del Estado de derecho” es notable
también la influencia de la teoria del derecho. La construccién de una
polémica entre la “justicia material” y la “seguridad juridica” encuentra
su modelo préximo sobre todo en la teoria de Gustav Radbruch, que
entre el uso de los esquemas de la “justicia”, la “funcionalidad” y la
“seguridad juridica”, propuso la relacién de antinomias.'*® Esta teoria
ha encontrado un fuerte eco en la jurisprudencia. Se encuentra en la
tradicién neokantiana que, como se sabe, transformé al llamado forma-
lismo de la teoria del derecho de Kant, con la separacién entre derecho
y fin, en el problema decisivo con respecto a las cuestiones de validez,
especialmente con respecto a la posibilidad de una teoria del derecho
fundamentable a priori racionalmente.’*” El Tribunal Federal Constitu-
cional soluciona eclécticamente un teorema de estas construcciones, que
fueron esbozadas en un determinado horizonte social y metodolégico
del problema, a partir de su sintaxis teérica, sin desde luego proporcio-
nar informacién acerca de lo plausible de las premisas. Estas son presu-
puestas como universalmente aceptadas o quizds también no son inclui-

1182 Cfr,, al respecto, el panorama general que ofrece Scheuner, Ulrich, “Die
neuere Entwicklung des Rechisstaats in Deutschland”, Festschrift zum hundert-
jidhrigen Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-1960, t. 2, pp. 229 y ss., 245.
Ver también pp. 396 y ss.

114 Cfr., por ejemplo, el recurso histérico al dmbito de la Constitucién judicial
en BVerfGE 4, 412, 416 y ss.

118 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 3, 232 y ss.

116 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, pp. 168 y ss.; ver también Emge, Carl
August, Sicherheit und Gerechtigkeit, Berlin, 1940.

117 Con respecto a la relacién diferenciada de derecho y fin en la teoria juridica
de Kant, cfr. Schreckenberger, Waldemar, Legalitit und Moralitit, pp. 35 y ss.
Con respecto a la relacién entre “seguridad juridica” y “justicia material”, cfr.,
también, la opinidn en disidencia en BVerfGE, 35, 51, 53 y ss.
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das en la argumentacién por considerarselas prescindibles. También
este ejemplo pone claramente de manifiesto cuan grande es la depen-
dencia con respecto al esquema existente de la sintaxis juridica, de los
esquemas directivos de un lenguaje juridico que carece de significado
en el lenguaje objeto. En vista de la necesidad de definir el uso semén-
tico de los signos a través de un sistema semi6tico, un manejo diferente
seria s6lo posible a través de una teoria explicita. Desde luego, esto
plantea problemas especiales de legitimacién para una argumentaciéon
judicial. El a menudo criticado conservadurismo de la jurisprudencia del
Tribunal Federal Constitucional encuentra en tales expresiones del len-
guaje legal una base semidtica dificilmente superable.

Desde luego, en el uso argumentativo, el Tribunal se libera de las
vinculaciones semanticas de la antinomia tomada de la teoria del dere-
cho entre “justicia material” y “seguridad juridica” introduciendo para
la solucién de esta antinomia reglas pragmaticas a través de la prohi-
bicién de arbitrariedad y las a ella vinculadas reglas de discrecionali-
dad y sus limites. Se trata aqui de reglas sobre “la competencia retérica”,
que habremos de investigar mas en detalle cuando analicemos el uso del
principio de igualdad.

B. Acerca del uso del principio general de igualdad

a) Para un analisis semi6tico es especialmente instructivo el manejo
del principio general de igualdad. También aqui tendrd que limitarse
a algunas referencias sobre la estructura retérica. Las dificultades se-
midticas del articulo 3, parrafo 1, de la LF, que estd formado de una
manera sinticticamente analoga a la del articulo 1, parrafo 1, frase 1,
de la LF, aparecen al principio como insuperables. No se vuelven meno-
res por el hecho de que el principio de igualdad sea uno de los esque-
mas preferidos de los grandes movimientos social-revolucionarios y poli-
tico-constitucionales de la época moderna. Por ello, podria suponerse
que el Tribunal recurre al valor de contraste retérico, que destaca cla-
ramente, justo en expresiones del lenguaje de la accién politica. Pero
tal no es el caso. Desde luego, la funcién de contraste de la sintaxis
general de la Constitucién, que ha influido decididamente en la cons-
truccion de la dogmaética constitucional justamente en el campo retérico
alrededor del principio del Estado de derecho, tiene también impor-
tancia para el uso del principio de igualdad.

El Tribunal obtiene la perspectiva decisiva en la dimensién pragma4-
tica de la dogmatica juridica. El punto de partida es la estrecha refe-
rencia retérica al andlisis técnico-dogmatico del principio de igualdad
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en la época de la Constitucién de Weimar. La, en aquel entonces,
opinién minoritaria que exigia la vinculacién del legislador al mandato
de igualdad y extendia el principio de igualdad a la funcién de una
prohibicién de arbitrariedad, experimenta ahora un tardio reconocimien-
to.”** Se ha convertido para la teoria y la praxis juridicas en el enfoque
decisivo del problema. El Tribunal puede limitarse a constatar lapida-
riamente que el principio de igualdad vincula también al legislador.?®

No faltan en la teoria juridica intentos y propuestas de operacionalizar
y precisar el uso del principio de igualdad. Aqui cabe mencionar sobre
todo a Podlech quien con un impresionante instrumentario analitico
presenta al principio general de igualdad como regla pragmatica y reco-
mienda crear, con la ayuda de operaciones de la légica de clases, por
asi decirlo, estructuras de reglas sinticticas puntuales, que permiten
decidir acerca de si existe o no una desigualdad necesitada de funda-
mentacién. Pero, la cuestibn quizas mdis interesante desde el punto de
vista juridico-dogmatico, es decir, cudndo es suficiente la fundamenta-
cion de una diferenciacién legal, permanece en gran medida dentro del
marco de una consideracién tépica.*?°

b) Mas dificil es ]a argumentacién que se ocupa de reglas generales
de uso del principio de igualdad. El Tribunal ofrece diversas versiones,
que en parte se complementan. El fallo de la Sala Segunda del 16 de
marzo de 1955 contiene una férmula sucinta que ha precedido a algunas
reglas generales: “El legislador estd vinculado al principio general de
igualdad en el sentido de que no puede tratar a lo esencialmente igual
de una manera arbitrariamente desigual ni a lo esencialmente desigual de
forma arbitrariamente igual.”'** Sin embargo, sin entrar a considerar
la complicada estructura semiética de esta frase, puede decirse que el
Tribunal con los esquemas de lo “esencialmente igual” o “desigual” bus-
ca una vinculaciéon semantica al estado de cosas dado que hay que regu-
lar y con el esquema de la “arbitrariedad” abre una referencia pragmadtica
con los destinatarios. Esta referencia se presenta ain mas claramente

118 Cfr, Leibholz, Gerhard, Die Gleichheit vor dem Gesetz. Eine Studie auf
rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, 2a. ed., Munich/Berlin,
1959, esp. pp. 72 y ss.; Kaufmann, Erich, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im
Sinne des Artikels 109 der Reichsverfassung”, VVDStRL, Heft 3, Berlin/Leipzig,
1927, pp. 2-24; para la opinién entonces dominante, cfr. Anschiitz, Gerhard, Die
Verfassung des Deutschen Reichs, 14a. ed., reimpresién Darmstadt, 1965, nota al
articulo 109, esp. pp. 524 y ss.

119 Cfr. el fallo fundamental de la Sala Segunda del 23 de octubre de 1951
(BVerfCGE 1, 14, 16, 52).

120 Ver Podlech, Adalbert, Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatzes, Berlin, 1971, esp. pp. 45 y ss., 104 y ss.

121 BVerfGE 4, 144, 155; 42, 64, 72 y ss.
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en las consideraciones siguientes que niegan los presupuestos de una
actuacién arbitraria cuando el legislador “dentro del marco de su discre-
cionalidad”, entre varias soluciones justas, no ha elegido la mas funcional,
la més racional o la mis justa. La arbitrariedad se daria mas bien sélo
cuando no puede encontrarse una “razén objetiva para una disposicién
legal”. La referencia a la competencia de decisién le ha acarreado al
Tribunal el reproche de que la interpretacién se mueve en un circulo,
pues es el propio legislador quien decidiria acerca de la vinculacién al
principio de igualdad.:??

Esta objecién serfa correcta si el Tribunal no hubiera proporcionado
también otras reglas. A ellas las encontramos, por lo pronto, en la
referencia general a estructuras objetivas situacionales dadas de ante-
mano y, ademads, en la vinculacién del Tribunal al esquema de la “jus-
ticia”. El Tribunal resume brevemente estas reglas cuando dice que
el legislador no puede dejar de considerar “las legalidades que se en-
cuentran en la cosa misma y las concepciones de justicia de la comunidad
generalmente fundamentadas”.?* Desde luego, si se juzga a esta frase
de acuerdo con su valor de uso semantico, no proporciona ayuda
alguna.’** La remisién del intérprete del principio de igualdad al prin-
cipio de la justicia que, a su vez, como se ha expuesto, es referido al
principio de igualdad, conduce a un uso circular de los signos, que
tampoco obtiene valor informativo por el hecho de que esté apoyado
por un contexto importante en la historia de las ideas, que se remonta
hasta la antigua filosofia europea del derecho.

Pero un analisis puramente l6gico no estd en condiciones de develar
la funcién retérica de las reglas de uso ofrecidas por el Tribunal. Es
mds bien necesario juzgarlas de acuerdo con la funcién que ellas cum-
plen en la escena retérica, formada por la situacién de decisién comu-
nicativa. Dentro del marco de la actividad judicial, esta situacién es
asegurada institucionalmente a través de reglas de procedimiento que
hacen depender el comportamiento del Tribunal para la solucién de los
problemas, de procesos comunicativos. La estructura de este proceso
esta determinada decididamente por reglas y criterios que establecen
el papel de los intérpretes que participan en el proceso y guian la
informacién relevante para la decision. La regla de la discrecionalidad,
que otorga al legislador, en el manejo del principio de igualdad, una

12 Cfr. Podlech, Adalbert, op. cit., p. 84.

123 Cfr. BVerfGE 9, 338, 349; 13 225, 228; ver, también, BVerfGE 3, 58,
135 v ss.; 4, 219, 243 y ss.; 37 46 49; 37, 113yss.

12¢ Cfr,, respecto a la critica a este uso lingiiistico, Rupp, Hans Heinrich,
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, p. 118; Podlech, Adalbert, op.
cit., p. 82.
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“amplia libertad de creacién”, resulta ser, desde la perspectiva retérica,
la libertad para introducir en el escenario retérico argumentos acerca
de la evaluacién de las disposiciones legales en cuestién o que han sido
objeto de censura.’®® Por lo tanto, la referencia a la libre discrecionalidad
se presenta como regla operativa, que decide acerca de la admisibilidad
situacional de los argumentos. Como ya se ha expuesto, llamamos “com-
petencia retérica” a la facultad para introducir con cardcter de obliga-
toriedad argumentos en la situacién comunicativa de decisién,

La competencia retérica del legislador se enfrenta con la del Tribu-
nal. Al igual que en el caso del manejo del principio del Estado de
derecho, la competencia pretendida por el Tribunal es fundamentada a
través de esquemas que establecen la relacién con la sintaxis general
de la Constitucién. Si alli se trataba del “caracter del Estado de dere-
cho en general”, aqui se trata de las “concepciones de justicia universa-
les y fundamentadas” que le est4n dadas de antemano al legislador.
Ambos esquemas son modelos de argumentacién que participan en la
construccién de la estructura holfstica de la sintaxis general de la Cons-
titucién. En ambos casos, los esquemas imponen limitaciones a las
operaciones permitidas para crear los argumentos a partir del contexto
pragmatico menos controlable de la sintaxis de la Constitucién. El Tri-
bunal procura también aclarar esta limitacién recurriendo a las reglas
de relevancia y de reserva. De acuerdo con la regla de relevancia, lo
que importa es satisfacer criterios esenciales de la sintaxis constitucio-
nal. Esto se expresa mis claramente que en el caso del principio del
Estado de derecho, en el uso del principio de igualdad, en donde el
Tribunal exige del legislador que tome en cuenta s6lo aquellas diferen-
cias reales que tienen importancia para una “forma de consideracién
orientada por la idea de la justicia”.1*

La regla de reserva hace depender la actividad interpretativa del
Tribunal de condiciones limitantes. E1 Tribunal podria sélo, segin la
Sala Primera en BVerfGE 3, 58, 153 y ss., objetar la “violacién de ciertos
limites externos” y oponerse al legislador sélo cuando no sea posible
reconocer razones claramente objetivas que justifiquen una distincién.™’
Cuén grande es la importancia que el Tribunal confiere a la delimita-
ci6n de las competencias retéricas, lo pone claramente de manifiesto
una maxima en el fallo del 17 de diciembre de 1953, segin la cual el

126 Cfr., al respecto, BVerfGE 9, 129 y ss.; 9, 206; 10, 246; 12, 367; 13, 228;
14, 238; 15, 201; 17, 388; 25, 292 y ss.; 25, 400; 27, 371 y ss.; 37, 212; ver
también BVerfGE 42, 72 y ss.

126 Cfr. BVerfGE 1, 276; ademds, las decisiones citadas anteriormente.

127 Cfr,, al respecto, también BVerfGE 9, 206; 9, 337.
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principio de igualdad no ofrece al Tribunal la posibilidad de examinar
una ley desde el punto de vista de la “justicia universal” y con ello
substituir la interpretacién de la justicia del legislador con la suya
propia.**® La delimitacién es buscada aqui también con la ayuda de la
regla sobre la violacién de la discrecionalidad.

El Tribunal describe la competencia retérica como la facultad del
legislador, que debe ser respetada, para hacer valer su interpretacién
de la justicia. De esta indicaciéon hay que inferir que el legislador, den-
tro del marco de su competencia retérica, no estd liberado de la “vincu-
lacién” directiva al mandato de igualdad, que también se presenta como
mandato de justicia. Desde luego, este estado de cosas es ocultado por
la regla de uso que establece para el principio de igualdad el status
semantico de una “prescripcién de discrecionalidad”. De acuerdo con
esta forma de hablar, se podria suponer que s6lo se produce una refe-
rencia directiva al mandato de igualdad cuando se ha traspasado el
“campo de accién” que otorgan los principios de discrecionalidad, de
acuerdo con la interpretacion tradicional dominante. Pero el dato semié-
tico es mas complicado. Engisch sefiala que el concepto de “discrecio-
nalidad™ es uno de los mas ambiguos y dificiles de la teoria juridica.12?

La teoria de la discrecionalidad, que procede de la dogmatica de la
aplicacién del derecho, estd muy difundida sobre todo en la teoria del
derecho administrativo, Procura dar respuesta a cuestiones semidticas
del control judicial del derecho, que resultan de la estructura semén-
tica de textos juridicos vagos. Con miras a la argumentacién constitucio-
nal se busca la respuesta sobre todo con la ayuda de criterios semanticos
y pragmaticos-procesales, tales como la “limitacién del alcance de la
oracién constitucional” o la “limitacién de la competencia de conoci-
miento del Tribunal, o también de la introduccién de relevantes man-
datos de igualdad diferentes del derecho constitucional.**® La proble-
matica retdrica de la propuesta referida al derecho administrativo sugiere
renunciar a la doctrina de la “libre discrecionalidad” y confiar en la
institucion del juez independiente que “promueve aquella racionalidad
abiertamente discutible de la que depende toda organizacién politica

128 Cfr., el fallo de la Sala Primera con respecto a la ley sobre el articulo 131
de la LF (BVerfGE 3, 162, considerando 4).

129 Engisch, Karl, Einfiihrung in das juristische Denken, pp. 111 y ss., y la
amplia bibliografia alli citada.

130 Cfr. Schneider, Peter, “in dubio pro libertate”, Festschrift zum hundert-
jdhrigen Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-1960, t. 2, pp. 263-290, 282;
Podlech, Adalbert, op. cit., pp. 88 y ss.
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basada en el principio del Estado de derecho”'** En otras cuestiones
similares del concepto indeterminado de ley, se percibe también, en la
teorfa y en la praxis, un cambio desde una evaluacién semantica a una
fuertemente pragmatica del manejo de estos esquemas, aun cuando la
orientacién hacia la competencia de “decision” de las instancias conside-
radas s6lo parcialmente tiene en mira las funciones retéricas.32

Otra propuesta de solucién, vincula con el principio de igualdad una
“regla de la carga de la argumentacién” en beneficio de aquellos que
reprochan una violacién del principio de igualdad.** Esta propuesta
apunta a las condiciones pragméticas especiales de una situacién de
decisién non liquet, en la que no puede determinarse ni la admisibi-
lidad ni la no admisibilidad de una diferenciacién juridica. En vista del
amplio marco de argumentacién que es tomado en cuenta para la eva-
luacién de la diferenciacién juridica, esta regla de la carga de la argu-
mentacibén tiene poca importancia. Sin embargo, es un intento notable
por hacer operativo, al menos puntualmente, el principio de igualdad
con la ayuda de reglas pragmaticas.

Pero esta regla debe ser claramente distinguida de las reglas pragma-
ticas que hemos caracterizado con el esquema de la “competencia re-
térica”, aun cuando exista una conexién operacional. Este esquema se
refiere a la relacién retérica que se produce en €l proceso judicial entre
el tribunal que tiene que decidir y el encargado de tomar las decisiones
publicas respectivas, especialmente el legislador; mientras que la regla
de la carga de la argumentacién en primera linea se apoya en las rela-
ciones pragmaticas que establecen el procedimiento entre los “partici-
pantes en el proceso” que reprochan la violacién del principio de
igualdad o las personas afectadas por el resultado del proceso y los
encargados de tomar decisiones publicas, a quienes se ataca en este
proceso. En la medida en que la regla de la carga de la argumentacién
apunta a la relacién con el Tribunal que tiene que decidir, adquiere
la funcién de una regla sobre la obligacién de fundamentacién. Las
diferentes referencias retéricas indican los limites que estin respectiva-
mente impuestos a las reglas a fin de satisfacer las condiciones prag-
miticas del procedimiento ante el Tribunal Federal Constitucional.

La regla pragmética de la carga de la argumentacién, formada de
manera andloga a la figura dogmética de la regla de la carga de la

131 Ver Rupp, Hans Heinrich, “Ermessensspielraum und Rechtstaatlichkeit”,
NJW, 1969, pp. 1273 y ss., 1278.

132 Cfr., al respecto, Ossenbiithl, Fritz, “Vom unbestimmten Gesetzbegriff zur
letztverbindilichen Verwaltungsentcheidung”, DVBI, 1974, pp. 309-313.

133 Ver Podlech, Adalbert, op. cit., pp. 89 y ss., 287 y ss.
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prueba, puede sugerir, en analogia con las reglas sobre la carga de la pre-
sentacién de la prueba, tales como las que valen, sobre todo, en el proceso
civil, que hay que suponer una especie de “carga en la presentacién
de la argumentacién” tanto més cuanto que el Tribunal Federal Cons-
titucional confiere una importancia especial a la argumentacién del le-
gislador. Desde luego, las reglas anilogas sobre la presentacién de la
carga de la prueba, a las que habria que recurrir para esta suposicion,
aparecen en una situacién procesal que, desde el punto de vista retérico,
esta estructurada de una manera totalmente distinta. Las encontramos
principalmente en aquellos procedimientos litigiosos en los cuales las
partes del proceso juegan un papel dominante, tanto por lo que respecta
a la disposicién dentro del marco del procedimiento, como a la conduc-
cién de la informacién., En los procedimientos de constitucionalidad,
aun cuando también con modificaciones por lo que respecta a los tipos
- de procedimiento, el Tribunal Federal Constitucional desempefia tam-
bién este papel. El Tribunal ha reforzado expresamente dicha funcién,
Asi, de acuerdo con la concepcién reforzada del Tribunal, tampoco
en el procedimiento litigioso existen reglas sobre la carga de la prueba
de los participantes en el proceso.’®* Reiteradamente subraya el Tri-
bunal también el caricter “objetivo” del procedimiento de control de
normas, que llega tan lejos que el procedimiento puesto en marcha a
pedido de la parte correspondiente “en su marcha ulterior escapa al
poder de disposicién de quien presenta el pedido”.'s® También es carac-
teristico el hecho de que la demanda de inconstitucionalidad, que se
dirige contra intervenciones del poder publico, no reconoce como parte
del proceso a ningtin demandado.**¢ El Tribunal hasta considerar que el
recurso de inconstitucionalidad que, directa o indirectamente se dirige
contra una ley, cumple la funcién de un control de norma.’®* A partir
de esta argumentacién, el Tribunal ha inferido consecuencias para una
mayor facultad de intervencién de los 6rganos constitucionales, que han
sido tomadas en cuenta por el legislador en una reforma de la ley de
procedimientos.?3®
El papel procesal dominante del Tribunal es introducido en una si-
tuacién del procedimiento que ademads estd caracterizada por el hecho
de que concede un papel retéricamente significativo a aquellos porta-

134 Cfr. BVerfGE 1, 299, 316.

185 Cfr. BVerfGE 1, 396, 414; ver, también, BVerfGE 2, 213, 217; 7, 305,
311; 20, 350 y ss.

136 Cfr., al respecto, BVerfGE 7, 99, 106,

137 Ver BVerfGE 24, 33, 44 y ss.

138 Cfr. § 94, parrafo 5, BVerfGE en la versién de la 4a. ley de reforma del 21
de diciembre de 1970 (BGB1. I, p. 1765).

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



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

SEMIOTICA DEL DISCURSO JURIDICO 213

dores de decisién de los poderes Legislativo y Ejecutivo que, al igual que
el Tribunal Federal Constitucional, ocupan una posicién destacada den-
tro del marco de la organizacién estatal. Este papel se expresa en proce-
dimientos en los cuales estos érganos del poder piblico no participan
ellos mismos directamente, a través de la amplia facultad de formular
manifestaciones o de ingresar en cualquier estadio del proceso.’s®

Estas pocas indicaciones ponen claramente de manifiesto que las
reglas pragmaticas sobre la competencia retérica encajan totalmente
en un escenario retérico que estd constituido por las reglas generales de
procedimiento. Desde luego, el Tribunal, con su estrategia juridico-
procesal, ha contribuido en gran medida a crear las condiciones que
hacen posible transformar a los textos constitucionales en un esquema
retérico de comunicacién guiado por reglas pragmaticas.

Con la ayuda de las reglas sobre la competencia retérica, el Tribunal
asegura de una manera tnica, por asi decirlo, un “didlogo cumbre”, un
didlogo entre 6rganos destacados de los tres poderes, que abre el proce-
dimiento ante el Tribunal Constitucional. El Tribunal busca la oportu-
nidad de llegar, en un “acuerdo dialégico” a una solucién utilizable del
problema y su justificacién. Este escenario retérico responde plenamente
a una evaluacién general de los papeles, realizada por el Tribunal.
Asi, en BVerfGE 6, 257, 266, el Tribunal habla de la “colabora-
cioén leal” de los poderes estatales en los procedimientos judiciales cons-
titucionales.’®®* El Tribunal introduce aqui una especifica distribucién
retérica de funciones. Ella se expresa especialmente en la regla ya
expuesta sobre los limites a la discrecionalidad. La distribucién de fun-
ciones toma en cuenta las competencias especiales de decision de los
organos estatales y de las a ellas vinculada “autoridad objetiva™. Sin
embargo, ella no es consolidada de una manera tal que el Tribunal se
vea impedido de imponer una evaluacién divergente, Las reglas de rele-
vancia y de reserva y el criterio de la “justicia” a ellas vinculado, son
lo suficientemente flexibles como para poder rechazar argumentos no

139 Cfr. § 65 en conexién con §§ 63, 77, 82, parrafos 1 y 2, y en conexién con
§§ 77, 94, parrafos 1 a 5, BVerfGE. A la conexién entre la participacién en el
proceso y el derecho constitucional material se ha referido recientemente Héberle,
Peter, “Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpretation”, JZ, 1975, pp. 297
y ss., 298.

1392 Cfr., también las consideraciones de la juez del Tribunal Federal Constitu-
cional, Rupp-von Briinneck, que ve la tarea “esencial” del Tribunal en la “colabo-
racién” y en la “accién conjunta” con los otros érganos constitucionales. Cfr. Wil-
traut Rupp-von Briinneck, “Darf das Bundesverfassungsgericht an den Gesetzgeber
appellieren?”, Festschrift fiir Gebhard Miiller, pp. 355 y ss.; 365 y ss..
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deseados. La argumentaciéon dialégicamente estructurada se mantiene
dentro del marco de una situacién procesal decididamente dominada
por el Tribunal. Por ello, podemos hablar de una “retérica dialégica
de los jueces”,

Pero, la estrecha conexién entre las reglas operativas para el uso
situacional de los textos juridicos y de las reglas generales de procedi-
miento muestra también que el ejemplo de la carga de la argumentacion
es poco adecuado como para responder a las condiciones pragmaticas de
la situacién procesal del Tribunal Constitucional. No obstante, desde la
perspectiva retérica, esto vale también para la propuesta de la carga
de la argumentacién. Pues ambas reglas hacen referencia a un tipo de
procedimicnto para el cual es caracteristica una especie de “retdrica
diatética de las partes”.

Tanto en el caso de las reglas sobre la carga de la prueba o de la
carga de la presentacién de la prueba, como en el caso de las reglas
sobre la competencia pragmatica y retdrica, se trata de reglas pragma-
ticas, es decir, de indicaciones operativas que determinan el uso situa-
cional de textos juridicos o de otros esquemas para las indicaciones
directivas. Estas reglas llaman la atencién acerca de la estrecha cone-
xién semibtica que existe en el lenguaje juridico institucionalizado entre
las funciones semanticas y pragmatico-operativas de las directivas de la
actividad juridica o, en el lenguaje de la dogmatica especializada, entre
el derecho material y el derecho procesal. La dogmatica tradicional —no
europea antigua— que aboga por una estricta separacién entre derecho
material y derecho procesal, ha desde luego dificultado 12 comprensién
de estas conexiones retéricas. Lo mismo vale para la estricta separacién
entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, de esquemas descrip-
tivos y directivos del lenguaje juridico, que también juega un papel
destacado en la metodologia. Si se sigue esta metodologia de oposiciones
estructurales, las reglas de uso pragmatico desempefian, por asi decirlo,
una funcién mediadora al disponer sobre la validez de textos juridicos
en el contexto de situaciones de decisién sumamente complejas.

c¢) Al igual que en el caso del principio del Estado de derecho, en el
uso del principio de igualdad, a més de las reglas pragmaticas sobre
la competencia retérica, también la regla sobre la competencia prag-
mitica juega un papel decisivo. Tal como ya se ha expuesto, ella
caracteriza la zona pragmdtica de una situacién retérica que propor-
ciona argumentos admisibles. El Tribunal prefiere aqui también esque-
mas que se refieren a las estructuras objetivas situacionales ya dadas.
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De especial predileccién goza el esquema “naturaleza de la cosa”.*4°
Este esquema tiene no sélo un largo desarrollo en la historia de las
ideas; en la teoria juridica de la posguerra alcanzé especial reconoci-
miento. El esquema es preferido por las teorias ontologizantes que
buscan obtener pautas directivas a partir de los datos de la experiencia
previamente dados.*** No faltan tampoco referencias del Tribunal que
muestran una proximidad seméntica con tales teorias. Asi, por ejemplo,
se habla de “legalidades que se encuentran en la cosa misma” o “de un
complejo de la vida social que se pertenece” y que se diferencia de otros
como “unidad estructural” o de un 4mbito vital que uno tendria que
evaluar “en su totalidad y en su propia legalidad y orden internos”.*?
Sin embargo, de la argumentacién no puede inferirse que con esta
forma de hablar estén vinculados propésitos ampliamente teéricos o
que esté en juego la recepcién de determinadas teorfas de la ontologia
juridica. Més bien, la contraposicién de los esquemas “justicia” y “na-
turaleza de la cosa” hace suponer que el Tribunal se aproximé nueva-
mente a la teoria juridica de Radbruch. Ya en el uso del principio del
Estado de derecho nos encontramos con la influencia de Radbruch. Aqui
se impone la comparacién con el dualismo idealista de “idea del dere-
cho” y “materia del derecho”.**> Como es sabido, la filosofia juridica
de Radbruch despert6 en la posguerra un gran interés, aun mas alld del
~estrecho circulo de los especialistas interesados en el tema. Se convirtié
en el filésofo del derecho méas citado en la argumentacién del Tri-
bunal en su primera época.*** También ha sido incluido en un registro
de decisiones del Tribunal Federal Constitucional que éste mismo
editara.

Sin embargo, el Tribunal evita atarse a una determinada concepcién
juridica. Esto resulta ya del hecho de que el Tribunal utiliza a menudo
esquemas disyuntivos que responden a concepciones tedricas muy dife-
rentes. Asi, por ejemplo, para una regulacién acorde con el principio
de igualdad, el Tribunal exige una razén o “punto de vista” “razonable”,
“suficiente”, “claramente objetivo”, “objetivo”, “concreto” o “convin-

140 Cfr., al respecto, la decisién fundamental ya citada BVerfGE 1, 14, 16, 52;
ademds, BVerfGE 4, 243; 6, 91; 11, 71; 15, 318; 17, 130; 25, 292.

141 Cfr., al respecto, Maihofer, Werner, “Die Natur der Sache”, ARSP, XLIV,
1958, pp. 145 y ss.; cfr., también, la visién general en Kaufmann, Arthur (comp.),
Die Ontologische Begriindung des Rechts, Darmstadt, 1965; id., Analogie und Natur
der Sache, Karlsruhe, 1965,

142 Cfr. BVerfGE 9, 338, 349; 13, 225, 228; 15, 105, 120.

143 Cfr. Radbruch, Gustav, “Rechtsidee und Rechtsstoff”, Archiv fiir Rechts-und
Wirtschaftsphilosophie, vol. 17, 1923-1924, pp. 343 y ss.; id., Die Natur der Sache
als Juristische Denkform, Darmstadt, 1964, esp. pp. 13 y ss.

144+ Cfr., por ejemplo, BVerfGE 3, 232 y ss.; 6, 198; 6, 414.
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cente”.** Comiin a estos esquemas es la funcién pragmaética de ofrecer
reglas para la obtencién y admisibilidad de los argumentos. El caricter
pragmético de este estilo de argumentacién se revela plenamente cuando
el Tribunal habla simplemente de “consideraciones objetivas” o de
razones o puntos de vista “justificantes” o se refiere al “poder de con-
viccién” de una regulacién.'*¢ Sin entrar a analizar en detalle la estruc-
tura retérica de esta forma de argumentacién,**’ puede sin embargo
decirse que, en Gltima instancia, la argumentacién sigue la regla prag-
matica general de justificar las diferenciaciones del poder publico. Y aqui
hay que tener en cuenta que la cuestién de saber si se estd ante una
diferenciacién que debe ser justificada, depende de la respectiva crea-
cién de magnitudes de referencia situacionales. Pero, en el sumamente
complejo contexto de la estructura de la accién social, se puede disponer
de estas magnitudes de referencia ad libitum. Finalmente, el aqui pre-
sentado uso del principio general de igualdad demuestra ser una “regla
pragmatica acerca de la obligacién juridica general de fundamentacién”.
Por asi decirlo, el mandato implicito de argumentacién adquiere la fun-
cién de una “regla basica de la retérica juridica”.

d) En el 4mbito de aplicacién del principio de igualdad, el Tribunal
se atiene también al modelo retérico que subyace a la construccién de la
sintaxis general de la Constitucién. También aqui encontramos una com-
binacién de formas de argumentacién topica y holistica. Esquemas ho-
listicos predilectos son la “unidad”, el “orden de los Ambitos vitales”
subyacente o elegido, al “principio de orden” o la “estructura de orden”,
la “justicia del sistema” o la “coherencia de las regulaciones”*® Estos
esquemas caracterizan referencias en parte semanticas y en parte sin-
técticas. Comin a ellas es su funcién retérica de crear contextos de argu-
mentacién que deciden acerca de la compatibilidad de las regulaciones.
Para las prescripciones que no se adecuan al criterio de la compatibilidad
puntualmente organizada, las reglas pragmaticas predominan sobre la
obligacién de fundamentacién, dependiente del grado de incompati-
bilidad.+

Pero el modelo retérico bésico sigue siendo también aqui una sintaxis

145 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 1, 52; 4, 155; 11, 253; 13, 317; 13, 331; 17,
130; 18, 324 y ss.; 24, 228; 25, 105; 30, 413; 34, 329; 37, 181 y ss.; 43, 70.

146 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 15, 313, 322 y ss.; 12, 368; 21, 105; 22, 364.

147 Cfr., al respecto, cap. 7, inciso 2, letra F.

48 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 4, 244; 7, 153; 9, 349; 11, 254; 13, 340 y ss.;
318; 18, 334; 24, 100; 27, 127.

149 Cfr. BVerfGE 13, 340 y ss.; 15, 318: para poder ser convincentes, las razo-
nes de una violacién de un principio de ordenamiento ya elegido tienen que
responder a la intensidad de la divergencia.
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juridica general que vincula a todas las directivas juridicas de accién.
El Tribunal insinGa la estrecha conexi6n entre la exigencia de una
sintaxis juridica general y la satisfaccién de la necesidad de justificacién
cuando vincula la permanente correspondencia del derecho privado
e impositivo con la exigencia de la “claridad”, “unidad” y “sobre todo
de la autoridad interna del orden juridico”.**® El intento de solucionar
problemas de justificacién a través de la pretensién de una estructura
sintactica de los esquemas para la solucién de problemas, de crear en
cierto modo la pragmética del derecho a través de la sintaxis, remite
a la argumentacién al marco de las teorias tradicicnales sobre la justicia
“formal” o “abstracta” que, como es sabido, ocupan una parte consi-
derable de la concepcién politico-liberal del Estado de derecho.’s*

Desde luego, se desconoceria el alcance pragmético de esta argu-
mentacioén si se le vinculara con la funcién del principio de igualdad
en tanto “garante de una medida minima irrenunciable de justicia ma-
terial”.*** Esta funcién es cumplida més bien por las inclusiones tépicas,
que proporcionan un mayor campo de accién para las consideraciones
materiales,

C. Acerca del uso del principio del Estado social

En el uso del principio del Estado social, nos encontramos con algunas
modificaciones, con el ya conocido instrumentario retérico.

Por primera vez, el Tribunal intenté una regla general de uso en el
“fallo de prohibicién del KPD (Partido Comunista de Alemania)”,
cuando analizé la teoria marxista de la explotacién: El principio del
Estado social “debe impedir efectos nocivos de la libertad ilimitada y
realizar progresivamente la igualdad hasta la medida que razonable-
mente puede exigirse”.’®® La argumentacién, que sigue reglas contras-
tantes, se mueve todavia totalmente dentro del marco de un anAlisis
del problema que ve primariamente en el principio del Estado social un
elemento constitucional que corrige la garantia de libertad o, segtin
el punto de vista, hasta la pone en peligro. También esta regla intenta
proporcionar referencias semanticas al referirse, por lo pronto, al equi-
librio de tensién entre la proteccién de la libertad del individuo y el

150 Ver BVerfGE 13, 340.

151 Cfr,, al respecto, Perelman, Chaim, Uber dic Gerechtzgkezt pp- 44 y ss.,
86 v ss.; ver cap. 9, inciso 6.

152 Leibholz/Rinck, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kom-
mentar an Hand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 5a. ed., revi-
sada y aumentada, Colonia, 1975, articulo 3, nota 19.

133 BVerfGE 5, 85, 206.
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orden del Estado social. Esto surge mas claramente de las considera-
ciones subsiguientes del fallo mencionado como asi también de decisio-
nes posteriores, tales como en BVerfGE 10, 354, 371 y ss. o BVerfGE
18, 257, 267, en donde se habla de una “situacién de tensién basica
e insuperable”.’** Ya hemos conocido este esquema de argumentacion
en el anilisis del principio del Estado de derecho. Al igual que alli, el
Tribunal recurre también aqui a reglas pragmaticas sobre la compe-
tencia retérica que en primera linea dejan en manos del legislador la
solucién de conflictos de objetivos y la introduccién del uso semiético
obligatorio del principio. Tampoco falta la reserva judicial. Pero es for-
mulada de manera mucho mas cautelosa que en el caso del uso del
principio del Estado de derecho y del principio de igualdad: el Tribunal
la limita a soluciones de problemas que estdn “absolutamente ordenadas
por el principio del Estado social”.*® Qué es lo “absolutamente orde-
nado”, lo determina en Ultima instancia el Tribunal dentro del marco
de su competencia retdrica.

También el otro criterio, el de “la medida que razonablemnte puede
exigirse”, carece de una funcién seméntica. El criterio “razonablemente”,
al igual que en el uso del principio de igualdad, puede ser entendido
con sentido sélo como regla pragmitica que decide acerca de la admi-
sibilidad retérica de los argumentos en el contexto de decisién situa-
cional. Mé4s fuertemente que en el principio de igualdad, en el principio
del Estado social se acenttia la funcién seméntica regulativa. Esto podria
estar conectado con el caricter especialmente pragmatico del “fallo de
prohibicién del KPD”, en el que el Tribunal entra en una discusién
bésica con la ideologia social socialista-comunista. Pero la funcién regu-
lativa aparece también en decisiones posteriores en las cuales el Tribunal
trata de llevar a cabo una forma de argumentacién comparativa. Por
cierto que este uso comparativo del lenguaje esta situacionalmente con-
dicionado, pero es semanticamente fecundo en la medida en que, en
todo caso, establece relaciones con regulaciones deseables.?®

En la primera tesis normativa del fallo de la Sala Segunda, del 18
de julio de 1967 podria verse el intento de formular una regla de uso
semantico con respecto al principio del Estado social.’*” El Tribunal
expresa: “El principio del Estado social obliga al Estado a procurar
un orden social justo.” Del contexto puede por cierto inferirse que en la
argumentacion se trata de la cuestién de saber hasta qué punto de la vin-

15¢ Cfr., también, BVerfGE 1, 105; 8, 329; 29, 235,

155 Cfr. BVerfGE 18, 257, 267; ver, también BVerfGE 12, 367; 27, 270; 36, 84.
156 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 17, 1, 11.

157 BVerfGE 22, 180.

@
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culacién directiva de los destinatarios de la indicacién resultan limita-
‘ciones para la colaboracién de los otros sujetos de derecho. Sin embargo,
esto no limita la funcién en tanto regla general de uso. Pero de esta
regla puede inferirse la frase: “El Estado social es un orden social justo.”
Si uno coloca entre paréntesis el functor “justo” entonces la expresion se
presenta como una definicién circular. Pero, tal como lo ha mostrado
el andlisis del esquema “justicia” en el uso del principio del Estado de
derecho y del principio de igualdad, el functor no tiene sentido en el
lenguaje objeto. Es una regla pragmatica que obtiene sus argumentos
del contexto del anélisis del problema. Por lo tanto, la regla semidtica
presentada es inadecuada para el uso semantico del principio del Estado
social,

Mas exitosos son los esfuerzos del Tribunal para enriquecer semanti-
camente, de caso en caso, el esquema constitucional. Por cierto que el
Tribunal no proporciona mayor informacién acerca de las reglas posibles
de acuerdo con las cuales procede. Pero de la argumentacién puede, por
lo menos, inferirse que el Tribunal, al igual que ya en el uso de los
principios constitucionales expuestos, recurre preferentemente a esque-
mas tradicionales del desarrollo juridico y ensaya cuidadosamente su
aplicacién a nuevas regulaciones, sobre todo en el 4mbito del derecho
del seguro social, del derecho de pensiones o de asistencia social, y tam-
bién en el derecho econémico.’® Un nuevo acento con respecto al prin-
cipio del Estado social puso también el “fallo del numerus clausus™ que,
si bien es cierto que en este caso no acepta que los érganos estatales
tengan la obligacién, dentro del marco de la garantia de participacién
propia del Estado social, de ampliar la capacidad educativa, no la ex-
cluye en general.**

Si uno juzga el uso seméintico del principio del Estado social de
acuerdo con el aumento de las expectativas politico-sociales, el resultado
dogmatico-constitucional resulta ser bastante modesto. La jurisprudencia
no va mis alld de pequefias correcciones. Sin embargo, hay que afadir
que el Tribunal Federal Constitucional no ha confirmado las opi-
niones que habian temido que el uso dogmético-constitucional del prin-
cipio del Estado social pusiera en peligro las garantias de libertad del
Estado de derecho. El Tribunal se mueve en la linea ya marcada por la
estructura semidtica de estos textos, en una actividad judicial que apunta

158 Cfr. BVerfGE 9, 20, 35; 9, 131; 10, 371; 12, 367; 17, 11, 25; 17, 56; 17,
355; 18, 267; 19, 319; 22, 180; ver, también, Wand, Walter Rudi, “Das Sozialrecht
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgenchts ()7, Vzertel;ahresschnft fiir
Sozialrecht, vol. 11, fasciculo 1, 1974, pp. 52-67.

159 Cfr, BVerfGE 33, 303, 333 y ss. Ver también capitulo 5, inciso 4, fallo del
Primer Senado del 8 de febrero de 1977 - 1BvF 1/76, entre otros, p. 29.
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a la continuidad. Se apoya en reglas pragmaticas de la comprensién
argumentativa y en modificaciones de la tradicién juridica que permiten
Suponer un consenso mayoritario,

D. Acerca de la funcién retérica de las reglas sobre la competencia
“pragmitica” y “retérica”

El andlisis del uso de algunos principios constitucionales elementales
permite ya reconocer algunos rasgos caracteristicos de la argumenta-
cidén. Mas alld de una mera utilizacién casuistica, el Tribunal trata de
llegar a reglas generales de uso de los esquemas directivos destacados
de la sintaxis general de la Constitucién. De acuerdo con la comprensién
tradicional de los principios o maximas juridicas, ofrece reglas que dan
la impresién de que aqui se trata de prescripciones semanticas de inter-
pretacién que serian adecuadas para proporcionar un “significado con-
creto” a estos principios. Sin embargo, una investigacién mas detallada
muestra que el valor de informacién seméintica de estas reglas es redu-
cido y que, en parte, utilizan expresiones tautolégicas. Pero la investi-
gacién muestra también que las reglas de uso ofrecidas no se agotan
en la funcién de un mero camouflage retérico, tal como suele supo-
nerse en el caso de argumentos con reducido contenido seméntico.1®

Las reglas tautolégicas utilizadas demuestran ser momentos de ope-
raciones pragmaticas generales. De acuerdo con este resultado, podemos
formular tentativamente la regla de que el uso tautolégico de esquemas
de argumentacién fundamenta la suposicién de que este uso expresa
reglas pragmaticas.

Como indicaciones de uso pragmatico destacadas pudieron ser averi-
guadas las reglas sobre la competencia retérica y pragmética. Ellas
remiten la actividad de interpretacién del Tribunal al proceso genera-
tivo de la situacién comunicativa que es proporcionada por el procedi-
miento. Bajo las condiciones de un procedimiento constitucional-judicial,
el Tribunal abre el discurso publico sobre la validez situacional de las
directivas constitucionales. En cierto modo, en el marco de la sintaxis
general de la Constitucién, en actos puntuales, se aparta de la “legisla-
cién constitucional” retéricamente orgamzada

Se puede ver aqui una ampliacién no permitida o dudosa de las
competencias judiciales y su desplazamiento desde la sintaxis a la prag-
matica de la legislacién constitucional.'* No es asunto de este libro

60 Cfr., respecto a la critica del uso del concepto de valor, Goerlich, Helmut,
op. rit., esp. pp. 26 y ss., 46 y ss., 73, 138.
161 Respecto a la posxblhdad de colisiones de funcién entre la jurisdiccién
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emitir juicios acerca de la admisibilidad dogmatica o la deseabilidad
de la argumentacién constitucional. Pues esto requeriria tomas de posi-
cién dogméticas que cambiarfan totalmente el estilo de trabajo. En
interés de un anélisis lo més objetivo posible, hay que renunciar a tales
tomas de posicion.

Importante para el anélisis es méas bien la cuestién de saber si con
una forma de argumentacién que se entrega en gran medida al contexto
pragmatico de la situacién de decisién, no se pierden al contexto tedrico
constitucional y los frutos de la construccién de una sintaxis general
de la Constitucién realizada con tanto esfuerzo por el Tribunal. Este
serfa el caso si la sintaxis constitucional pretendiera proceder de acuerdo
con las reglas sinticticas de un sistema axiomatico-deductivo. Las reglas
de uso presentadas no satisfacen ni las exigencias sintacticas ni las se-
ménticas de los principios destacados de un sistema deductivo interpre-
tado. Este exige expresiones sinticticamente operacionalizables y seman-
ticamente con sentido en el lenguaje objeto. Pero las reglas gencrales
de uso demuestran ser indicaciones operativas metalingiifsticas que
cumplen una funcién semantica. Sin embargo, estas reglas no se oponen
a un uso sintdctico y semantico con sentido de los esquemas de argu-
mentacién organizados sistemolégicamente. Su objetivo es mas bien
crear prescripciones adecuadas de interpretacién que se adaptan como
reglas semiticas aceptables al contexto retérico que constituye la sin-
taxis general de la Constitucién. El Tribunal no ha dejado de mantener
en las reglas pragmaticas la referencia a la sintaxis general de la Cons-
titucién. En el uso del principio general de igualdad, que se cuenta entre
los esquemas constitucionales que son objeto de mayor atencién, el
propio Tribunal ofrecié las reglas metateéricas de la retérica holistica
fundamental. Los contextos de argumentacién puntualmente desarrolla-
dos son conciliables, al menos estructuralmente, con la organizacién
retérica de la sintaxis general de la Constituciéon. Los modelos de
orientacién siguen siendo los mismos. Sin embargo, este contexto retérico
es el que importa para la forma de funcionamiento del modelo de argu-
mentacién sistemolégico,

La sintaxis general de la Constitucién sigue siendo accesible a los
contextos de argumentacién pragmaticos descubiertos situacionalmente
mientras que, al revés, el fruto de estas argumentaciones desarrolladas
en conexién con esquemas directivos particulares, es llevado a la sintaxis
general de la Constitucién y dotado del status retérico que corresponde

constitucional y el gobierno y el parlamento, cfr. Schuppert, Folke, Die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle der Auswirtigen Gewalt, Baden-Baden, 1973, esp. pp. 159,
162 y ss.
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a los esquemas generales. En cierto modo, la sintaxis general de la Cons-
titucién demuestra ser un sistema semiético totalmente retdrico, que
integra en una teoria general de la Constitucién, a través de reglas
pragmaticas, el “sistema de argumentacién” vinculado con esquemas
particulares. Aqui puede dejarse de lado la cuestién de saber si esto
se logra en cada caso en la medida deseada, ya que se trata de la demos-
tracién de reglas retéricas basicas, pretendida por el Tribunal Federal
Constitucional. En cierto modo, los principios constitucionales trans-
formados en reglas operativas 'marcan “lugares sintdcticos vacios” que
tienen que ser llenados no arbitrariamente sino en la medida en que lo
posibilitan el status retérico general y las reglas pragmaticas para la crea-
cién y admisibilidad de esquemas de argumentaci6n.

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

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

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

162 Cfr. cap. 6, inciso 3; cfr., ademas, BVerfGE 3, 232; 6, 55; 9, 242; 13, 298;
14, 263; 17, 38; 21, 85; 23, 134, 24, 120; 28, 347.
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