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PRESENTACIÓN




El volumen que el lector tiene entre sus manos es una compilación de la traducción al castellano de los mejores artículos publicados en alemán  y inglés por el profesor Dr. JAN R. SIECKMANN sobre los temas a los que ha dedicado la mayor parte de su actividad de investigación. Sus reflexiones sobre la naturaleza de los principios como normas y sobre la ponderación son bien conocidas y valoradas por los especialistas en teoría del derecho y en teoría de los derechos fundamentales de Europa, como contribuciones de señalada altura a estos temas de meridiana complejidad. Los aportes de SIECKMANN, siempre profundos desde el punto de vista filosófico y exhaustivos desde la perspectiva analítica, contribuyen a esclarecer algunos de los problemas capitales de la aplicación de los principios mediante la ponderación. Discípulo de R. ALEXY, SIECKMANN ha creado un pensamiento propio, que a veces desarrolla hasta sus últimas consecuencias las tesis plasmadas por ALEXY en la Teoría de la argumentación jurídica y en la Teoría de los derechos fundamentales, y a veces las refuta con argumentos plausibles y fundados. Es por ello que en el ámbito alemán, tanto su tesis doctoral dedicada al estudio de la diferencia entre reglas y principios, como su escrito de habilitación, que acomete un ejemplar análisis del derecho de propiedad, han sido recibidos con singular entusiasmo. Debe señalarse que la aparición en esta Serie de Filosofía Jurídica y Teoría del Derecho del primer libro de SIECKMANN publicado en castellano no sólo representa un evento destacable, en razón de su autor, sino del tema que constituye su objeto. Es deseable que las visiones de SIECKMANN sobre los principios y sobre la ponderación contribuyan al debate colombiano sobre la manera como la Corte Constitucional utiliza estos conceptos de teoría del derecho para aplicar los derechos fundamentales. Con seguridad, estas visiones fomentarán el debate académico en torno a la corrección de la jurisprudencia constitucional y contribuirán a que esta jurisprudencia se construya cada día de una forma más compatible con la racionalidad jurídica y más coherente con los sistemas jurídico y político de nuestro país.


 




CARLOS BERNAL PULIDO




LAS PROPIEDADES LÓGICAS DE LOS PRINCIPIOS{*}






I. INTRODUCCIÓN





Objeto de la siguiente investigación son las propiedades lógicas de los principios en sentido amplio, esto es, su estructura, su forma de validez (Geltungsweise) y sus implicaciones. Los principios deben entenderse como razones para las ponderaciones{1}. Por tanto, se ha de esclarecer qué propiedades fundamentan su capacidad y su necesidad de ponderación y qué conclusiones pueden sacarse de ello. Las ponderaciones, como procesos racionales de decisión en la aplicación del derecho, así como en la argumentación práctica general, son tan importantes como discutibles{1a}. Contienen la fundamentación de una relación de preeminencia entre principios colisionantes{2} y plantean con ello dos problemas: por un lado, cómo ha de construirse una colisión de principios; y por otro lado, qué criterios existen para la fundamentación de relaciones de preeminencia{3}.


    En lo que sigue se tratará del problema de construcción. una colisión de principios se diferencia de una contradicción entre proposiciones (Aussagen) en que los principios colisionantes valen a la vez a pesar de la colisión; su validez es condición de una colisión{4}. En cambio, proposiciones que se contradicen no pueden valer a la vez, esto es, no puedenser verdaderas a la vez{4a}. Los principios -como va a ser explicado más de cerca en lo que sigue- no se expresan en forma de proposiciones normativas (en todo caso no sin otra calificación más), sino que tienen propiedades lógicas específicas de argumentos normativos{4b}.


   Han de esclarecerse las propiedades lógicas de principios en sentido de razones para las ponderaciones o, designadas de otra forma, de argumentos normativos. Ellas demuestran en su estructura y formas de validez particularidades que pueden ser caracterizadas con el concepto de un deber ideal{4c}. Para el análisis de un deber ideal se recurrirá a dos propuestas: la idea de mandatos de validez y de su iteración, así como de los mandatos universales de acción (universelle Handlungsgebote). De la primera propuesta se extraerán conclusiones para los sistemas lógicos aplicables a los principios. En base a la segunda propuesta se hará una proposición para la solución de la paradoja de Ross y se dilucidará el carácter aproximativo de los principios.



II. EL DEBER IDEAL



Ante todo se diferenciará entre proposiciones normativas y argumentos normativos{5}. La manifestación de un enunciado normativo, por ejemplo, "no se debe lesionar a nadie en su honor", puede contener una proposición normativa cuando el enunciado es empleado para decir lo que está definitivamente mandado, prohibido o permitido, y por tanto, que unanorma, con el correspondiente contenido, vale{6}. Pero también el enunciado puede ser empleado simplemente como argumento de lo que se debe hacer, de lo que está permitido o no permitido, el que ha de ponderarse con otros argumentos{7}. Por tanto, las interpretaciones de un enunciado normativo como proposición normativa o como argumento para las ponderaciones son diferentes en el contenido. Una reducción de argumentos normativos a proposiciones normativas no es posible. Además, la capacidad de colisión de los principios{8} como razones para las ponderaciones se opone a una interpretación como proposiciones normativas. Los principios que son incompatibles en cuanto a su contenido pueden valer a la vez y deben ser considerados en una ponderación. En cambio, proposiciones normativas contradictorias no pueden ser verdaderas a la vez{9}.


   [Así, la distinción entre argumentos normativos y proposiciones normativas refiere aquí al uso directo, o prescriptivo, de los enunciados normativos. Proposiciones normativas directas tienen la estructura de proposiciones, aunque son prescriptivas porque implican la predicación de la validez definitiva de una norma, implicando que esta norma debe ser cumplido en todos los casos en que sea aplicable según su contenido. Otro concepto define proposiciones normativas como proposiciones que, según un sistema S, vale como una norma. En este sentido, proposiciones normativas serían proposiciones descriptivas].


   1. Un intento de fundamentar la posibilidad de conflictos de normas sin renunciar a la forma lógica de las proposiciones para los enunciados normativos está en la admisión de una validez prima facie, en contraposición a la validez estricta de normas{10}. Por validez prima facie debe entenderse que en su fundamentación sólo se ha considerado una subclase de las circunstancias relevantes. Valen en casos normales, pero su aplicabilidad puede ser excluida ante la presencia de circunstancias especiales{11}. La validez prima facie de una norma en una situación S es caracterizada por Nortmann en que "(hay) un ámbito bastante amplio de casos genuinos de aplicación [...] que están en cierta relación con S"{12}. En cada caso individual se debería discutir sobre qué situaciones han de ser acogidas en este ámbito, qué magnitud del ámbito es suficiente y cuán estrecha ha de ser la relación{13}. Sin embargo, aun cuando una semántica formal del lenguaje normativo se pueda desarrollar sobre esta base{14}, tal definición se muestra insuficiente. Pues de una norma que simplemente vale prima ffacie, no se sigue que deba ser cumplida en un determinado caso en el que ella es aplicable. Esto es, de acuerdo a la condición, verdad en una cantidad suficientemente grande de casos posibles de aplicación; pero respecto a un caso individual no se puede constatar un mandato de cumplimiento antes de no se haberse examinado la existencia de circunstancias especiales. Para realizar este examen íntegramente hay que considerar todas las características relevantes, a fin de que resulte una validez estricta o definitiva de la norma. Ya que la validez prima facie no implica el mandato de cumplimiento en posibles casos determinados de aplicación, no existe un conflicto verdadero de norma.


   Puede objetarse que las normas prima facie deben ser obedecidas en todos sus casos de aplicación, en el sentido que se ha de examinar si en realidad deben ser cumplidas (definitivamente). Pero con ello desaparece la colisión entre normas que valen prima facie. Pues, de la validez prima facie de normas incompatibles entre sí en su contenido, resultaría sólo que ha de examinarse si deben ser en realidad cumplidas o si esto está excluido debido a circunstancias especiales. Según esta interpretación tampoco existe más conflicto entre normas prima facie.


   Además, en contra del análisis presentado de normas prima facie se dice que no permite diferenciar entre dos posiciones contrarias en la discusión iusconstitucional, a saber, por un lado la interpretación de los derechos de libertad como meras normas subsidiarias, esto es, normas que valen en tanto otras normas no prevean otra consecuencia jurídica; y por otro lado la interpretación en un modelo de ponderación. La primera posición interpreta, por ejemplo, el derecho a la libre expresión de la opinión (art. 5 I.1 Ley Fundamental) de tal manera que este derecho sólo existe mientras no sea restringido por una ley general{15}. La validez de la ley sólo depende de que haya sido producida formalmente en forma debida y que no viole otras normas constitucionales materiales. El derecho a la libertad de opinión que se cuestiona no juega en esta argumentación ningún rol más. La segunda posición se encuentra en la teoría del orden de valores (Wertodnungslehre) del Tribunal Federal Constitucional. Según ésta, sólo tales leyes contienen una limitación válida del derecho de libertad, que no representan una intervención desproporciona esto es, cargada de exceso en una ponderación del derecho a la libertad{16}. La primera posición se puede comprender con el concepto de validez prima facie indicado arriba (con la condición de que en lo suficiente muchas expresiones de la opinión no estén legalmente prohibidas); la segunda, no. Pues la última exige que las normas colisionantes representen de por sí razones en la ponderación que resuelve la colisión. La mera validez prima facie no realiza esto{17}.


   En esto, debería existir además la cuestión de toda propuesta orientada en la forma lógica de proposiciones. Pues las proposiciones están construidas para indicar valoraciones libres de contradicción. La introducción del concepto de validez prima facie en base a proposiciones normativas sólo puede admitir conflictos de normas reduciendo tanto el contenido normativo, que desaparece el conflicto de normas. No obstante, las ponderaciones presuponen contenidos normativos colisionantes, que por sí mismos indican directivas en la ponderación y representen razones para la decisión ponderativa{17a}. Por ello, la capacidad de los principios de colisionar y figurar como razones para ponderar excluye representarlos en forma de proposiciones normativas{17b}


   2. Si los principios no son el contenido de proposiciones normativas, se formula la pregunta sobre qué propiedades lógicas tienen entonces los principios. En todo caso, los principios no resultan de proposiciones donde se abstrae el carácter de juicio (Urteilscharakter) contenido en la proposición, de tal modo que sólo se expresa un pensamiento sin presentarlo como verdadero{17c}. Por el contrario, quien aduce un principio, no toma ninguna posición neutral. Para poder representar una razón en una ponderación, un principio tiene que tener una obligatoriedad normativa. Según esto, el principio no puede ser solamente una norma en sentido semántico{18} puro que se expresa mediante un enunciado normativo simple sin que se diga nada sobre su validez{19}.


   Por otro lado, la obligatoriedad normativa de los principios no debe ser desde el comienzo (mediante relativización a las posibilidades fácticas y de derecho{20}) restringida a un contenido normativo definitivo, ya que esto haría imposible una colisión y ponderación con otros principios{21}. Por tanto, un deber ideal debe ir más allá de lo mandado definitivamente, de lo realizable en los hechos. ¿Cómo se puede analizar un deber que, por un lado, manifieste pretensión de obligatoriedad, y por otro, no exija un cumplimiento (Erfüllung) estricto? Se ofrecen dos modelos, uno procedimental, y otro que se basa en la idea de la iteración de mandatos de validez{22}.


   El modelo procedimental determina el deber ideal por medio de la idea de la optimización{23}. El mismo enlaza tres implicaciones con la validez de un principio: un mandato de reconocimiento de una norma, un mandato de ponderación y un mandato de optimización. El mandato de reconocimiento de una norma exige de los juzgadores aceptar una norma como válida. Los mandatos de ponderación son reglas procesales que exigen la ponderación de normas colisionantes{24}. Los mandatos de optimización ordenan que algo sea cumplido en la medida más grande posible, en lo relativo a las posibilidades reales y jurídicas{25}. Éstos expresan el contenido normativo definitivo de los principios{26}. Sin embargo, este modelo procedimental no será examinado aquí{27}. Desde la perspectiva lógica es más interesante el segundo modelo. Primero se desarrollará su estructura y acto seguido se expondrá su aplicabilidad a argumentos fundados en el interés.




   3. El segundo modelo incluye la iteración de mandatos de validez. El mismo presupone que los argumentos normativos contienen mandatos principiales (O) de la validez (VAL; en alemán: Geltung G) de normas (n), esto es, muestran una estructura OVALn. De otro lado, los mandatos de validez pueden formularse con referencia a esta estructura. Así resulta una iteración de los mandatos de validez{28}.


   El análisis de argumentos como mandatos de validez principiales resulta en que, con un argumento, por ejemplo, de que no se debe mentir, se dice al mismo tiempo que debe valer una norma correspondiente. Si se dijera más, a saber, que tal norma vale realmente, se presentaría una proposición normativa, no un argumento. Por otro lado, un argumento expresa más que una norma en sentido semántico puro, de cuya validez no se dice nada. Pues un problema de ponderación aparece tan pronto como normas incompatibles entre sí deben valer a la vez{29}. Por tanto, argumentos como razones para las ponderaciones contienen mandatos de validez principiales.


   La estructura de mandatos de validez es el primer elemento en el análisis de los argumentos normativos, y con ello de la idea de un deber ideal. Pero se presenta el problema de qué propiedades tiene un deber ideal en contraposición a un deber real expresado en forma de proposiciones normativas, esto con referencia al deber principial contenido en el mandato de validez. Para el análisis de mandatos de validez principiales se podría recurrir al modelo procedimental. Esto conduce a un modelo en el cual la estructura de argumentos se representa como mandatos de validez principiales, y el carácter principial de estos mandatos se explica mediante mandatos de reconocimiento, ponderación y optimización. Pero existe otra posibilidad, a saber, la de iterar mandatos de validez. Para la fundamentación de este modelo de iteración deben discutirse dos propuestas. En primer lugar, de la estructura de procedimientos de ponderación y de la relación de los principios con posibles resultados ponderativos se puede producir una iteración de mandatos de validez. En segundo lugar, se puede aplicar un análisis de la capacidad de ponderación de normas{30}.


   El primer argumento parte de un análisis de la estructura de ponderaciones. Los principios son razones para las ponderaciones; por tanto, son argumentos normativos. Los resultados de las ponderaciones son proposiciones normativas. Los mismos expresan reglas en sentido de normas válidas definitivas. Entonces, los resultados de las ponderaciones todavía no son situaciones que se realizan en cumplimiento de los principios. De esto se da la siguiente relación: si se expresa un pincipio con un enunciado de la estructura Op (está mandado que p), que no representa una proposición normativa, el mejor resultado ponderativo posible, en base a este principio, será la validez definitiva de una norma de contenido igual y, por tanto, de la validez de una proposición normativa con la estructura VALOp (es válido que está mandado que p). El principio Op se encuentra con esta proposición, así como con la norma expresada por ella, en una relación tal, que crea una razón de validez de esta proposición o norma, pues un principio exige también implícitamente la preeminencia ante principios colisionantes{31}, y con ello su validez definitiva. Por tanto, del principio sigue un mandato de la estructura OVALOp, esto es, un mandato de validez principial con referencia a Op. Una iteración de mandatos de validez se produce cuando la validez de Op, o sea, de la circunstancia expresada por la proposición normativa, se emplea por sí misma en Op para p, o dicho de otro modo, el mandato de validez principial OVALOp es considerado por sí mismo como principio.


   Una iteración de mandatos de validez parece, entonces, posible. Sin embargo, se cuestiona por qué se ha efectuado tal empleo y por qué OVALOp por sí mismo debe ser considerado nuevamente como principio. La iteración del mandato de validez, en todo caso, no es una consecuencia lógica de las propiedades de un deber ideal, puesto que el argumento de la iteración se fundamentó con un análisis de la estructura de ponderaciones. No se debe presuponer sin más que una ponderación tiene lugar no sólo entre principios de primer orden (esto es, con la estructura Op, donde p no responde por una norma de mandato), sino además entre mandatos de validez. Por cierto, un mandato del primer nivel es necesario para comprobar la existencia de una colisión y con ello de un problema de ponderación. Pero este argumento no se puede utilizar para los mandatos de validez. De acuerdo a esto, no es necesario analizar principios por medio de una iteración ilimitada de mandatos de validez. Si, en cambio, un mandato de validez del primer nivel es incluido en la estructura de un principio, se pueden producir también mandatos de validez de niveles superiores.


   El segundo argumento para la iteración de mandatos de validez se aplica al análisis de la capacidad de ponderación de normas. Condición de la capacidad de ponderación de una norma es que no le es indiferente si vale o no vale. Una norma sólo puede ser un principio jurídico cuando el sistema jurídico no se enfrenta neutralmente a su validez{32}. Más aún, su validez tiene que estar mandada jurídicamente en principio. Una norma que estatuye una libertad de acción general en el marco del ordenamiento jurídico es un principio, sólo si no dice meramente que todos pueden hacer y omitir lo que quieran siempre y cuando otras normas no tengan preeminencia. Aquélla tiene que decir que todos deben poder hacer y omitir lo que quieran, y tiene que implicar que este mandato ha de ser ponderado con otras normas y además, hacerse válida (esto es, ser aplicada) lo más extenso posible{33}.


   La capacidad de ponderación de una norma está ligada a la existencia de un mandato de validez principial. En el ejemplo, se trata del mandato de validez de una norma de libertad. Lo mismo vale también con respecto a las normas de mandatos (Gebotsnormen). Cuando existe una colisión entre dos normas con respecto a una situación determinada, la pregunta decisiva es cuál de las normas debe llegar a tener validez en el caso por decidir. La respuesta a esta pregunta normativa exige argumentos normativos cuyo contenido debe ser que, bien una norma o la otra debe valer en el caso por decidir. Una norma, de la que no se puede aducir mandato de validez principial no puede ser tomada en cuenta en una ponderación.


   El argumento de la capacidad de ponderación no se funda, como el primer argumento, en el resultado posible de una ponderación, sino en propiedades necesarias de razones para las ponderaciones. No exige una propiedad estructural de una norma, sino una propiedad del sistema jurídico que no sea neutral frente a la validez de las normas que han de ponderarse. Puesto que también existe una colisión entre mandatos de validez del primer nivel, el ordenamiento jurídico tampoco puede ser neutral con respecto a la validez de estos mandatos de validez. Por tanto, tienen que existir mandatos de validez de segundo grado, y así sucesivamente. Según esto, una iteración puede fundamentarse como una propiedad del sistema jurídico. Pero también es posible construir normas que contengan una iteración de mandatos de validez. Éstas deben ser designadas como principios en sentido estricto.


   Ha de retenerse que se puede fundamentar una iteración ilimitada de mandatos de validez, como propiedad estructural del sistema jurídico, así como caracterización de la forma de validez (Geltungsweise) de los principios; también puede ser construida como propiedad estructural de principios. Sin embargo, el anális de la capacidad de ponderación de normas sólo conduce a este resultado cuando existen en realidad ponderaciones de tal estructura. Esto presupone, por otro lado, que es posible fundamentar cualesquiera iteraciones de mandatos de validez. Si esto es posible para un argumento, entonces sólo puede existir en una ponderación un argumento colisionante cuando igualmente para éste es posible tal iteración. De no haber un argumento con la estructura de mandatos de validez iterativos cualesquiera, no se pueden obtener conclusiones del análisis de la capacidad de ponderación. Por tanto, se tiene que mostrar que hay en todo caso una forma de fundamentación de normas que permita una iteración cualquiera de mandatos de validez.




   4. De todos modos, existe una clase de normas cuya validez se puede apoyar en una cadena principialmente ilimitada de mandatos de validez. Éstas son normas que mandan la realización de intereses humanos. Los intereses [legítimos] fundamentan estructuras que permiten una iteración de mandatos de validez. Cuando está en el interés (I) de un ser humano que exista una circunstancia p, [existe un argumento para realizar p, y entonces] está principialmente mandado realizar esta circunstancia:


(1)  Ip ! Op.


 


Pero un mandato principial no exige una realización (Erfüllung) estricta, sino solamente una realización en la mayor medida posible, relativa a las posibilidades de hecho y de derecho. Además, este mandato principial puede que sea muy débil. Sin embargo, el hecho de que éste sirva a la realización de un interés es siempre una razón para la validez de tal mandato principial, siempre y cuando el contenido de p no sea tal que no pueda existir un interés legítimo en él{34}. La negativa a realizar un interés legítimo necesita siempre de una justificación.


   Asimismo, es válido que, cuando p está en el interés de un ser humano, también está en su interés un mandato de la realización de p:




(2)  Ip ! I(Op).


 


Esto no excluye que también existan otros intereses de una persona que estén contra un mandato de p y que se puedan imponer en el resultado. Cuando no existan tales contradicciones de intereses o cuando éstas se eliminan a favor de p, se ha de admitir que con un interés en p existe también un interés en el mandato de p.


   Entonces, de (1) y (2) resulta que, en (1) se coloca Op por p, que con Ip también es válido un mandato principial para la validez del mandato de la realización de p:


(3)  Ip ! Oop.


 


[Esta presentación es ambigua porque no explica el tipo de validez de los mandatos, y no distingue entre meros enunciados normativos y el uso como argumento normativo o proposición normativa. La idea es que (1) un interés legítimo en p permite formular un argumento normativo por el que p debe ser realizado, (2) este interés implica un interés de que exista un mandato (es decir, que este mandato sea valido definitivamente) de p, I(VALOp), y entonces (3) este interés implica un argumento normativo para la validez (definitiva) del mandato de p, O(VALOp).]


   Este procedimiento puede continuarse tantas veces como se quiera. Por tanto, los argumentos basados en el interés permiten la producción de una cadena principialmente ilimitada de mandatos de validez y, con esto, constituyen principios. Que también sean posibles las fundamentaciones no basadas en el interés, es una cuestión que queda abierta aquí. Es de retener que la iteración de mandatos de validez no es sólo una posibilidad teórica, sino que hay por lo menos una clase de argumentos que muestran esta estructura y, por tanto, han de ser considerados como principios con la forma de validez ideal específica para ellos.





III. SISTEMAS DE LÓGICA DEÓNTICA





Según el análisis antes realizado, los principios en sentido de argumentos normativos no pueden representarse directamente en forma de proposiciones normativas. La negación del carácter preposicional de los principios resulta del deber ideal característico de ellos, que es esclarecido por una iteración en principio ilimitada de mandatos de validez y cuyo contenido normativo definitivo se expresa por medio de mandatos de optimización. Principios son aquellas normas para las que es posible una iteración ilimitada de mandatos de validez. De la posibilidad de la iteración resulta que con la validez de una norma se admite siempre que su validez está mandada, y que esto vale también para todo mandato de validez producido de esta forma.


De la estructura de mandatos de validez como de su iteración se dan consecuencias para las relaciones de las lógicas modales deónticas y aléticas, así como para los axiomas posibles de las lógicas deónticas. Los sistemas de la lógica modal alética sólo valen para modalidades aléticas (necesidad, posibilidad). La aplicación de los axiomas correspondientes en una lógica deóntica es problemática{35}. Un problema principal es que en una lógica modal alética, de "es necesario que p" se sigue que p(Np ! p){36}. En cambio, en una lógica deóntica no parece posible una correspondiente consecuencia lógica de "está mandado que p" en p(Op ! p). Esto significaría que todos los mandatos siempre se cumplen, lo que en realidad no es el caso. Correspondientemente, en la lógica alética, de p se sigue la posibilidad de p(p ! M p). Pero en la lógica deóntica no vale que aquello que se realiza también esté permitido (p ! Pp){37}.


   Pero este problema no existe cuando el modelo es aplicado a argumentaciones normativas. Pues el resultado de una argumentación es una proposición sobre la norma que vale definitivamente (considerando todas las circunstancias, realmente){38}. No se trata de un hecho real, empírico, sino de un hecho normativo. Esta circunstancia normativa consiste en una teoría racional cuando es el resultado de la argumentación (o el contenido de la teoría normativa mejor fundamentada). Está excluida con ello una violación de la norma fundamentada argumentativamente, en tanto sólo sea contemplado el nivel de la argumentación misma, no la realización efectiva de las normas. Con respecto a la validez de normas en una teroría racional parece posible una lógica deóntica que en la fuerza de sus axiomas corresponda a los sistemas de la lógica modal alética. Así, el concepto de deber puede ser concebido como una forma de necesidad normativa.




   Ya que existen diversos sistemas de la lógica modal alética, se plantea la pregunta de a qué sistema debe o puede corresponder una lógica deóntica. La iteración de la modalidad hace aplicable modelos lógicos modales para las consecuencias de principios, en los que es posible esta iteración{39}. Tales sistemas en la lógica modal alética son, por ejemplo, los sistemas S4 o S5{40}. Una fundamentación normativa basada en el interés conduce a mandatos de validez, la posibilidad de iteración a la validez de


OVALn $  OOVALn.


 


Para cada mandato de validez existe, entonces, un mandato de validez de grado superior. Esto corresponde a un sistema de la fuerza de S4. S4 contiene como axioma


Lp $ LLp{41}


Asimismo, vale en S5:


MP $  LMp , 49


correspondientemente en una lógica deóntica:


PVALn $ OPVALn.


 


¿Qué sentido tendría esto en una argumentación normativa? Para cada norma, cuya validez está permitida (o sea posible), debe existir un mandato de que la validez de esta norma está permitida. La norma tiene que estar por sí misma mandada, o bien el espacio normativo (PVALn V P- VALn) tendría que estar mandado (como resultado ponderativo o en todo caso por un principio). En un sistema como S4 no vale la segunda alternativa; por tanto, la validez de cada norma debe estar mandada.


   La estructura de las ponderaciones exige primero, sólo la iteración de mandatos de validez: OVALn ! OOVALn, esto es, un sistema de la fuerza de S4. ¿Se puede además fundamentar que toda posibilidad de validez de una norma es objeto de un mandato de validez? Esto significaría que una laguna (Offenheit) en el sistema normativo tiene que fundamentarse normativamente, esto es, por medio de principios y su ponderación. Un sistema de principios no podría ser completamente indeterminado (neutral) con respecto a la validez de las normas. No puede haber espacios para la creación de normas (Normsetzungsspielraume), cuando esto no está mandado.


   Una propiedad tal de los sistemas normativos se podría fundamentar, si cada espacio libre del sistema, que permita la validez o no validez de una norma, debe ser justificada. Esto resulta cuando se reconoce un interés y correspondientemente un mandato principial de una libertad de acción general. Admitiéndose que se trata de una permisión en la norma. Entonces, existiría un interés de que ella sea válida, por tanto, un mandato principial con respecto a su validez. Éste último sólo podría ser desplazado por otros principios contrarios (Gegenprinzipien). Por consiguiente, un espacio libre normativo tendría que ser fundamentado normativamente. En caso de una norma de mandato o de prohibición vale lo mismo, pues su no validez fundamentaría una permisión{42}. Por ello, existe siempre un interés principial en la no validez de normas de mandato o de prohibición. Ahora: el contenido normativo de sistemas de normas se puede ampliar cabalmente en mandatos, prohibiciones y permisiones, en el caso de normas de competencia, para describir posibles mandatos, prohibiciones y permisiones{43}. Ya que también la posibilidad de restricciones de la libertad colisiona con un interés en la libertad de acción general, no existen en los sistemas normativos ámbitos neutrales, libres de intereses. En consecuencia, tampoco los espacios de posibilidad normativa (normative Moglichkeitsraume) pueden existir sin una fundamentación normativa.


   Se ha de observar que la introducción de mandatos de validez permite la posible aparición de las lógicas deónticas, que en la fuerza de sus axiomas corresponden a las lógicas modales aléticas. Para el análisis de ponderaciones es necesario un sistema de la fuerza de S4. Si se agrega un principio de la libertad de acción general, se da un sistema normativo en el que es aplicable una lógica de la fuerza de S5. Sin embargo, el ámbito de aplicación de estas lógicas está limitado a normas con la estructura de mandatos de validez. El contenido normativo puede ser simplemente la validez de una norma, no la ejecución de un acto o la realización de una circunstancia no normativa. Además, de los principios no se dan todavía resultados ponderativos. Las consecuencias lógicas son sólo posibles como explicación del contenido de principios individuales (o de muchos no-colisionantes). Las relaciones lógicas entre principios y resultados ponderativos así como aquéllas en el nivel del resultado, necesitan un análisis propio.







IV. INTERPRETACIÓN DE PRINCIPIOS COMO MANDATOS DE ACCIÓN UNIVERSALES





El segundo aspecto del análisis de los principios es su interpretación como mandatos de acción (Handlungsgebote) universales. En las normas de mandato, prohibición y permisión se han de diferenciar correspondientemente versiones universales y existenciales{44}. La libertad de opinión puede ser interpretada, por ejemplo, como una permisión (principial) de poder ejecutar todo acto de expresión de la opinión. Por otro lado, una permisión simplemente puede resultar de la negación de una prohibición{45}. La libertad de opinión significaría en esta interpretación que las expresiones de opinión no están generalmente prohibidas; que hay, entonces, expresiones de opinión permitidas. La estructura lógica de permisiones universales y existenciales se puede representar como:


P (h) (Mh ! REALh)


 


(libertad universal de expresión de la opinión: está permitido que se efectúe todo acto M).




P - (h) - (Mh & REALh)


 


(libertad existencial de expresión de la opinión: está permitido que exista un acto M que sea efectuado)


   Aquí, h es empleado como variable de individuos (Individuenvariable) para actos{46} posibles. (...) representa al cuantificador universal (para todo ... vale que ...), - a la negación, - (...) - al cuantificador existencial (existe un ... de tal modo que ...). M indica una propiedad de un acto. REAL significa la ejecución del acto{47}.


Correspondientemente, las normas universales y existenciales de prohibición así como las normas de mandato pueden diferenciarse:


O (h) (Mh ! -REALh)


 


(prohibición universal: está mandado que para todos los actos- M es válida su no realización).




O - (h) - (Mh & - REALh)


 


(prohibición existencial: está mandado que existen actos que son actos-M y que no son efectuados).




O (h) (Mh ! REALh)


 


(Mandato universal de acción: está mandado que para todos los actos-M es válido que sean efectuados, brevemente: está mandado que se efectúen todos los actos-M).


O - (h) - (Mh & REALh)


 


(mandato existencial de acción: está mandado que existe un acto-M que es efectuado, esto es, que un acto-M sea efectuado).


   Lo interesante es que en las normas de permisión y prohibición tiene sentido la interpretación universal, mientras que la interpretación existencial no es de interés. Ésta simplemente dice que no están generalmente prohibidas o genereralmente permitidas las acciones con determinada propiedad. Ya que las acciones no solamente tienen una propiedad, sino que pueden tener muchas propiedades y las tienen de hecho{48}, no se sigue de esto una permisión o una prohibición de esta acción (ni siquiera en principio).


   En cambio, en las normas de mandato tiene sentido la interpretación existencial. Cuando algo está mandado, por ejemplo, salvar a una persona que se ahoga, entonces está mandado efectuar una de las posibles acciones que salve al que se ahoga{49}. Por el contrario, la interpretación universal parece problemática{50}. No es posible realizar todas las acciones de salvación posibles, y tampoco es necesario. Pero existen contextos en los que parece natural hablar de mandatos de hacer todo lo posible y todo lo necesario. Este es el caso cuando se trata de la realización de fines. Puede estar mandado hacer todo lo necesario para el logro de un fin. Asimismo, para fines ideales, no realizables, puede estar principialmente mandada toda acción que promueva tal fin (donde ha de precisarse todavía lo que significa "promover" en este contexto). Por tanto, la idea de mandatos universales de acción tiene una aplicación razonable en el análisis de las determinaciones del fin (Zielbestimmungen) y puede esclarecer, en especial, el carácter aproximativo de las determinaciones ideales del fin, esto es, de principios. Asimismo, se dan interesantes relaciones lógicas cuando se trabaja con mandatos universales de acción, por ejempo, para el juicio de la paradoja rossiana. Ésta debe ser tratada en primer lugar, antes de ser explicadas otras razones para la introducción de mandatos universales de acción.


 



V. LA PARADOJA ROSSIANA





Como paradoja rossiana se discute que, de un mandato Op parece seguir también un mandato O (p V q){51}. Esto resulta de una regla en la que con p están mandadas también todas las consecuencias lógicas de p, o de una regla Op V Oq ! O (p V q){52}. Entonces, cuando está mandado llevar una carta al buzón, se sigue según esta regla, que está mandado llevar la carta al buzón o quemarla. Esta consecuencia parece contraintuitiva{53}, y se han hecho diversos intentos para solucionar este problema{54}.


   Una propuesta para la solución de la apariencia de la paradoja es la diferenciación entre descripciones de lo definitivamente mandado y de los fines a que el actor ha de aspirar{55}. Con el mandato de p también está definitivamente mandado el de la ampliación disyuntiva p V q. Pero p V q no indica el fin aspirado por el actor. Para poder comprender esta diferenciación con más precisión, se ha de contemplar dos formalizaciones de un mandato (p. ej., echar una carta en el buzón). Una es la indicada arriba. El contenido normativo es representado por enunciados que describen un hecho (la ejecución de un acto). El mandato Op dice en esta interpretación que debe haber algo que cumpla la descripción del hecho en cuestión p. Entonces, parece plausible admitir que con un estado en que la descripción del hecho se cumple, también está mandado un estado en que se cumple además la otra descripción del hecho, aparte de la primera. Pero en esta clase de formalización no se puede exteriorizar que el actor deba aspirar a un fin. Esto conduce a una ambigüedad que podría producir la apariencia de una paradoja.


   La diferenciación entre descripciones de lo definitivamente mandado y de la indicación de fines se puede hacer por medio de otra clase de formalización de normas de mandato. Un mandato de hacer algo se puede representar como un mandato universal o existencial de acción. La consecuencia basada en la paradoja rossiana se ha de representar en un mandato existencial de acción como:




(1)  O - (h) - (Mh & REALh)


 


(está mandado que existe una acción h que es una acción-M y que es efectuada; en breve: está mandado que una acción- M sea efectuada).


(2) (h) (Mh ! (Mh V Nh))


 


(para todos los actos h es válido: cuando h es un acto-M, entonces es un acto-M o un acto-N).


(3) O - (h) - ((Mh V Nh) & REALh)


(está mandado que se efectúe un acto-M o un acto-N). Esta consecuencia parece lógicamente válida, a condición de que para las consecuencias lógicas válidas sea admitida la sustitución dentro del operador de mandato{56}. Pues, es válido:


- (h) - (Mh) ! - (h) - (Mh V Nh),


y con ello también:


- (h) - (Mh & REALh) ! - (h) - ((Mh V Nh) & REALh).


Para un mandato universal de acción


O (h) (Mh ! REALh)


(Está mandado que se efectúen todos los actos-M) una ampliación disyuntiva, como es aplicada en la paradoja de Ross, conduce a una norma de la estructura.


O (h) (Mh V Nh ! REALh)


(Está mandado que todos los actos que son actos-M o actos- N, sean efectuados).


Ahora, como se ha descrito arriba, es válido


(h) (Mh ! (Mh V Nh))


Pero para poder suponer una norma con la ampliación disyuntiva del contenido normativo (en el antecedente del condicional) sería necesaria la inversión de esta relación:


(h) ((Mh V Nh) ! Mh),


 


y ésta evidentemente no vale. Por tanto, para los mandatos universales de validez no es posible la consecuencia correspondiente a la paradoja rossiana. Entonces, es lógica la presunción de que la apariencia de una paradoja tiene lugar al no diferenciarse claramente entre mandatos existenciales y universales de acción; no obstante, la idea de los mandatos universales de acción juega un papel en la interpretación de normas de mandato.


   De acuerdo a esto, la diferenciación entre mandatos universales y existenciales de acción aparece como una propuesta de solución de la paradoja rossiana. La ampliación disyuntiva del contenido normativo podría ser admisible siempre y cuando se trate de la descripción de lo mandado definitivamente y por tanto, de mandatos existenciales de acción. Pero la misma no es compatible con el carácter de las determinaciones de los fines expresadas a través de los mandatos universales de acción. Con un mandato de echar una carta en el buzón es válido también un mandato de echar una carta en el buzón o de quemarla. Pero esto último no reproduce el fin prescrito al actor, aspirado por él. Por tanto, el análisis formal por medio de los mandatos universales de acción se cubre con reflexiones de plausibilidad.



VI. EL CARÁCTER APROXIMATIVO DE PRINCIPIOS COMO MANDATOS UNIVERSALES DE ACCIÓN





Para la interpretación de mandatos universales de acción se mencionaron dos ejemplos, el mandato de hacer todo lo necesario para el logro de un fin y el mandato de hacer todo lo que promueva un fin (ideal). Para el análisis de la paradoja de Ross es suficiente la primera interpretación. La segunda interpretación puede también contribuir a la aclaración del carácter ideal, aproximativo de los principios, así como de las relaciones lógicas de principios y de posibles resultados ponderativos{57}.


   1. Los principios mandan realizar algo en un grado máximo u óptimo. Tienen, por tanto, carácter aproximativo{58}. Éste se puede expresar en la formulación de mandatos de acción, en que está mandado en principio hacer todo lo que promueva el fin mandado en principio{59}. Los problemas que resultan cuando, ante todo, se manda mucho, son inofensivos para los principios y se pueden superar en un procedimiento de ponderación. Entonces, el resultado de una ponderación es una norma definitiva que contiene un mandato existencial de acción. No obstante, hay que seguir diferenciando.


  La estructura de la fundamentación de normas definitivas debe ser explicada con un ejemplo. se partirá de un principio:


   (1)Está mandado hacer todo para salvar a una persona que se ahoga.


   En una ponderación este principio puede ser restringido por otros principios{60} sin que se pierda el carácter de mandato universal de acción, por ejemplo:


   Está mandado hacer todo lo razonable para salvar a una persona que se ahoga.


   En un siguiente paso se pasará a un mandato existencial de acción, que significa a la vez la transición del nivel de la argumentación al de la acción. Es válido un definitivo mandato existencial de acción:


   Está mandado, si es razonable, salvar a una persona que se ahoga (esto es, efectuar una de las acciones posibles de rescate).


   En la transición del nivel de la argumentación al de la acción{61} no se efectuarán más ponderaciones, sino simplemente se traducirá un principio (condicionado) en una indicación de la acción (Handlungsanweisung). El principio condicionado tiene carácter definitivo, en cuanto se hayan decidido las colisiones con otros principios mediante la fijación de una relación de preeminencia. El carácter definitivo (parcial) posibilita la transición a un mandato existencial de acción (a saber, de realizar uno de los actos razonables). La transición no se efectúa en virtud de una ponderación, sino por motivos de la factibilidad o realizabilidad{62} (Erfüllbarkeit) y de la necesidad (Erforderlichkeit) de los mandatos. Los mandatos universales de acción no son íntegramente realizables ni son necesarios en el nivel de la acción (pues una acción exitosa es suficiente para realizar lo mandado definitivamente). Por tanto, para el nivel de la acción son adecuados y suficientes los mandatos existenciales. Sólo para la argumentación, esto es, el procedimiento de ponderación, son necesarios los mandatos universales.


   La razón para la necesidad de los mandatos universales de acción en la ponderación radica en que, ante una decisión ponderativa no se consta cuál de las acciones posibles que promueven la realización del principio están mandadas en el resultado{63}. Cada una de ellas viene a consideración como mandadas en el resultado, dependiendo de las posibilidades de hecho y de derecho, esto es, de los principios colisionantes y de las circunstancias dadas. Por tanto, en el proceso de ponderación no sólo pueden considerarse las acciones máximas de cumplimiento y valorar las acciones restantes como neutrales. También las acciones de cumplimiento (Erfüllungshandlungen) no-máximo están mandadas principialmente, no en el sentido de efectuarse en los hechos, sino en el sentido en que hay una razón para efectuarlas y por tanto, su ejecución está principialmente mandada. Sin embargo, tales mandatos principiales son más débiles que el mandato contenido en principios de realización más posible. Los mismos se deben considerar en una ponderación, pero pueden ser desplazados por alternativas igualmente buenas o mejores sin que sea necesaria una ponderación{64}. No obstante, sería inexacto admitir que, con respecto a las acciones no máximas de cumplimiento no existiría ningún mandato principial. Por ello, se ha de partir de mandatos universales de acción en el estadio de la argumentación.


   Sin embargo, los mandatos universales de acción no pueden exigir razonablemente que todas las acciones con determinada propiedad sean efectuadas a la vez. Parece más plausible admitir que, con respecto a cada una de estas acciones, existe un mandato principial, pero no que existe un mandato principial de efectuar todas esas acciones{65}. De acuerdo a esto, se diferencian:


   (1) el mandato de una acción en sentido que debe existir una acción que cae dentro de una descripción de la acción dada;


   (2) un mandato con respecto a una acción en sentido de un tipo de acción{66}, por tanto, una clase de acciones que son indicadas por una descripción de la acción.


   Un mandato con respecto a un tipo de acción contiene que, para cada acción tal, existe un mandato principial de su ejecución. Pero no está mandado efectuar todas estas acciones. Formalmente se ofrece una diferenciación entre enunciados de la forma:


 (h) (Th ! O REALh) y


 O (h) (Th ! REALh)


 


(2.2) puede ser interpretado como un mandato de los hechos (Sachverhalt), de que todas las acciones del tipo T sean efectuadas y también como mandato de un estado en el que todas estas acciones son efectuadas. (2.1) significa en primer lugar, sólo un mandato con respecto a todas las acciones-T. Puesto que y mientras este mandato tenga un carácter principial, se sigue de ello un mandato de la ponderación con mandatos principiales colisionantes. Por tanto, no se concluye que todas las acciones con respecto a las cuales existe tal mandato deban ser también efectuadas y tampoco el mandato de un estado (Zustand), en el que todas las acciones tales se realicen. 


   Por otro lado, de ser aceptado que (2.1) contiene mandatos definitivos, se muestra plausible admitir que de (2.1) resulta (2.2){67}. Cuando todas las acciones-T están mandadas definitivamente, esto significa también la ejecución de todas las acciones-T. Pero esta conclución no tiene sentido para cualquiera determinación de T. Más bien T debe definirse de una forma que permita la ejecución simultánea de todas las acciones- T. Este es el caso, por ejemplo, cuando bajo T sólo caen tales acciones que son necesarias (y no infructuosas) para el logro o promoción de un fin. Con esto, mandatos universales de acción de la forma (2.2) son posibles{68}. Sin embargo, las acciones necesarias sólo pueden indicarse por medio de una descripción de la acción (Handlungsbeschreibung) que puede ser realizada por muchas acciones individuales (Handlungsindividuen). Por otro lado, una especificación más profunda de las acciones necesarias conduce a mandatos existenciales. Al partir de mandatos definitivos, se muestran posibles las conclusiones de (2.1) en (2.2); pero parecen existir mandatos especificados en su contenido sólo como mandatos existenciales.


   Por tanto, es de retener que un mandato de una acción es existencial, y es definitivo, si es interesante. Un mandato con respecto a una acción (en sentido de un tipo de acción) es universal cuando es interesante (en especial, especificado en el contenido), pero sólo de carácter principial. El mismo es un argumento que ha de considerarse en una ponderación, pero no es una indicación directa de la acción (Handlungsanweisung).




   2. Otro argumento para la introducción de mandatos universales de la acción resulta del análisis de las relaciones lógicas entre razones ponderativas (esto es, principios) y resultados posibles de las ponderaciones{69}. Por ejemplo, en un procedimiento penal se puede llegar a una colisión entre el principio P1, de garantizar la seguridad de los seres humanos, y el mandato del esclarecimiento de la verdad, P2, (así como el de un proceso justo, P3). De existir, en el caso de una interrogación (Vernehmung), el peligro de una acto de venganza por parte del denunciado, son imaginables diversas regulaciones:


 el testigo no debe ser interrogado 


 el testigo debe ser interrogado


 (2.!) según las reglas generales


 (2.2) detrás de una pared divisoria


 (2.3) con exclusión del denunciado en la interrogación. 


   ¿Qué relaciones existen de los principios P1 y P2 hacia los distintos resultados ponderativos? Claro está que (1) es una conclusión de P1 en las circunstancias dadas, (2.1) es una conclusión de P2 (bajo las condiciones presupuestas aquí, que el testigo puede dar datos sobre el acto o el autor). Pero no está claro qué relaciones existen con los posibles resultados ponderativos restantes. La regulaciones (2.2) y (2.3) representan los medios para el cumplimiento de los principios P1 y P2, así como para la realización de los fines exigidos por ellos. Para el análisis de estas relaciones se ofrecen primero una propuesta teórica de decisión y una teleológica.


   La propuesta teórica de decisión emplea el criterio de optimalidad de Pareto{70}. Según esto, está mandado realizar un estado óptimo relativo a los fines dados. Óptimo es todo estado en el que no hay una alternativa de realizar uno de los fines en un grado más alto, sin que conduzca a un grado menor de realización de otro fin. De cumplir muchos estados este criterio, está mandado realizar uno de ellos. Según este criterio, todas las alternativas dadas (1), (2.1) - (2.3) son pareto optimales a condición de que toda forma de interrogación represente un peligro para la seguridad del testigo o que toda desviación de una interrogación perjudique el esclarecimiento objetivo de la verdad, según las reglas generales (en esto se ha de admitir que el orden dado de alternativas es a la vez un orden con respecto al grado del peligro o del perjuicio). Por tanto, parece que, cuando se fija una de las alternativas como resultado ponderativo, no constituye ninguna consecuencia de principios colisionantes, sino representa una creación normativa (Normsetzung) libre (en el marco del criterio de la optimalidad de Pareto). Además, el resultado ni siquiera parece ser una consecuencia de uno de los principios colisionantes, excepto en (1) y (2.1). Pues, de P1 se sigue una prohibición de interrogación. Sólo ésta sería óptima relativa a P1. De P2 se sigue un mandato de interrogación de acuerdo a las reglas generales. Sólo éste sería óptimo relativo a P2. Pero sin una relación de consecuencia se cuestiona en qué medida P1 y P2 pueden ser vistos como razón para el resultado ponderativo. Ellos excluyen algunos resultados y exigen la realización de uno de los resultados del óptimo de Pareto. De ello, no se da todavía ninguna relación entre el principio y uno de los resultados ponderativos posibles. Correspondientemente, no se puede hablar de una razón para la elección o realización de uno de los resultados posibles. Por el contrario, parece plausible decir que cuando se elige o realiza uno de los resultados posibles, existe una razón (una justificación) para ello. Pero según esta propuesta, la elección dentro de los resultados del óptimo de Pareto son discrecionales y por tanto, arbitrarios. No obstante, existe una razón para lo que se hace. Ésta consiste en que el resultado ponderativo favorece la realización de por lo menos uno de los principios aplicables (aunque no sea cumplido íntegramente).
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