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Para la construccién del campo de argumentacién este texto tiene la
importante consecuencia de que el Tribunal extiende el campo de la ar-
gumentacién también a argumentos jusnaturalistas y teérico-valorativos
y pretende tener competencia para decidir obligatoriamente acerca de
su utilizacién, Aun hasta hoy, aunque con una argumentacién algo dife-
rente a la del Primer Senado, sigue sosteniendo esta competencia.®
Desde luego, la ganancia en lo que respecta a la averiguacién de las
propiedades retéricas de los esquemas metatebricos es reducida. La
relacién entre el derecho positivo y el suprapositivo es analizada en
la teoria del derecho principalmente como problema de la obligatoriedad
o legitimidad del derecho positivo, de la validez del derecho, o como
una cuestién de la relacién de indicaciones directivas supra o subordi-
nadas. En el primer caso, se trata de propiedades de un enunciado
juridico que han de ser atribuidas a la pragmatica; en el segundo, puede
aparecer la relacién semantica, tal como puede existir entre indicaciones
directivas y metaindicaciones, entre normas juridicas y normas meta-
juridicas. Si se aplica de manera aniloga este estado de cosas semiético
a los principios y decisiones bésicas, habria que suponer tanto la exis-
tencia de relaciones pragmaticas como semanticas con las demas dispo-
siciones constitucionales. Que el Tribunal no se refiere en primer lugar
a funciones pragmaticas de la validez juridica, se expresa finalmente
en la indicacién metddica general: “Toda disposicién constitucional
debe ser interpretada de manera tal que sea conciliable con aquellos
principios constitucionales elementales y con las decisiones fundamen-
tales del legislador constitucional.”” Aqui el Tribunal formula una regla
operativa para el manejo de las disposiciones constitucionales. De acuer-
do con el esquema de la “unidad interna”, hay que partir del hecho de
que tanto las indicaciones presentadas como las no presentadas perte-
necen al mismo contexto retérico lingiiistico.®

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

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

7 Véase BVerfGE 1, 32 y ss.

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

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

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

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

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

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

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

estilo metodolégico de la retérica holistica)

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

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

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

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

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

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

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

14 Con respecto a la fenomenolozia eidética, cfr., la obra metodolégica basica
de Husserl, Edmund, Logische Untersuchungen, Tubinga, 1968; con respecto a la
expresién “visién”: Husserl, Edmund, Erfahrung und Urteil. Untersuchungen zur
‘Genealogie der Logik, Hamburgo, 1972, esp. pp. 404 y ss. Con respecto a la apli-
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conoce aqui también esquemas que se distinguen especialmente a causa
de su funcién constitutiva para el complejo semidtico presentado.

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

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

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

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

137 Véase BVerfGE 6, 361.

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

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

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

139 Véase BVerfGE 12, 130.

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

141 Véase BVerfGE 9, 136.

142 Véase BVerfGE 14, 273.

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

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

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

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

147 Véase BVerfGE 16, 274.

148 Véase BVerfGE 14, 132,

149 Véase, por ejemplo, BVerfGE 10, 123.

150 Véase, por ejemplo, BVerfGE 20, 206.

151 Véase, por ejemplo, BVerfGE 5, 197,

152 Véase BVerfGE 4, 148.

153 Véase BVerfGE 20, 103.

154 Véase BVerfGE 4, 149.

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

156 Véase BVerfGE 11, 163.

157 Véase BVerfGE 1, 105.

158 Véase, por ejemplo, BVerfGE 9, 282.

159 Véase, por ejemplo, BVerfGE 2, 164.

160 Véase BVerfGE 24, 247,

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