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El Principio de Permision segun el cual «LLo no prohibido esta per-
mitido» es admitido en nuestra cultura juridica a modo de metanorma
del ordenamiento juridico (en la medida en que estos s6lo no pueden
restringir nuestra libertad natural si lo hacen de manera expresa). En
virtud del mismo, la importancia de los eventuales vacios del ordena-
miento se desvanece puesto que cualquier acciéon no regulada resulta
- (en aplicacién de dicho principio) permitida. El Principio de Permision,
a la vez de responder a un razonamiento intuitivo, se€ apoya en una
determinada concepcion de la norma y del ordenamiento juridico, de un
lado, y en una determinada interpretacion de los principios de la 16gica
dedntica, de otro. El objeto de ‘estas lineas es, en primer lugar, mostrar
las razones que justifican dicho principio, v en un segundo momento
exponer los motivos por los que el mismo no puede mantenerse mas que
en un ambito imitado como es el del derecho sancionador.
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. DEFENSA DEL PRINCIPIO DE PERMISION

1. Perspectiva de la l6gica deédntica

1. 1. Interdefinibilidad de los operadores Prohibido y Permitido

Desde la perspectiva de la logica dedntica la defensa de este princi-
pio ! se basa en la interdefinibilidad (a través de la negacién) de los
operadores dednticos «Prohibido» y «Permitido». Como sefiala Von
Wright (1981, p. 4) «La interdefinibilidad significa que uno puede
tomar uno de los conceptos como basico o primitivo y a través de un
proceso de «doble negaciéon» definir o engendrar los otros conceptos
de la triada. El concepto que de los tres se considere como
Grundbegriff es indiferente». '

Después de que Leibniz estableciera las relaciones de interdefinibi-
lidad entre las tradicionales modalidades aléticas, von Wright estable-
ce, del siguiente modo, las analogias entre las modalidades aléticas y las
deonticas: °

es posible, M
es imposible, I = -M
es necesario, N =1 - = -M-

esta permitido, P
esta prohibido, F = -P
es obligatorio, O = F- = -P-

De acuerdo con una extendida opinion extendida se considera que
el concepto de «obligacidon», o los de «obligacién» y «prohibicidén», son
los conceptos dednticos fundamentales o primarios, mientras que la per-
mision puede definirse en funcidn de los anteriores operadores, 1o que
la convierte en una categoria derivada ° (hasta el punto de que la l6gica

I Este principio es denominado de manera diversa: asi, GIOJA, A. L. 1954 y
ALCHOURRON, C. E. vy BULYGIN, E. 1974, p. 177, y se refieren a él como Principio de
Prohibicién; MOORE, R. 1973 y ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 216, como
Tesis Refleja, y Von WRIGHT, G. H. 1951 a), p. 9, como Principio de Permisién.

2 Cfr. los primeros sistemas de 16gica dandose (Von WRIGHT 1951 a) y 1951 b) v
las analogifas entre los operadores modales atléticos de posibilidad vy necesidad (M y N)
los operadores dednticos permitido y obligatorio (P y O), v 1o mismo vale para muchos
sistemas posteriores. Cfr. ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 51; OPALEK, K. y
WOLENSKI, J. 1973, p. 169.

3 Asi, Ross, A. 1971, p. 114, sefiala que: «Entre estas cuatro modalidades (se refiere a
obligacién, permiso, pretensién v no pretension), distinguimos la modalidad de obliga-
c16n como fundamental, pues expresa de modo inmediato el operador directivo especifi-
co que, cuando el directivo es una norma, tiene su base existencial en el sentimiento de
validez. La especial posicidn de la modalidad de obligacién resulta del hecho de que,
mientras que es concebible un sistema que contenga solamente normas afirmativas de
obligacidén, no podemos decir otro tanto respecto de la modalidad de permiso... De lo
cual se sigue que, en un lenguaje formalizado necesitamos sélo un simbolo, irreducible,

para el elemento directivo de las normas, y que es natural que ese simbolo represente la
obligacién.
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dedntica ha sido denominada Idgica de la obligacion (Castafieda, H.
N. 1950, pp. 62-75). En cualquier caso se acepta la interdefinibilidad
de los operadores «prohibido» y «permitido», de forma que «no
prohibido» significa «permitido», estableciéndose las siguientes equi-
valencias:

De otro lado, uno de los axiomas de Ia l6gica dedntica estandar es
el Principio de Permision (genéricamente Principio del tercero exclui-
do) segiin el cual:

PpvP-p

esto es, para todo acto p, o p o — p estd permitido “.

Este principio implica que todo acto (estado de cosas) estd norma-
do (como permitido o como prohibido) y todo sistema es cerrado
(carente de lagunas). Segiin Von Wright (1968) todo sistema normati-
vo seria trivialmente cerrado, pues todas las conductas son dedntica-
mente caracterizadas por todo sistema normativo °. Asi, Von Wright
(1981, p. 25), refiriéndose a la ausencia de propiedades F, O y P, sefiala
lo siguiente: «Que a una accidn le falte la propiedad de estar prohibida
significa que no estd prohibida pero es u obligatoria o (en el sentido
fuerte) permitida. Que a una accién le falte la propiedad de ser obliga-
toria significa que no es obligatoria pero es o permitida o prohibida.
Que a una accién le falte la propiedad de estar permitida, por ultimo,
significa que no esta permitida pero es o prohibida u obligatoria. Asi,
tenemos las siguientes identidades:

En este sentido, por ejemplo, Opalek y Wolenski sostienen: «En particular, permi-
si6n tratado como no prohibicion o no obligacion es suficiente para definir otros opera-
dores. Lo mismo se aplica para obligacién y prohibicién. Por tanto, dentro del fin del
analisis 16gico s6lo los conceptos interdefinibles pueden ser tratados en pie de 1gualdad.
De otro lado, de acuerdo con una opinién extendida, obligacion y prohibicion son con-
ceptos mas naturales y primarios que permision. Esta es la razén por la que permision
resulta una categoria normativa derivada ¢ incluso superflua». Como consecuencia de
esto, seflalan que: «toda concepceidn de la l6gica en la que se acepta que la permisidn tie-
ne un caracter normativo en el mismo sentido que obligacién y prohibicidén implica una
confusion entre el uso y la mencidon de las normas», OPALEK, K. y WOLENSKI, J. 1973, pp.
169, 182.

En el primer sistema de 16gica ddandose de Von WRIGHT, G. H. 1951 a), la permisién
es la nocién dandose primitiva; Cfr. también Von WRIGHT, G. H. 1968, pp. 82-85, y
FOLLESDAL, D. e HILPINEN, R. 1981, pp. 1-35.

CONTE, A. G 1962, pp. 1-27, por su parte asume como modalidad primitiva la
Permision.

4 Cfr. Von WRIGHT 1951 a), p. 9; 1981, p. 5; 1997, p. 49; FOLLESDAL, D. € HILPINEN,
R. 1981, pp. 9-13; BULYGIN, E. 1995, p. 133.

> Cfr. también ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1974, p. 172, y 1991, p. 216.
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|- F] x =df - [F] x & ([O] x v [P] x)
[- O] x =df-[O] x& ([P] x v [F] x)
[-P] x =df-[P] x & ([F] x v [O] x)

Para Von Wright lo actos que no han sido sometidos a norma han
de considerarse permitidos puesto que siempre habrd un gran nimero
de actos de cuyo status normativo jamas se ocupara. «Por eso es razo-
nable, dada una autoridad de normas, dividir los actos humanos en dos
grupos principales; a saber, actos que han sido y actos que no han sido
(todavia) sometidos a norma por esta autoridad. De los actos que han
sido sometidos a norma, algunos son permitidos, otros prohibidos,
otros mandados. Aquellos actos que no han sido sometidos a norma
son ipso facto no prohibidos. St un agente hace tal acto, el legislador no
puede acusarle de violar la ley. En este sentido, tal acto puede decirse
que esta '‘permitido’» °.

Ross, por su parte, sefiala que las normas de permiso tienen la fun-
cion normativa de indicar, dentro del sistema, cudles son las excepcio-
nes a las normas de obligacién de aquél; de lo cual infiere que en un
lenguaje formalizado, necesitamos solamente un simbolo, irreducible,
para el elemento directivo de las normas, y que es natural que este sim-
bolo represente la obligacion. «<Hablando formalmente es un problema
de definicion. Tal y como en la tabla precedente he definido 'permiso'
esta expresion es idéntica a la negacion de obligacién... El permiso en
sentido dé€bil es 1déntico a nuestro concepto de permiso; significa sim-
plemente que el acto no esta prohibido (porque el legislador no ha
decidido su actitud hacia él)» 7. Como justificacion de lo anterior Ross
sefiala: «Nunca he oido de ninguna ley que se apruebe con el propo6si-
to de declarar una nueva forma de conducta (por ejemplo, escuchar la
radio) permitida. Si un legislador no encuentra razén para interferir
produciendo una prescripcién obligatoria (mandato o prohibicion)
simplemente guarda silencio. No conozco ninguna regla juridica per-
misiva que no sea logicamente una excepcidén modificativa de una
prohibicion y, por tanto, interpretable como la negacién de una obliga-
c10n» &,

Alchourron y Bulygin (1991, pp. 233-234) reconstruyen el argumen-
to de Ross como sigue:

1) Sino hay normas permisivas no hay permisos fuertes.

2) Todas las normas permisivas son reducibles a normas que esta-
blecen obligaciones.

3) Normas de permision s6lo tienen la funcién de indicar, dentro de
algun sistema, cudles son las excepciones de las normas del sis-
tema.

4) No hay normas permisivas.

®  Von WRIGHT, G. H. 1970, p. 101.
7 Ross, A. 1971, p. 115.
¢ Ross, A. 1971, pp. 115-116.
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5) No hay permisos fuertes. |
6) Todos los permisos son permisos débiles, esto es, no prohibi-
ciones. -

1.2. Negacion de la distincion entre Permision débil y Permision
fuerte

El mantenimiento del mencionado principio lleva consigo negar la
distincion entre permision fuerte y permision débil °.

1.2.1. Una de las criticas a esta distincion gira en torno a la idea
de que todos los permisos pertenecen a la esfera normativa. Estas
premisas son las que llevan a Opalek y Wolenski (1973, pp. 180-181)
a sostener que la distincién entre el permiso fuerte y el permiso débil
estd basada en dos supuestos: (a) la existencia de normas permisivas
como una categoria diferente de las normas de prohibicion, y (b) la
division del universo de actos humanos en dos esferas: la normativa y
la extranormativa. Para los filésofos polacos ambos supuestos care-
cen de justificacion. Respecto del primero sefialan que siendo el per-
miso fuerte una contrapartida l6gica de las normas permisivas «la
introduccion de la esfera del permiso fuerte en el universo de la regu-
lacion normativa da por resultado que el permiso fuerte se convierte
en algo asi como una indiferencia fuerte... Desde este punto de vista
el concepto de permiso fuerte es inttil. Respecto del segundo, recha-
zan la 1dea de una estera extranormativa sobre la base de que este
concepto es derivado del de sistema normativo, por lo que el concep-
to de «esfera extranormativa» deberia sustituirse por el concepto
(normativo) de «indiferencia» 1°,

1. 2. 2. Una segunda via para rechazar la distincion entre la per-
mision fuerte y débil se basa en la falta de distincion de fuerza norma-
tiva entre ambos tipos de permisiones . Raz (1991, p. 98), después de
sefialar que la distincién es de gran importancia y que no esta claro ni
el significado ni la relevancia de la misma, afirma que la distincién

> Como refieren ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 217, esta distincion
fue introducida por primera vez por Von WRIGHT, G. H. 1959, pp. 26-27. Alchourrén, C.
E.y Bulyigin E. comenzan empleando estas expresiones para sustituirlas después por
pernusmn positiva y permision negativa. Sobre las razones de este cambio de denomina-
c16n vid. BULYGIN 1995, p. 13, nota 7.

La distincién realizada por Cossio, C. 1944, entre permisién originaria y permision
normativa corresponde a la distincién que hace Von Wright entre permision fuerte y per-
mision debil, Cfr. ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 247.

10 Cfr. la critica que realizan ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, pp. 227-231.

1 RAz, J. 1991, p. 98, define ambos tipos de permision como sigue: «Se dice a menu-
do que un acto esta permitido en sentido fuerte s6lo st su permision estd implicada por
una norma. Estd permitido en ¢l sentido débil si la permisiéon no estéd implicada por nin-
guna norma existente sino que es simplemente una consecuencia de que no haya normas
que prohiban la realizacién de la acci6n».



192 Victoria Iturralde Sesma

(entre permisiones fuertes y débiles) tal y como se traza generalmen-
te tiene poco sentido. «Parece razonable conjeturar, sin embargo que
al menos algunos de los fil6sofos interesados en la distincién han sido
motivados por la opinion de que las permisiones basadas en normas
son un tipo de permision diferente de las permisiones 'débiles’, y en
particular que las primeras tienen una mayor fuerza normativa (Esto
es muy claro en el caso de Von Wright en Norm and Action, pp. 85-89).
Pero estos fildsofos no han logrado identificar la manera en que una
permision fuerte difiere de una permision débil en lo que respecta a su
fuerza normativa. En un analisis final las permisiones fuertes y débiles
son permisiones exactamente en el mismo sentido que difieren tnica-
mente en su fuente. Los intentos de encontrar la diferencia en las nor-
mas sobre lagunas o en los poderes de las autoridades subordinadas
estan necesarlamente abocados a fracasar, puesto que dependen de la
existencia contingente de diversas normas que distingan entre diversas
permisiones. Pero éstas son normas adicionales, cuyas condiciones de
aplicacion dependen de la existencia de permisiones de una clase u
otra. Estas normas no afectan al caracter normativo de las propias
permisiones.

Es parcialmente porque no se ha establecido una distincidn sustan-
tiva entre permisiones fuertes y débiles por lo que es dificil saber qué
norma establece una permision fuerte y cual no. Dado que no hay dife-
rencia entre la fuerza normativa de las permisiones uno se ve forzado,
para trazar la distincion, a apoyarse en criterios lingiiisticos y forma-
listas carentes de cualquier fundamento racional. Una vez que se esta-
blece el diferente sentido de los diferentes tipos de permision la cues-
tion de si una norma establece uno u otro tipo de permisién se
transforma en un problema ordinario de interpretacion; esto es, si hay
razones para considerar que el Derecho pretende alcanzar el resulta-
do que se trata de obtener por medio de una permisidén débil o por
medio de una permision fuerte. Con frecuencia sera dificil de decidir.
Pero al menos se sabra cual es el problema, y por qué es importante»
(Raz, J. 1991, p. 101).

Sin embargo, el mismo autor (1991, p. 101) sostendréd que si hay un
sentido en el que se puede considerar a algunas permisiones como
basadas en normas que conceden permisiones, y que es diferente del
sentido de todas las permisiones débiles mencionadas antes: las permi-
siones excluyentes. Este sentido de permision sefala «es muy diferente
del sentido generalmente asignado a las permisiones fuertes, pero pue-
de ser que explique una de las intuiciones fundamentales que hay
detras de muchos de los escritos sobre permisiones fuertes, a saber, que
hay normas permisivas (es decir, normas que confieren permisiones) y
que las permisiones basadas en tales normas difieren de las otras per-
misiones en cuanto a su fuerza normativa» 2.

12 Las permisiones excluyentes son permisiones fuertes. «<No son meramente el
resultado de ausencia de razoén en contrario. Dado que permiten no tomar en cuenta
razones concluyentes para abstenerse de una accién, no pueden darse por concedidas.
Requieren siempre una justificacién» (Raz, J. 1991, pp. 102-103).
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1.2.3. Una tercera manera de justificar la irrelevancia de la dis-
tinciobn entre permisos fuertes y débiles es entender, como
Alchourrén y Bulygin (1991, pp. 121-154), que el concepto de permi-
sion fuerte puede ser sustituido por el de cancelacién o derogacion de
una prohibicién. Asi, estos autores sefialan que los actos que consis-
ten en otorgar un permiso para realizar la acciOn p pueden explicarse
de dos maneras: (a) describiéndolos como una derogacion de la
prohibicién de p, o (b) aceptando un nuevo tipo de acto normativo, el
acto de permitir u otorgar un permuiso; esto ultumo seria tanto como
admitir que hay dos tipos de normas, normas imperativas y normas
permisivas. Pues bien, los iusfilosofos argentinos se preguntan: «;son
estos dos andlisis realmente distintos? ;Cudl es la diferencia, s1 hay
alguna, entre promulgar una permisién y derogar una prohibicion?
(...) Uno tiene la impresion de que los dos anilisis son sustancial-
mente equivalentes en el sentido de que representan dos distintas
descripciones de la misma situacion... El concepto de norma permisi-
va resultaria tedricamente supertluo: se podria prescindir de €l Esto
justificaria la posicion de aquellos expresivistas que s6lo aceptan nor-
mas imperativas, con la condicion de que acepten la nocion de dero-
gacién» (Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. 1991, pp. 146-149) 3.

2.  Perspectiva de la teoria de la norma y del ordenamiento juridico

2.1 Teoria imperativista de las normas

El Principio de Permisién es asimismo mantenido por la teoria impe-
rativista de las normas '* para la cual s6lo hay un tipo de acto normati-
vo, €l de ordenar, y por consiguiente sOlo hay normas imperativas que
establecen obligaciones y prohibiciones. La permision e€s una nocion
puramente negativa; se trata de la ausencia de prohibicion. Las permii-
siones son reducibles a normas de obligacion (por lo que no figuran entre
las entidades asumidas como primitivas por la teoria de la norma)
(Capella, J. R. 1970, p. 243) >; de ahi que todo ordenamiento normativo
puede ser expresado de manera que las normas de comportamiento
contenidas en €l tengan todas carécter obligatorio (Scarpelli, U. 1959, p.

B3 Cfr. el comentario de ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J. R. 1994, p. 827.

14 Cfr. AUSTIN, J. 1885; THON, A. 1951; JHERING, R. von 1961; CARNELUTTT, k. 1946;
VECCHIO, G. Del 1953; BoBBIO, N. 1979, pp. 213-230; SAN MIGUEL, L. G. 1962, pp. 190-
195; Gavazzi, G. 1993, pp. 324-330. Basten como ejemplo de )a referida teoria las pala-
bras de Del VECCHIO (1953, p. 230) segiin las cuales: «Importantisimo y caracter esencial
de la norma juridica es la imperatividad. No podemos concebir una norma que no tenga
caracter imperativo, aunque sea bajo determinadas condiciones. El mandato (positivo o
negativo) es un elemento integrante del concepto de derecho porque... pone siempre
enfrente a dos sujetos, atribuyendo a uno una facultad o pretension, € imponiendo al otro
un deber, una obligacion correspondiente».

15 La tesis de la eliminabilidad de las permisiones —dice Capella—se afirma respec-
to de la teoria general de la norma, no respecto de especialidades como la teorfa de la
norma juridica o la teoria de la norma moral. Lo que vale para lo general, empero, vale
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205). Ello no excluye que pueda haber estados de cosas permitidos, pero
no hay m actos de permitir ni normas permisivas (Alchourrén, C. E. y
Bulygin, E. 1991, p. 216).

En consonancia con lo anterior, se consideran excluidos del con-
cepto de norma los enunciados no imperativos, como por ejemplo, las
normas declarativas y permisivas (Austin, J. 1885; Del Vecchio, G.
1953) 6. Asi, «para atribuir permisos no son necesarias normas juridi-
cas permisivas expresas, en cuanto que el Ordenamiento juridico se
basa en el postulado fundamental segin el cual estd permitido todo lo
que no estd obligado ni prohibido» (Bobbio, N. 1979, p. 220); o en pala-
bras de Del Vecchio (1969, pp. 348-349) «el permiso de por si, no
requiere ser pronunciado por el Derecho, porque por regla general es
juridicamente licito todo aquello que no estd juridicamente prohibido.
Por ende, una norma juridica permisiva, no tiene razén de ser, ni es
pensable por si misma: mas puede en cambio tener sentido con respec-
to a otras normas de caracter imperativo, cuya esfera de aplicacion res-
trinja o limite en cierto modo» V.

En consonancia con la mencionada teoria, las normas permisivas
son «normas» dependientes de las normas de obligacién y prohibicién;
concretamente se trata de normas cuya funcion es excluir, limitar o
excepcionar normas obligatorias. Esta postura es compartida, entre

también para lo particular; sin embargo, si quisiéramos incluir la tesis dentro de la teoria
general del derecho habria que decir atin que las normas juridicas de obligacién tienen
por contenido descripciones de accidn mdés generales que las descripciones contenidas en
normas formuladas permisivamente, bien que el cuerpo de normas juridicas es de algin
modo heterénomo respecto de alguna otra entidad (CAPELLA, J. R. 1970, p. 244). No obs-
tante, en otro lugar (CAPELLA, J. R. 1968, p. 225) parece sostener el cardcter prescriptivo
de las permisiones fuertes, al decir que: «Las permisiones tienen carécter prescriptivo, al
parecer, en el caso de que sus contenidos sean descripciones a satisfacer por acciones que
satisfacen también descripciones mds generales contenidas en normas de obligacién. No
queda decidido si cabe atribuirles cardcter prescriptivo cuando las acciones que satisfa-
cen la descripcion en ellas contenidas no satisface ninguna otra descripcién contenida en
normas».

' La presencia de normas permisivas no se considera un argumento contra la
imperatividad del derecho (BoBsro, N. 1958 a), pp. 154-155; 1979, p. 220). Ello porque la
funcion de las normas permisivas es restringir un imperativo en determinadas circuns-
tancias o con referencia a determinadas personas, y por tanto las normas permisivas pre-
suponen las normas imperativas. Alli donde no se presupone un sistema normativo impe-
rativo, las acciones permitidas son aquellas que no requieren ninguna norma para ser
reconocidas, desde el momento que vale el postulado «todo lo que no esta prohibido est4
permitido». Donde intervienen normas permisivas es signo de que existe un sistema nor-
mativo imperativo que sufre excepciones en determinados casos y que por tanto el pos-
tulado del que se parte es el opuesto al precedente: «Todo esta prohibido u obligado
excepto aquello que esta (expresamente) permitido» [Bossio, N. 1958 a), p. 1521

«S6lolas expresiones llamadas en la tradicién teérica legal obligaciones y prohibicio-
nes deben considerarse normas. Expresiones del tipo 'estd libre (permitido) que p' (en el
sentido de p estd no-prohibido) no son normas»(OPALEK, K. y WOLENSKI, JI. 1973, p. 169).
Cfr. en sentido critico SAN MIGUEL L. G. 1962, pp. 190-195.

7 «La expresién 'norma permisiva’ es superflua -dice ZIEMBINSKI, Z. 1976, p. 176-
porque uno puede, sin especial dificultad, eliminar dicha expresion, formulando de una
manera mas precisa normas prohibitivas, o formulando m4s explicitamente normas obli-
gando al destinatario a someterse a la competencia (poder) de alguien (OPALEK, K. y
WOLENSKI, 1973, p. 169. Cfr. también ZIEMBINSKI, Z. 1976, p. 172).
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otros, por Del Vecchio (1969, p. 350), Ross (1971, p. 114), Bobbio (1958
a) p. 153), Scarpelli (1959, p. 128) y Kelsen (1985, p. 162).

La funcion de las normas permisivas se circunscribe a: a) restrin-
gir una norma precedente en el tiempo (norme abrogante), b) res-
tringir un imperativo contempordneo (norme deroganti) (Bobbio
11958 a), p. 153], y ¢) impedir la promulgacién en el futuro de normas
obligatorias (Scarpelli (1959), p. 204) 8. Para Bobbio (1980, p. 892)
una prueba de la subsidiariedad de las normas permisivas es que son
posibles sistemas normativos compuestos sélo por normas imperati-
vas o positivas 0 negativas, mientras no hay sistemas normativos
compuestos sélo por normas permisivas. Ello depende del hecho de
que los sistemas del primer tipo no excluyen comportamientos que
no sean ni obligatorios ni prohibidos porque vale siempre la maxima
general de que todo lo que no estd prohibido ni es obligatorio esté
permitido (en el sentido débil de la palabra); y esta mdxima vale
siempre porque no se da el hecho, y es dificil concebir, de un sistema
normativo en el que todos los comportamientos posibles sean obli-
gatorios o prohibidos.... «Un ordenamiento ~dice— en el que todo lo
que no esta prohibido es obligatorio o viceversa, es el ideal limite
(negativo) del Estado omnipotente, omnicomprensivo, total, objeto
de satira o de triste conjetura por su absurdidad... Para que se pudie-
ra dar un sistema normativo compuesto s6lo de normas permisivas
haria falta imaginar un Ordenamiento en el que la norma general
exclusiva fuese mas bien «Esta permitido todo lo que no esta prohi-
bido», «Esta prohibido todo lo que no estd permitido»... Si existiera
un Ordenamiento de este tipo, al lado de la distincién entre permiso
tuerte y permiso débil, existiria también la distincién entre obliga-
cion fuerte y obligacién débil. Pero esta distincién no se ha hecho
nunca y nunca sera hecha porque no es necesaria. No es necesaria
porque las obligaciones son siempre fuertes, es decir existen sélo si
estan previstas expresamente por una norma. La cuestién puede ser
planteada también en estos términos: mientras, como se ha dicho, la
funcidn principal de las normas permisivas es de anular o limitar nor-
mas imperativas, no vale la afirmacién inversa de que la funcién
principal de las normas imperativas sea la de anular o limitar las nor-
mas permisivas. Aun cuando se pueda dar el caso de que una norma

sea introducida para desarrollar esta funcion, se trata de una funcién
secundaria (Bobbio, N. 1980, p. 893). |

®  «Para que la clasificacion sea exhaustiva [se refiere Scarpelli a la clasificacion de
Bobbio], a las dos clases hay que afiadir la de las normas permisivas con la funcién de-
impedir que las normas de obligacién existan en el futuro (norme precludenti). Tales son
por ejemplo las normas permisivas contenidas en una Constitucién, dirigidas a impedir
que en un Urdenamiento juridico entren normas obligatorias restrictivas de ciertas liber-
tades. La funcion de las normas permisivas ¢s en general la de negar normas obligatorias:
se conecta con esta funcion que puedan ser canceladas de todo discurso normativo en el
que figuran, modificando convenientemente las normas de caracter obligatorio. Una vez
ehminada la norma obligatoria la norma permisiva puede caer...» (SCARPELLJ, U. 1959,
p. 204).

ANUARIO DE FILOSOF{A DEL DERECHG-7
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Una perspectiva diferente en el analisis de este tipo de normas lo
realizan Alchourrén y Bulygin (1991, pp. 146-149) al cuestionarse de
qué manera puede esta teoria (imperativista) dar cuenta de los actos
que consisten en otorgar un permiso 0 una autorizacién. Los autores
sefialan dos vias. Una consiste en describir ese acto como un acto de
levantar una prohibicion, es decir como una derogacién de la prohibi-
cién de p; lo que implica aceptar un nuevo tipo de acto normativo: el
acto de rechazo. La segunda via es, aceptar un nuevo tipo de acto nor-
mativo, el acto de permitir u otorgar un permiso. Si se acepta esta
segunda via, entonces ha de ser aceptado también que hay dos tipos de
normas (en el sentido en que un expresivista usa el término «norma»),
normas imperativas y normas permisivas. «Una norma permisiva es
—como la norma imperativa— una oracion significativa en su uso parti-
cular, esto es, uso permisivo. De tal manera, el acto de otorgar un per-
miso, pude ser descrito como el acto de promulgar una norma permisi-
va» (1991, p. 146).

Pues bien, la postura de Alchourrén v Bulvein no es del todo clara
a este respecto. Asi, sostienen que ambos analisis son equivalentes
pues no hay diferencia entre promulgar una permisién v derogar una
prohibicidon. «Cuél es la diferencia entre el acto de permuitir p vy el acto
de rechazar —p?7». En su opinion, «<ambos analisis son sustancialmente
equivalentes en el sentido de que representan dos distintas descripcio-
nes de la misma situacidon», y que «el concepto de norma permisiva
resultaria tedricamente superfluo: se podria prescindir de él. Esto jus-
tificaria la posicion de aquellos expresivistas que sélo aceptan normas
imperativas, con la condicion de que acepten la nocién de derogacién»
(1991, pp. 148-149).

Sin embargo, afirman a la vez que «la funcién que cumplen los
actos de permision no se agota en la eventual derogacion de prohibi-
ciones anteriores: puede tener perfecto sentido el acto de permitir una
accion que no esta prohibida», y que sin la distincién entre permision
originaria y permisién normativa (o sobreviviente) este agregado no
se puede dar cuenta de muy importantes fenémenos normativos como
la derogacion de normas o la realizacién de actos permisivos (o, si se
quiere, la existencia de normas permisivas). «S6lo a costa de dejar fue-
ra de consideracion estos fendmenos puede mantenerse la ilusion de
un Unico concepto de permisidén. Pero una teoria general de las nor-
mas no puede dejar de lado estos temas vy para su tratamiento la dis-
tincidon entre permision fuerte y permision débil o, si se quiere, entre

permision originaria y permision normativa es de capital importancia»
(1991, pp. 242-247).

2.2 La plenitud del Ordenamiento juridico

Los autores que sostienen el Principio de Permisién parten de que
los ordenamientos juridicos son completos, ya sea porque regulan todas
las acciones posibles, o porque aquéllas no reguladas son indiferentes
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para el derecho. En uno u otro caso las acciones no reguladas estan per-
mitidas, ya se trate de una permision juridica o una permision de hecho
(indiferencia, libertad, etc.).

El sostenimiento del Principio de Permision se ha basado, ya en
consideraciones de indole ontoldgico, ya en su consideracion como
principio del derecho.

2.2.1. Para algunos autores dicho sistema constituye un prius, que
refleja la libertad natural del hombre que, en principio, el derecho debe
respetar, y que solo puede ser limitada por normas juridicas. Esta es en
el fondo la idea que subyace a la teorfa del espacio juridico vacio Y.

Para Cossio (1944, p. 213 y 1947, p. 351), el principio «todo lo que
no esta prohibido estd permitido», que es sintético y necesario (a prio-
ri) «expresa que la libertad metafisica del hombre es un prius en la
experiencia juridica, en el sentido que enuncia una juridicidad natural
de la libertad como base de toda ulterior determinacion juridica y
como punto de partida de una sistematizacion integral del derecho»;
«es una norma necesaria; su contenido es asi y no puede ser de otra
manera, hasta el punto de que sin semejante norma el Ordenamiento
juridico resulta algo impensable».

Garcia Mdynez por su parte (1977, pp. 237-238) sostiene que el prin-
cipio segun ¢l cual «lo no prohibido est4d permitido» es un principio de
la ontologia formal del derecho y de la l6gica juridica. «En diversos tra-
bajos hemos sostenido que no se trata de normas — explicitas o implici-
tas— sino de enunciados que expresan determinadas conexiones de
orden formal entre lo juridicamente prohibido y lo juridicamente per-
mitido y, eo ipso asumen el mismo caracter analitico de todos los inte-
grantes de la ontologia formal del derecho y de la logica juridica. Se
trata de principios que no son normas, pese a los cuales se imponen a
los legisladores y a los jueces, en la medida en que expresan una serie
de conexiones necesarias entre las diversas clases de comportamiento
juridicamente regulado y los preceptos integrantes de cada sistema. En
tanto que los normativos confieren derechos o estatuyen obligaciones,
los otros dan expresidon a verdades universales de naturaleza aprioristi-
ca. Por ello hemos sostenido que la forma en que se imponen al legis-
lador o al magistrado «no es la de las reglas normativas, sino la peculiar
e irresistible de las verdades de razon» (Garcia Maynez, E. 1977, p. 240
y 1959, pp. 279-299) %,

19 Vid. BoBIO, N. 1958 g} p. 158, 1958 b), pp. 142-148; SEGURA ORTEGA, M. 1989,
pp. 290-293; ITURRALDE SESMA, V. 1989, pp. 152-159.

20 Garcia MAYNEZ, E. 1977, p. 240, distingue asf los principios generales de la
ontologia formal del derecho v de la légica juridica de los principios axioldgicos de que
el juez puede servirse para la integracién de lagunas. La diferencia reside en que los lti-
mos tienen cariacter normativo, en tanto que los primeros son enunciados que expresan
conexiones de indole formal entre las diversas especies de la conducta regulada por el
derecho. Mientras los de indole axiolégica se hallan implicitos en las disposiciones
vigentes o pueden ser incorporados, como pautas iniegradoras, a los Ordenamientos
legales, los ontologico-juridicos y légico-juridicos, precisamente porque no son normas,
no forman parte de esos Ordenamientos, pese a lo cual se imponen a los legisladores y
a los Jueces.
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Estas ideas han sido expresadas como indiferencia normativa
(doble libertad de hacer y no hacer). La indiferencia —escribe
Ziembinski 1976, p. 177- es una cualificaciéon dedntica «natural» de
todo acto humano antes de promulgar o antes de aceptar de otra for-
ma una norma prohibiendo u ordenado este acto. La libertad no nece-
sita ser probada —se debe probar que hay una norma en vigor impo-
niendo un deber de hacer o no hacer algo—-. No es necesario formular
una «norma permisiva» para probar la libertad 2.

2. 2. 2. Para otros, se trata de un principio deducible del ordena-
miento. Asi, se ha dicho que es una «una regla general negativa que
por si misma se sobrentiende sin necesidad de expresarla, v segiin la
cual, con excepcion de los casos especialmente aludidos, todos los actos
estan libres de castigo e indemnizacién» (Zitelmann, E. 1922, pp. 554-
555), o que del complejo de disposiciones particulares que prevén
determinados casos y establecen para ellos la existencia de determina-
das himitaciones, se deriva una norma de este contenido «en todos los
demads casos no hay ninguna limitacién» {(Donati, D. 1910, pp. 35-36).

S. Romano (1969, pp. 171-185, vid. Chiassoni, L. 1997, pp. 333-334)

utiliza el siguiente argumento:

1) los comportamientos humanos, antes de que intervenga alguna
reglamentacién juridica, son libres: se trata, no obstante, de «una
simple libertad de hecho, no permitida, y por tanto, ni licita ni ili-
cita».

2) toda norma juridica limita dicha originaria libertad de hecho,
puesto que vincula a un comportamiento alguna consecuencia o
cualificacion juridica.

3) el derecho es intrinsecamente limitado: no pretende regular
todos los posibles comportamientos humanos, todas las posibles
situaciones relevantes para los individuos, sino sélo disciplinar
aquellos comportamientos y aquellas situaciones sobre las que
versan, expresa o mmplicitamente, las normas juridicas: el dere-
cho positivo «es aquel que es, comprende en su ambito las mate-
rias que comprende, sin que por tal exclusién pueda decirse
imcompleto.

4} el derecho estatal —-todo derecho estatal- entendido como «sis-
tema de normas» es, por tanto, necesartamente completo, en vir-
tud del «principio» segin ¢l cual todo lo que no esta expresa o
implicitamente regulado, es juridicamente irrelevante.

Por ultimo, para Kelsen, se trata de un «principio técnico de dere-
cho positivo». Kelsen sostiene que «el principio consiste en que el
legislador permite un determunado comportamiento humano sélo con
no prohibirlo, sin necesidad de expedir una disposicidén constitutiva de
la permision o, lo que es igual, sin necesidad de enlazar a ese compor-

21 Como seiiala Bopsio N. 1958 a), p. 155, a muchas de estas concepciones subyace
la idea del paso del estado de naturaleza al estado liberal, transicion que sélo puede
hacerse a través de la limitacién de la esfera de hibertad natural del hombre.
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tamiento ninguna conducta sancionadora. Este 'hallarse permitido’
tiene la misma significacién de un 'no hallarse prohibido'. La permi-
sién juridica de una conducta no puede describirse por referencia a
una funcién permisiva del derecho; sélo se puede describir negativa-
mente por referencia a la funcidn ordenadora y prohibitiva, esto es,
prescriptiva de éste. Como el 'estar permitido’ es idéntico al 'no estar
prohibido' la conducta no prohibida estd permitida, y la no permitida
esta prohibida» (Kelsen, H. 1953, p. 174) 2. En el caso de que el orde-
namiento no contenga ninguna norma general que regule positiva-
mente la conducta del demandado, ésta se encuentra negativamente
regulada por el orden juridico, es decir, regulada en cuanto esa con-
ducta no le estd juridicamente prohibida y, en ese sentido, le esta per-
mitida. Cuando el Ordenamiento juridico obliga a una conducta, no
s6lo contiene la proposicion de que se estd obligado a la misma sino
también aquella segln la cual «se es libre de hacer u omitir aquello a
lo que no se esta obligado». «Frente aquel que pretende de otro una
conducta no estatuida por el orden juridico vigente, tiene este ultimo
un «derecho» concedido el orden juridico a la omisidén de esa conduc-

ta; «derecho» en el sentido de libertad juridicamente garantizada»
(Kelsen, H. 1981, pp. 138-139)%.

1. CRITICA DEL PRINCIPIO DE PERMISION

1.  Perspectiva de la logica dedntica. Distincion entre permision debil
y permision fuerte

LLa elaboracién de la 16gica dedntica se ha llevado a cabo en base a
las analogias, puramente formales, con la 16gica modal. Pues bien, €l
énfasis puesto en dicha analogia, a menudo ha hecho olvidar que los
principios 16gicos no son aplicables sin mds al terreno juridico.

En la literatura juridica es frecuente la apelacion a «la l6gica» para
mostrar el cardcter avalorativo de la «ciencia» del derecho y la neutra-
lidad de cualquier operador juridico excepcion hecha del legislador.
Consecuencia de lo anterior ha sido la utilizacién (con un significado

2 Aunque para Kelsen «permitir» tiene dos sentidos: a) no prohibido, y b) autori-
zar o facultar a alguien para producir una consecuencia juridica. Para que haya permi-
sién en el sentido (b) es indispensable una determinacién positiva del legislador, lo que
no ocurre en el sentido (a). De otro lado, a este sentido de permision no le es aplicable
el postulado «lo que no estd prohibido estéd permitido».

2 En sentido similar a Zitelmann y Donati, KELSEN 1985, pp. 204-205, senala que
«Si se distingue (...) una reglamentacion positiva y una negativa del comportamiento
humano por parte del Ordenamiento juridico, todo comportamiento humano, sometido
a un Ordenamiento juridico, estd regulado juridicamente sea de manera positiva o nega-
tiva. En este sentido se puede hablar de una completitud (Geschlossenheit) del
Ordenamiento juridico», e indica que un comportamiento puede estar permitido por €l
derecho de manera negativa, en cuanto que juridicamente no esta ni prohibido m pres-
crito, y por tanto es juridicamente libre».
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eminentemente emotivo) del término «légica» 2 a anilisis que poco
fenian que ver con é€sta, asi como la aplicacién indiscriminada de sus
principios al &mbito juridico.

Como sefiala Vernengo (1989, p. 299), ha sido una idea reciente en
la teoria juridica que la 16gica puede actuar como una especie de pie-
dra de toque untversal acerca de la correccion o adecuacion de teorias
en derecho. Es generalmente admitido que la 16gica o alguna de sus
multiples variantes— es una condicién necesaria de la validez tedrica de
cualquier (toda) teoria, juridica o no, una creencia que puede parecer
mas bien trivial ya que las teorias deben parecer logicas ex principio,
como condicion de su aceptabilidad. Sin embargo, hoy en dia parece
mas bien absurdo discutir si una teorfa u otra depende, para su validez
teorica, de la aceptaciOn de unos u otros principios 16gicos, especial-
mente desde que hay muchas propuestas 16gicas disponibles.

Pues bien, los principios de la 16gica dedntica estandar no siempre pue-
den ser aplicados al derecho. Una muestra de ello es que los juristas que
defienden el principio «Lo no prohibido estd permitido» en criterios de
orden logico, no estdn dispuestos, aplicando esos mismos principios 16gi-
cos, a aceptar el principio inverso («Lo no permitido esta prohibido») .

St partimos de las definiciones de Obligacién, Permisién vy
Prohibicion:

Pp =-0 —p.
Fp=-Pp =0 —-p.

y del principio del tercero excluido (PpvP —p;OpvO -p; FpvF -
p), por el cual todo comportamiento tiene que estar dednticamente
determinado. Si a esto afiadimos el hecho de existencia de una laguna
en ¢l derecho % (esto es, que hay comportamientos (p) que no son ni
obligatorios, ni estdn permitidos ni prohibidos), llegamos a las conclu-
siones siguientes:

#  «Sivolviéramos sobre la literatura filosofica sobre el derecho anterior a 1950...,
nos encontrariamos con abundantes referencias a la 1gica y al derecho. Sin embargo,
tanto han cambiado las ideas ylas palabras que apenas veriamos algo de comiin entre lo
que Kelsen entendia entonces por légica, o lo que, en nuestros paises, C. Cossio, E.
Garcia Maynez, L. Legaz y Lacambra o L. Recaséns Siches escriban bajo esa denomi-
nacion, con los asuntos que preocupan hoy a las légicas normativas» (VERNENGO, R. L.
1987, p. 304). |

= Cfr. ALCHOURRON, C. E. y Buryain, E. 1991, p. 216.

“  Dada la pluralidad de significados del término laguna fid. BoBsio N. 1958 b) pp.
157-165; SEGURA ORTEGA, M. 1989, pp. 287-290, Cuiassont, L. 1997, pp. 336-346;
ITURRALDE SESMA, V. 1989, pp. 147-151], entiendo por laguna: () la ausencia de una nor-
ma cuya validez d€ la condicién de eficacia de otra (es lo que ConTE, A. G. 1962 p. 43,
denomina laguna técnica), lo que se produce en aquellos supuestos en que falta la regu-
laci6n global de una determinada materia, como (b) la ausencia en el ordenamiento de
una norma que establezca una solucidn o regulacion para un determinado caso individual
(éste es, ampliado, el concepto de laguna normativa de ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN,
E. 1974, pp. 37-38, 48-49 y 58). Concepto que coincide en lo fundamental con el de
SEGURA ORTEGA, M. (1989, p. 289) cuando sefiala que «una laguna es la ausencia de
regulacion por parte del Derecho (podria decirse mejor del Ordenamiento juridico... de
una situacién o caso determinado que requiere imperiosamente una respuesta concreta
que no se halla especificada o explicitada en dicho ordenamiento juridico...».
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- Fp =Pp (Lo no prohibido esta permitido).
—Pp =Fp (Lo no permitido estd prohibido).

La aproximacion modal estdndar a la I6gica dedntica ha sido criti-
cada porque sobrevalora la analogia entre los modos aléticos y los
modos dednticos y tiende a desconocer los rasgos peculiares que dis-
tinguen los modos dednticos de los otros modos (Hilpinen (1981, p.
XI). Aqui voy a limitarme al operador dedntico Permitido, poniendo
de relieve la necesidad de distinguir dos conceptos de Permision, pero
también (como se verd en el apartado siguiente) dos conceptos de
Obligacidn v Prohibicidn,

La distincion entre Permision débil y fuerte fue iniciada por Von
Wright y ha sido desarrollada posteriormente por los iusfilésofos
Alchourrén y Bulygin.

Von Wright modifica su posicién inicial respecto de la identificacion
entre «Prohibido» v «no Permitido», vy sefiala la necesidad de introdu-
cir dos conceptos de permision. «La opinidon de que un permiso de
hacer un determinada cosa —escribe~ es lo mismo que la ausencia o fal-
ta de prohibicion de hacer dicha cosa es bastante comiin. Yo mismo la
he aceptado en anteriores publicaciones. Me parece, sin embargo, que
esta Opinion es un Serio error por varias razones, Aqui expondré sélo
una de ellas» (Von Wright, G. H. , 1970, p. 101).

Para evitar la interdefinibilidad de prohibido y permitido distingue
dos tipos de permiso (permiso débil y permiso fuerte) que define como
sigue:

df 1 = «Un acto se dird que estd permitido en el sentido fuerte, si no
esta prohibido, pero ha sido sometido a norma. Los actos que estan
permitidos en sentido fuerte lo estdn también en sentido débil pero no
necesariamente viceversa», a lo que afiade:

df 2 = «Un acto estd permitido en sentido fuerte si la autoridad ha
considerado su estado normativo y decide permitirlo. Pero esto no
debe entenderse que significa que la autoridad es necesariamente de
haber permitido el acto. El permiso puede también ser una consecuen-
cia logica de las normas que ha emitido» (Von Wright, G. H. 1970, p.
101) #. A su vez distingue varias especies de permiso fuerte: permiso

¥ Von WRIGHT, G. H. (1981, p. 25), define también la permisién fuerte como sigue:
«El operador «fuertemente permitido» lo podemos definir como sigue: «La (en sentido
fuerte) accién individualmente permitida no cae bajo ninguna clase de accién prohibida
pero cae al menos bajo una {en sentido fuerte} permitida».

ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. (1991, pp. 215-238) critican la duplicidad de defi-
niciones dadas por Von WRIGHT en la medida en que ambas no son equivalentes, por lo
que se plantean la pregunta de cudl de las dos ha de ser considerada como la definicién
de permiso fuerte. En efecto la df 1 requiere dos condiciones: (a) un acto no ha de ser
prohibido y (b) debe estar «sometido a norma», esto es, debe ser o bien permitido o bien
obligatorio. En cambio la df 2 exige una sola condicién: el acto debe ser (expresa o impli-
citamente) permitido. Esta segunda condicién es idéntica a (b). «Supongamos ahora
-prosiguen los autores- que una autoridad normativa decide permitir un acto que estd
prohibido (tal vez sin haberse percatado de este hecho). ;Seria este acto considerado
como permitido en el sentido fuerte? Conforme a (i) la respuesta seria negativa, pues el
acto esta prohibido; de acuerdo a (ii) la respuesta seria positiva, pues el acto estdexplici-
tamente permitidos (p. 217).
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como tolerancia, permiso como derecho en relacion con los sujetos de
la prohibicién, y permiso como habilitacién (Von Wright, G. H., 1970,
pp. 104).

Para Von Wright la razén de que el permiso no se pueda definir en
términos de obligacién y prohibicion radica en que hay un elemento en
los permisos que no es reducible a los otros caracteres normativos, ele-
mento que denomina «tolerancia». «Para ver si un permiso es un caric-
ter irreducible de las normas 0 no debemos examinar la nocién de tole-
rancia». «... s1 hay un elemento en los permisos que no es reducible a
los otros caracteres normativos, este elemento es idéntico a lo que lla-
mamos tolerancia. Asi, 10 que es caracteristicamente «permisivo» de
los permisos seria la declaracién por la autoridad de la norma de su
tolerancia de una determinada conducta por parte del sujeto o sujetos
de la norma (Von Wright, G. H. 1970, p. 105).

Alchourrén y Bulygin ahondan en la distincién realizada por el 16gi1-
co finés partiendo de la distincién entre normas y proposiciones nor-
mativas y poniendo de relieve el diferente significado de la permisién
en uno y otro caso *. - _

En la terminologia de estos 1usfilésofos las normas son enunciados
prescriptivos que se usan para ordenar, prohibir o permitir conductas
humanas. Las proposiciones normativas son enunciados descriptivos
que se usan para informar acerca de las normas o acerca de las obliga-
ciones, prohibiciones o permisiones establecidas por las normas
(Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. 1974, p. 173).

La interdefinibilidad de los tres caracteres normativos (obligatorio,
prohibido, permitido) significa que las normas «Permitido p», «No
prohibido p» y «No obligatorio no p», son l6gicamente equivalentes y
significan lo mismo. También son 160gicamente equivalentes las normas
«Prohibido p», «No permitido p» y «Obligatorio no p».

En el plano de las proposiciones normativas son necesarios dos con-
ceptos de permision #: la permision débil y la permisién fuerte, que se
definen como sigue:

— Definicion de permision fuerte: p esta permitido en sentido fuer-
te en el caso g en el sistema a = Df. De a se infiere una norma
que permite p en el caso q.

2 Cfr. ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1996, pp. 140-143.

¥ «Es precisamente la posibilidad de sistemas normativos incoherentes € incom-
pletos lo que hace necesario distinguir entre los permisos fuertes y débiles. Con respecto
a sistemas completos y coherentes la distincién se esfuma: si un sistema es completo
todos los estados de cosas relevantesestan regulados, sea como prohibidos, sea como per-
mitidos en sentido fuerte, de manera que no existen estados de cosas permitidos en el
sentido débil (es decir, no prohibidos) que no estan a la vez permitidos en el sentido fuer-
te» (ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 220. Vid. también BULYGIN, E. 1995, pp.
129-141). |

Cfr. la critica que ALCHOURRON y BULYGIN 1991, p. 237, realizan a la historia que
relatan ECHAVE, URQUUO y GUIBOURG (1980) segtin la cual no tendria sentido distinguir
entre permisos fuertes y débiles. |
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— Definicién de permision débil: p estd permitido en el sentido
débil en el caso g en el sistema a = Df. Entre las consecuencias de
a no existe una norma que prohiba (= no permita) p en el caso q.

S1 bien permitido y prohibido como caracteres de las normas son
dos conceptos contradictorios (permitido equivale a no prohibido y
viceversa); la permisidn fuerte y la prohibicion fuerte, en cuanto carac-
teres de las conductas, no son contradictorias pues cabe una tercera
posibilidad, a saber, que del sistema no se pueda inferir ni la permisién
n1 la prohibicidn de 1a conducta p. Asi, ocurre justamente cuando entre
las consecuencias del sistema no figura ninguna norma que permita y
tampoco hay una norma que prohiba p (Alchourrén, C. E. y Bulygin,
E. 1974, p. 175). |

Para Alchourrén y Bulygin la version fuerte del Principio de
Permisién (denominado por ellos Principio de Prohibicién) segin la
cual «para toda conducta p y para todo caso g, vale que si de a no se
mfiere la prohibicién de p en g, entonces de a se infiere la permision de
p en g (o lo que es lo mismo, «Todo lo que no estd prohibido en el sen-
tido fuerte, estd permitido en el sentido fuerte), no es verdadera (a
menos que todos los sistemas normativos sean (absolutamente) cerra-
dos, es decir, completos respecto de cualquier Universo de Casos y en
cualquier Universo de Soluciones). En efecto, «del solo hecho de que
una cierta norma (la que prohibe p) no pertenezca al sistema, no se
puede inferir que otra norma distinta (la que permite p) forme parte
del mismo, a menos que el sistema contenga una regla de clausura, es
decir, una regla que autorice a efectuar la inferencia» (Alchourrén, C.
E. y Bulygin, E. 1974, p. 179).

De otro lado, las definiciones anteriores no son circulares porque
los términos «permitido» y «prohibido» tienen distintos significados
en el definiendum y en el definiens. Asi, los términos, «permite» y
«prohibe» que figuran en el definiens se refieren a los caracteres de las
normas; mientras que cuando dichos términos figuran en el definien-
dum son caracteres de las conductas reguladas por la norma. «Los
caracteres de las conductas son elementos de las proposiciones norma-
tivas en el mismo sentido que los caracteres normativos son elementos
de las normas» (Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. 1974, p. 174). «La dis-
tincidn entre los caracteres de las normas y los caracteres de las con-
ductas es fundamental, pues gran parte de las dificultades que surgen
de la interpretacion del Principio de Prohibiciéon se deben precisa-
mente a la confusion de estos conceptos». (Alchourrén, C. E. vy
Bulygin, E. 1974, p. 175).

Los filosofos argentinos resumen su posicion llamando la atencién
sobre la ambigiiedad del principio «Lo que no esta prohibido esta per-
mitido»; ambigiiedad que ponen de manifiesto mostrando las tres
maneras en que el mismo puede interpretarse:

a) S1 «permitido» expresa el concepto prescriptivo, entonces el
principio €s una norma, a saber, «una norma permisiva con un con-
tenido especial» (Von Wright, p. 87). Esta norma permite todos los
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actos o estados de cosas que no han sido prohibidos por otras normas
del sistema; si una norma de tal tipo es agregada a un conjunto de
normas, el sistema resultante es completo o cerrado. Pero la cuestidon
de saber si una norma de clausura de este tipo pertenece o no a un
sistema es una cuestion contingente, que nada tiene que ver con la
16gica.

b) Si «permitido» significa» permiso fuerte, entonces el principio
€s una proposicion contingente acerca de un sistema normativo. Ser
verdadero si el sistema en cuestidn es completo y falso, si no lo es.
Por lo tanto, en esta version el principio no puede ser invocado como
una razon para sostener que todos los sistemas normativos son com-
pletos.

¢) Si «permitido» significa permiso débil, entonces el principio es
analitico (respecto de la definicién de permiso débil), pero como tal
es vacuo y nada dice de ningun sistema normativo. Por consiguiente
no excluye la posibilidad de que haya lagunas, esto es, estados de
cosas no regulados, porque un estado de cosas no regulado es justa-
mente el que no estd prohibido (es decir, permitido en sentido débil

y no permitido en el sentido fuerte) (cfr. Alchourrén, C. E. y Bulygin,
E. 1991, p. 221).

En el sentido a) «permitido» expresa el concepto prescriptivo de
permision, mientras que en las acepciones b) y ¢) «permitido» expresa
conceptos descriptivos (Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. 1991, p. 219).

Partiendo de la importancia y necesidad de distinguir entre estos
dos conceptos de permision hay que sefialar lo siguiente. De un lado, el
concepto de Permision débil no es un concepto descriptivo sino valo-
rativo, puesto que (a diferencia de la permisién fuerte) implica una
determinada valoracién del Ordenamiento juridico segiin la cual a fal-
ta de una norma que otorgue una cualificacién normativa a una con-
ducta ésta debe entenderse permitida.

De otro lado, los iusfilésofos argentinos no llevan el argumento has-
ta sus Ultimas consecuencias, esto es, a admitir, los conceptos de
Obligacion y Prohibicién débiles. Puesto que, cuando definen los mis-
mos lo hacen en un plano tedrico, sin considerar que aquéllos puedan
tener alguna virtualidad en los Ordenamientos juridicos. Asi,
Alchourrén y Bulygin escriben que la nocién de prohibicién débil es
muy poco usada: «solo en circunstancias muy especiales una conducta
se calificaria como prohibida por el mero hecho de que no estuviera

expresamente permitida. Menos usual todavia es la nocién de obliga-
c16n débil» (Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. 1974, p. 177, nota 12).

2. Perspectiva del Ordenamiento juridico

Las razones en contra del mantenimiento en nuestro Orde-
namiento, con alcance general, del principio segin el cual «Lo no
prohibido esta permitido», pueden reconducirse a las siguientes:
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1) No hay en nuestro Ordenamiento juridico una norma expresa
n1 implicita que exprese dicho principio general .

Para que una norma forme parte de un Ordenamiento juridico o
bien tiene que haber sido emanado por algin 0rgano competente para
ello (norma expresa), o tiene que ser consecuencia de otras normas
(norma implicita) 3. Pues bien al menos en el derecho espaiiol no hay
una norma de ese tipo. En palabras de Ruiz Miguel (1983, p. 252y 1993,
p. 162), «tampoco es posible encontrar la norma general excluyente
permisiva en un hipotético derecho general a la hibertad de caricter
juridico, pues, que vo sepa, ni esta reconocido legal y judicialmente en
toda su extension en parte alguna, ni serfa razonable reconocerlo».

De otro lado, tampoco constituye una condicion sine gua non de 1os
actuales ordenamientos juridicos, puesto que (como veremos mds ade-
lante) en aquellos ambitos en que el legislador ha querido establecer
dicha norma de clausura lo ha realizado expresamente.

2) La aplicacidon de este principio puede dar como resultado un
conflicto de derechos.

A diferencia de lo que ocurre en la 16gica dedntica donde suele afir-
marse que los permisos nunca se contradicen entre si %, en €l dmbito
juridico la permision concedida a una persona puede excluir la permi-
s10n de otra cuando ambas tiene por objeto la realizacion simultianea
de una misma accion o estado de cosas *. Veamos algunos ejemplos.

— El Cédigo Cuvil no establece nada respecto a la duracién de la
pension compensatoria que, en virtud del articulo 90 E) del
Codigo Civil uno de los conyuges debe abonar al otro en caso de
nulidad, separacion o divorcro. En un determinado proceso judi-
cial en que se discute esta cuestion, aplicando el principio de per-
mision resultaria que ante la pretension del conyuge A (deudor

0 El concepto de laguna (en cuanto ausencia en un Ordenamiento juridico de res-
puesta a un determinado caso), remite al problema de la identificacion de dicho ordena-
miento, esto es, a la determinacién de las fuentes de derecho, cuestidén que va masalla de
este trabajo.

Unicamente tengo que precisar que cuando utilizo la expresidon «norma juridicar lo
hago en un sentido amplio como «todo enunciado que, independientemente de su forma
y de su objeto, es reconocible como perteneciente a un sistema normativo» (cfr. GUASTINI,
R. 1987, p. 4,y TARELLO, G. 1980, pp. 61-62). De otro lado, utilizo «norma» como equi-
valente a «enunciado normativo» (a diferencia de enunciacidon normativa y de proposi-
cién normativa).

3 GUASTINI, R. 1982, pp. 11-13,y 1990, pp. 122-124, emplean la expresion «norma
implicita»; ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1974, p. 396, asi como Von WRIGHT, (5. H.
1970, pp. 165-168, «<normas derivadas», WROBLEWSKI, J. 1984, pp. 7-9, y PRIETO SANCHIS,
L. 1992, p. 141, «principios implicitos». Mas alld de la terminologfa lo importante es la idea
de que, en palabras de PRIETO SANCHIS, «es una norma que no puede ser considerada
como el significado de una determinada disposicién normativa, sino que se supone Cons-
tituye casos de aplicacion o especificacion de dicho principio».

2 Von WRIGHT, G. H. 1970, p. 155. No obstante hay quienes, como PENA, L. y
AUSIN, E. J. 1995, pp. 228-232, reconociendo la posibilidad de conflicto entre permisiones
aceptan el Principio de Permision.

¥ Cfr. A. Ruiz MIGUEL 1983, pp. 254-255.
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de la pension) de limitar su alcance durante por ejemplo cinco
afios la respuesta seria afirmativa, como lo seria también ante la
demanda del conyuge B (acreedor de la pension) acerca de si
puede cobrar la pensidn indefinidamente. Resulta obvio que
ambas soluciones («Al conyuge A le estd permitido pagar la
pension s6lo durante cinco afios» y «Al conyuge B le estd per-
mitido cobrar la pensidn indefinidamente) son incompatibles.

— El articulo 122. 3 CE dej6 una laguna al no indicar a propuesta
de quién o qué Organo debian ser elegidos los doce miembros
del Consejo General del Poder Judicial de procedencia judicial.
Desde la entrada en vigor de la Constitucidén hasta la aprobacién
en 1980 de la Ley del Consejo General del Poder Judicial habia
una laguna. Pues bien s1 nos atenemos al principio «L.o no prohi-
bido esta permitido», tenemos que:

«Estd permitido que los doce miembros sean nombrados a pro-
puesta de los Jueces y Magistrados».

«Esta permitido que los doce miembros sean nombrados a pro-
puesta del Parlamento».

Pues bien, es patente que ambas permisiones no pueden llevarse a
cabo simultdneamente.

— En aplicacion del articulo 61 de la Ordenanza Laboral para la
Pesca Maritima de Buques Arrastreros al Fresco (aprobada por
Orden de 31 de julio de 1976, y legislacion vélida y aplicable al
caso) el 9 de diciembre de 1986 J. A. N. es cesado en su empleo
sin iIndemnizacion alguna puesto que 1a norma citada no recono-
ce dicho derecho. Supongamos (aunque seria discutible) que
estamos en presencia de una laguna. ;Tiene J. A. N. derecho a
indemnizacion en la medida que la Orden citada no lo prohibe?
;Tlene el empresario derecho a despedir a J. A. N. sin indemni-
zacion? (por la misma razén que antes).

Aplicando el principio de permision, las respuestas a ambas cues-
tiones tendran que ser afirmativas («A J. A. N. le estd permitido
cobrar una indemnizacidon» y «Al empresario le estd permitido des-
pedir a J. A. N. sin indemnizacién»), lo que resulta contradictorio.

3) La aplicacion de dicho principio conduce a soluciones no con-
tradictorias pero juridicamente inviables.

Una vez renovado en Congreso (art. 99 CE) ;qué plazo hay para
que el Rey, a través del Presidente del Congreso, proponga un candi-
dato a la presidencia del Gobierno? ;Qué plazo tiene el Rey para pro-
mulgar y ordenar la inmediata publicacién de las leyes, una vez apro-
badas por el Parlamento»? (art. 62 CE).

En casos como €stos nada se resuelve con la aplicacidn del principio
de permision, pues resulta absurda la interpretacién segin la cual el
Rey puede (en tanto que no estd prohibido) emplear tanto cinco o
veinte dias, como cinco o veinte afos.
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4) Hay ocasiones en que la solucién de un caso no regulado se
resuelve por aplicacion de la analogia, 1os principios generales del dere-
cho, los principios constitucionales, etc. Esto puede conducir a que una
conducta no prohibida resulte prohibida como consecuencia de la aph-
cacion de dichos medios de integracion.

— Enla STC 123/1992, de 28 de septiembre se planted la cuestion
de si el empresario puede sustituir a los trabajadores en huelga
por otros de la misma empresa que no la secundan, situacion no
contemplada expresamente por norma alguna. Pues bien, aun-
que las normas referidas a la materia parecian sugerir una res-
puesta afirmativa , el Tribunal Constitucional establecié que
«no puede calificarse como licita la sustitucion de los trabajado-
res en huelga por otros de superior nivel profesional que no la
habian secundado, sin que pueda ser incluida esta conducta
entre las medidas empresariales de conflicto colectivo que legi-
tima el articulo 37 de la Constitucion» .

— Enla STC 103/1990 de 4 de junio (en la que se resuelve el ejem-
plo antes citado) el Tribunal Constitucional se pronuncio en el
sentido de que a pesar de no estar prevista la indemnizacion en
caso de despido en la Ordenanza de Trabajo de 31 de julio de
1976 aplicable al caso, la conducta del empresario de despedir
sin indemnizacion esta prohibida, puesto que, «en nuestro actual

¥ Pues el articulo 6.5 del Real Decreto-ley 17/1977 sefiala que: «En tanto dure la
huelga, el empresario no podré sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estu-
viesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma, salvo caso de
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado siete del presente articulo»,
y el articulo 8.10 de la Ley 8/1988, de 7 de abrl, tipifica como intraccion grave «los actos
del empresario lesivos del derecho de huelga de los trabajadores consistentes en la susti-
tucidn de los trabajadores por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su
ejerciclo, salvo en Jos casos justificados por el Ordenamienton.

35 El Tribunal Constitucional (S 103/1990, de 4 de junio), decidié la cuestidn en ¢l
sentido de que: «La interpretacion a contrario sensu de esta prohibicion [la del art. 6.5 del
Real Decreto-ley 17/1977 y del art. 810 de la Ley 8/1988] parece sugerir que, en cambio,
se permite la sustitucién interna por personal ya perteneciente a la empresa, conclusion
que a su vez es reforzada si el problema se contempla desde la perspectiva de la hibertad,
uno de cuyos criterios rectores dice que lo no prohibido expresamente por la Ley ha de
considerarse permitido. Esto es lo que en definitiva han dicho y hecho no sélo la
Administracién, sino también, y sobre todo, ¢l extinguido Tribunal Central de Trabajo en
la sentencia que es objeto de este proceso (FJ 2)», para continuar sefialando que el dere-
cho de huelga (art. 28 CE) goza de una situacién de preeminencia respecto al derecho de
trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37 CE), asi
como que «la sustitucion interna, en el supuesto que ahora y aqui nos ocupa, constituye
el ejercicio abusivo de un derecho que en principio corresponde al empresario, €l ius
variandi..., desde €l momento en que su potestad de direccidn se maneja con fines dis-
tintos a los previstos en el Ordenamiento juridicos. «<En consecuencia —concluye el Alto
Tribunal-, desde la perspectiva de los principios constitucionales mas arriba analizados,
en su proyeccion sobre la situacidén concreta que es objeto de este proceso, no puede cali-
ficarse como licita la sustitucién de los trabajadores en huelga por otros de superior nivel
profesional que no la habian secundado, sin que pueda ser incluida esta conducta entre
las medidas empresariales de conflicto colectivo que legitima el articulo 37 de la
Constitucidon» (FJ 5).
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derecho positivo, existe una regla general mediante la cual a fal-
ta de una norma que expresamente disponga lo contrario, el cese
del empleo por voluntad del empresario sin justa causa lleva
consigo, como minimo, el abono de una indemnizacion, cual-
quiera que sea la naturaleza, comitn o especial de la relacion
laboral» (FJ 4) (la cursiva es mia).

— La misma solucion {(de prohibicién) ha dado el Tribunal
Supremo, por ejemplo a la cuestion de la inmisio in alienum.
.Esta en nuestro ordenamiento prohibido cualquier tipo de
inmisién perjudicial o nociva?, teniendo en cuenta que la tnica
prohibicién existente es la establecida en el articulo 1908 del
Codigo Civil relativa a supuestos concretos. Pues bien, el
Tribunal Supremo ha establecido la prohibicion general de todo
tipo de inmisiones °.

— Otro tanto puede decirse del enriquecimiento sin causa, supues-
to no contemplado con cardcter general en nuestros textos lega-
les (la Ginica mencidén se encuentra entre las normas del derecho
internacional privado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil),
respecto del cual la jurisprudencia * ha establecido su prohibi-
c1on.

5) Un caso genérico no regulado, puede tener como solucion la
prohibicién o la permisidn segin ¢l caso individual al que se aphique.

— A este respecto resulta significativo el problema de la admision
0 no en nuestro ordenamiento del «derecho al suicidio». La con-
clusion a que llegd el Tribunal Constitucional (S 120/1990, de 27
de junio) al hilo del recurso del amparo planteado por tres
miembros de los GRAPQO mientras cumplian condena, fue (en lo
que a nosotros nos interesa) que hay que distinguir entre «quien
asume el riesgo de morir en una situacion que solo a €l afectar,
en cuyo caso se trata de acto de libertad y respecto del cual seria
ilicita la asistencia médica obligatoria; y «la decision de quienes,
halldndose en una relacién de sujecion especial penitenciaria,
arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administracion
deje de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le con-

% Elrazonamiento del TS (8 12 de diciembre de 1980) es el siguiente: «si bien el
C. C. no contiene una norma general prohibitoria de toda inmision perjudicial 0 nociva,
la doctrina jurisprudencial y ia cientifica entienden que puede ser inducida de una ade-
cuada interpretacion de la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 y de las
exigencias de una correcta vecindad y comportamiento segtin los dictados de 1a buena
fe que se obtiene por generalizacion analdgica de los articulos 590 y 1908, pues es regla
fundamental que la propiedad no puede llegar mas alla de lo que el respeto al vecino
determina, a o que cabe afiadir disposiciones de otra indole como son el Reglamento
de 30 de noviembre de 1961 sobre actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas,
y el articulo 5, nGmero 2, de la ley de 19 de poviembre de 1975, sobre desechos y rest-
duos sélidos».

37 §TS 23 de marzo de 1966, 27 de enero de 1975, 1 de diciembre de 1980, 12 de
diciembre de 1984, 25 de noviembre de 1985, 12 de marzo de 1987 y 30 de marzo de 1938.
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fiere el Ordenamiento juridico» en cuyo caso es licita la asisten-
cia médica obligatoria.

Como puede apreciarse en este caso el suicidio estd prohibido o
permitido segin la situacién en la que se encuentre el sujeto.

— En nuestro derecho no estd regulada con caricter general la
autocontratacion (esto es la posibilidad de que el mismo sujeto
establezca una relacion obligatoria entre su patrimonio y otro
sobre el que acta por representacion legal o voluntaria, o bien
entre dos patrimonios ajenos de los que es administrador).
Imagimemos que el representante, encargado de vender una fin-
ca, quiere comprarla para si y el representado se opone.
Aplicando el principio de «Todo lo que no estd prohibido est4
permitido» tendriamos que responder afirmativamente a la pre-
gunta de si el representante, encargado de vender una finca, pue-
de comprarla para si. Pues bien, la jurisprudencia, lejos de esta-
biecer esta libertad general, ha sefialado que la respuesta es
positiva o negativa en funcién de la existencia o no de conflicto
de intereses entre representante y representado. Asi, la respues-
ta negativa se ha basado en los supuestos contemplados en los
articulos 1459, 1y 2,163,299, 1 del Cédigo Civil y 267 del Cédigo
de Comercio. De ellos puede inferirse 16gicamente —dice la juris-
prudencia— una prohibicién de la autocontratacién, dado que
tienden a evitar el conflicto de intereses que se produce entre los
propios y personales del afectado y los de los otros por los que
ha de velar en virtud de la posicién juridica que ostenta. En
aquellos casos en que no exista colisién de intereses porque, por
ejemplo, ha sido superada por el propio titular del interés afec-
tado dando licencia para el autocontrato, estd permitida (SSTS
de 5 de noviembre de 1956, 27 de octubre de 1966 y 30 de sep-
tiembre de 1968).

— Otro tanto se puede decir respecto de la admisién de la obje-
ci6n de conciencia. Ante el silencio de la CE el Tribunal Cons-
titucional se pronuncié no en el sentido de admitirla con cardc-
ter general (lo que serfa consecuencia del principio de «Lo no
prohibido esta permitido»), ni de su total exclusién (en razén
de que el art. 30. 2 CE sdélo la reconoce en un determinado
supuesto), sino que establecié en un determinado supuesto (la
objecion de conciencia de los médicos a realizar abortos) estd
permitida (STC 53/1985, 11 abril, FJ 14), mientras en otros (la
objecion de conciencia fiscal) estd prohibida (STC 161/1987, 27
octubre, FJ. 3) .

** La STC 53/1985 reza ast «... cabe sefialar, por lo que se refiere a la objecién de
conciencia [de los médicos a realizar abortos] que existe y puede ser ejercido con inde-
pendencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecién de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica vy religiosa recono-
cido en ¢l articulo 16.1 de la Constitucién v, como ha indicado este Tribunal en diversas
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Las anteriores razones muestran que no puede mantenerse como
principio general (esto es, aplicable a todo el Ordenamiento) el Prin-
cipio de Permision.

Asi, y frente a lo que es opinién comin ¥, paralelamente a los con-
ceptos de Permision fuerte y Permisién débil puede hablarse de Obli-
gaciones fuertes y débiles y Prohibiciones fuertes y débiles. Los ejem-
plos imdicados muestran cémo conductas no expresamente prohibidas
ni obligatorias, pueden estar prohibidas o ser obligatorias en sentido
débil. De aqui que las normas permisivas tengan un lugar tan impor-
tante en el sistema juridico como las obligaciones y prohibiciones

(Ruiz Miguel, A, 1988 a), p. 290).

3. Limitacion de dicho principio al ambito sancionador (penal
y administrativo)

Indicadas las razones por las que en nuestro derecho no es vilido
con alcance general el Principio de Permisién, hay quienes han inten-
tado justificarlo reduciendo su 4mbito de aplicacién. Asi, Bobbio [1958
a), pp. 159-160] considera que la aplicacién o no de dicho principio est4

ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de dere-
chos fundamentales»; y la STC 161/1987, sefiala: «La objeciéon de conciencia con cardcter
general, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucio-
nales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta
reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno,
pues significaria la negacién misma del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admiti-
da excepcionalmente respecto a un deber concreto. Y esto es lo que hizo el constituyen-
te espaiiol, siguiendo el ejemplo de otros pases, al reconocerlo en el articulo 30 de la
Norma suprema, respecto al deber de prestar el servicio militar obligatorio».

¥ Cfr., p. €].,BOBBIO, N. 1980, p. 893: «Esta distincién (entre obligacién fuerte y
obligacién débil) no ha sido nunca hecha y nunca serd hecha porque no es necesaria.
No es necesaria porque las obligaciones son siempre obligaciones fuertes, sélo existen
s1son expresamente previstas por la norma»; SOETEMAN, A. 1989, p. 150: «En el caso de
ausencia de normas jurdicas es posible hablar de permisién en sentido débil»; ATIENZA,
M. y Ruiz MANERO, J. 1994, p. 832, después de negar la existencia de conductas indife-
rentes sefialan: «aqui cabria decir que —en virtud de la competencia materialmente ili-
mitada que los sistemas juridicos como tales reclaman para si-todo lo no prohibido esta
permitido»; «<En forma anédloga podrfamos definir también la nocién de prohibicién
débil, como la ausencia (en a) de una norma que permita p. Pero esta nocidn es muy
poco usada: s6lo en circunstancias muy especiales una conducta se calificaria como
prohibida por el mero hecho de que no estuviera expresamente permitida. Menos usual
todavia es la nocidn de obligacién débil» (ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1974, p.
177, nota 12); «Para asegurar la regulacién de todas las conductas posibles, es sufi-
ciente con incluir entre sus normas una clausula de cierre del sistema, o0 norma de cie-
rre por la cual se prevé por adelantado el régimen aplicable a las conductas no expre-
samente previstas. El principio de prohibicién puede ser justamente una norma de este
tipo. Mejor, puede hacerse que este principio sea la inica norma aparentemente justa
y bastante simple con la que es posible clausurar un sistema normativo: basta observar
que una norma alternativa simple, como ¢l principio: «Todo lo que no estd permitido
esta prohibido», no sdlo parece injusta e irrealizable por razones practicas, sino atin no
seria de ninguna utilidad para la clausura 16gica del sistema, puesto que la no permisién
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en funcion de la esfera del derecho (privado o piublico). En todo
Estado —sefiala— hay situaciones que corresponden a la primera {Or-
mula (Todo estd permitido excepto lo que estd prohibido) en la que
el presupuesto es la libertad natural y situaciones correspondientes a
la segunda (Todo esta prohibido excepto lo que estd permitido) en la
que el presupuesto es la falta de libertad. «Esta diferencia de situa-
ciones corresponde grosso modo a la tradicional distincion entre la
esfera del derecho privado y la del derecho piiblico. Cuando leemos
el Cédigo Civil lo leemos teniendo en mente el presupuesto de que
todo lo que no estd previsto en él estd permitido; cuando leemos el
texto de una Constitucién leemos teniendo in mente que todo lo que
no esta expresamente autorizado esta prohibido. Diremos, en otras
palabras, que en la esfera de la reglamentacion de la auténomia pri-
vada vale el postulado de que todo estd permitido excepto aquello
que esta prohibido, mientras que en la esfera de la reglamentacion de
los 6rganos piiblicos vale el postulado opuesto de que todo esta
prohibido excepto lo que estd expresamente permitido. La distincion
no tiene valor puramente tedrico: en caso de laguna, si un sistema
imperativo se rige por el primer postulado deriva que el comporta-
miento no previsto debe considerarse permitido, si se rige por el
segundo el comportamiento no previsto debe considerarse prohibi-
do». Para Kelsen (1934, p. 290) la diferencia reside en el sujeto, asi
«El hombre puede hacer todo lo que no le estd prohibido por el
Estado, es decir, por el orden juridico; pero el Estado, o mejor, el
hombre investido de la calidad de 6rgano estatal, s6lo puede hacer lo
que le esta permitido juridicamente».

En mi opinién dicho principio es valido en nuestro ordenamiento
inicamente respecto de aquellas actos o estados de cosas cuya conse-
cuencia es una sancién penal, administrativa, o medida de seguridad *,

de una accién y de su omisién implicarfa la prohibicién de una y otra conducta, lo que
serfa contradictorio» (RuUiz MIGUEL, A. 1988 b), p. 325; «...las permisiones ticnen un
status normativo distinto de las obligaciones y de las prohibiciones. L.a permision de p
est4a dada por la ausencia de un cierto acto {ausencia del acto de prohibir p...), mien-
tras que la prohibicién (u obligacién) requiere la existencia de ciertos actos normati-
vos» (ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, E. 1991, p. 131. Cfr. también PRIETO SANCHIS,
L. 1990, pp. 153-166).

¥ En este sentido se pronuncia Ruiz MIGUEL, A. (1983, p. 252) para quien «en
efecto, como norma juridica no suele existir mas que en Derecho penal y el intento de
encontrarla para todo el Derecho estd abocado al fracaso. No puede hallarse en la
prohibicién general de las coacciones porque el hecho de que una conducta no pueda
ser coactivamente exigida no siempre significa que estéd permitida». En otro lugar la
extiende al 4mbito tributario: «Hayv dos sectores, sin embargo, en los que los principios
de legalidad formal y de prohibicién de analogia in malam partem convalidan la exis-
tencia constitucional de una norma general excluyente en relacion con las acciones de
los ciudadanos: el Derecho penal y el tributario. «La operatividad de 1a norma general
excluyente en estos sectores procede no tanto de esa norma como tal, smo, de un lado,
de su rango constitucional y, de otro, de la reserva legal y de la exigencia de taxativi-
dad o concrecién que la acompafian, que permite formularla como «Lo que esta legal
y taxativamente prohibido estd permitido para el ciudadano» o «Lo que no esta esta-

blecido expresa y concretamente por ley como tributo no obliga al ciudadano» (RUEZ
MIGUEL, A. 1993, p. 163).
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y podria formularse como «Toda accién u omision cuya consecuencia
no constituya delito, falta, medida de seguridad o infraccion adminis-
trativa segin la legislacién vigente en el momento de su comision, no
puede ser sancionada con ninguna de esas consecuencias».

Ello se infiere de una interpretacién conjunta de los articulos 25.
1delaCE,1.1y2,2.1y 10 del Cédigo Penal, articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 7 del Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, y articu-
lo 129. 1y 2 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas v del Procedimiento Administrativo Comun; asi
como de la prohibicién de analogia de los articulos 4.1 del Cadigo
Penal v 129. 4 de la Ley 30/1992 citada “.

El Tribunal Constitucional interpreta la garantia de legalidad del
articulo 25. 1 CE (aplicable tanto de las sanciones penales como de las
administrativas) en el siguiente sentido: a) prohibicion de sancionar a
un individuo por comportamientos no previstos como tales en el
momento de producirse éstos, b} prohibicidon de imponer sanciones no
previstas, ¢) prohibicién de irretroactividad de las normas desfavora-
bles, d) prohibicién aplicacion analégica, y e) obligacion de taxatividad
tanto de los comportamientos como de las sanciones correspondientes.
A diferencia de lo que ocurre con las cuatro primeras garantias, la exi-
gencia de esta tltima es mds laxa desde el momento que se hace com-

b bl

4 Constitucién: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisio-
nes que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion adminis-
trativa, segiin la legislacion vigente en aquel momento» (art. 23.1).

Cédigo Penal: «1. No serd castigada ninguna accidn ni omisién que no esta prevista
como delito o falta por Ley anterior a su perpetracién, 2. Las medidas de seguridad sélo
podrin aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la
Ley» (art. 1); «1. No serd castigado ningtin delito ni falta con pena que no se halle pre-
vista por Ley anterior a su perpetracién» (art. 2); «Son delitos o faltas las acciones y omi-
siones dolosas o imprudentes penadas por la ley» (art. 10); «Las leyes penales no se aph-
cardn a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas» (art. 4, 1).

Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin: «1. SGlo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones
del Ordenamiento juridico previstas como tales mfracciones por una ley.

2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas podrdn impo-
nerse sanciones que, en todo caso, estardn delimitadas por ia ley» «4. Las normas
definidoras de infracciones y sanciones no scrén susceptibles de aplicacién analdgi-
ca» (art. 129),

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: «Nadie serd condenado por actos
u omisiones que en ¢l momento de cometerse no fueran delictivos segin ¢l derecho
nacional o internacional...» (art. 15. 1).

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales: «Nadie podré ser condenado por una accién O una omision gue, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin el derecho
nacional o internacional...» (art. 7).

Por lo que se refiere al 4mbito militar, el principio de legalidad estéd plasmado en el
articulo 1 del Cddigo Penal Militar («Sd6lo serédn castigadas como delitos militares las
acciones v omisiones previstas como tales en este Cédigo»).

Respecto de las sanciones administrativas vid. DOMINGUEZ VILA, A. (1997), SUAY
RNCON, J. {(1989), GonzALEZ Rivas, 1. 1. (1994), Cmo MoLiN, J. (1996).
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patible con la inclusion de expresiones valorativas y con tipos penales
en blanco #.

El problema reside en la interpretacion del término «sancién», pues
el Tribunal Constitucional, si bien parte de un concepto formal, se ve
necesariamente abocado a darle un contenido material con el fin de
excluir de su extension determinados supuestos. En principio dicho tér-
mino lo entiende el Tribunal Constitucional en un sentido formal: «san-
cion penal» equivale a sancion punitiva impuesta por jueces o tribuna-
les penales y «sancidén administrativa» a sancién punitiva impuesta por
la Administracion. Asi, es el criterio del 6rgano el que el Tribunal
Constitucional utiliza como prioritario para establecer las garantias en
uno y otro caso . Dicho esto, el Tribunal Constitucional excluye del
concepto de sancion la denominada expropiacién sancidn, las multas
coercitivas, los tributos con funcién extrafiscal y los recargos tributa-
rios. El Alto Tribunal define el concepto de sancién en funcién de algo
tan 1mpreciso como el fin represivo, retributivo o de castigo. Asi, por
ejemplo, sefiala que «El recargo no tiene un verdadero sentido sancio-
natorio porque carece de finalidad represiva, retributiva o de castigo»
y que «el hecho de que el recargo impugnado pueda tener una finali-
dad disuasoria del pago impuntual no lo convierte en una sancién»

(STC 164/1995 (FI. 4), que «la intentio legis del tributo [se esta refi-

% En cuanto a la garantia de legalidad penal vid SSTC 160/1986, 122/1987, 3/1988,
29/1989, 6171990, 127/1990, 18271990, 207/1990, 111/1993, 372/1993, 102/1994, 265/199%4 vy
120/1996.

Respecto a la aplicaciéon (aunque con matices), de los principios inspiradores del
derecho penal sancionador al ambito administrativo, cfr. STC 77/1983, 42/1987, 3/1988,
219/1989 vy 89/1993. El Tribunal Constitucional ha admitido la posibilidad de imponer
sanciones e infracciones administrativas por normas de rango reglamentario {¢fr. SSTC
42/1987, 101/1988 y 29/1989).

En cuanto a la prohibicion de irretroactividad vid. STC 8/1981 y 15/1981. Por lo que
a la prohibicién de aplicacién analdgica de las normas desfavorables respecta,vid. STC
74/1984. Respecto de la constitucionalidad (con ciertos requisitos), de las leyes penales
en blanco, ¢fr. SSTC 127/1990 y 118/1992.

®  Como sefiala Cip MoOLIN, J. (1996, p. 135, nota 4), la expresidn «sancidén penal» es
ambigua pues puede utilizarse para designar a aquellas sanciones que imponen los jue-
ces o tribunales penales, con independencia de su contenido o para referirse a aquellas
sanclones que, con independencia del 6rgano que las impone, tienen una determinada
gravedad.

Podia haberse adoptado un criterio material o de contenido distinguiendo el tipo de
sancién {penal o administrativa) en funcién de la gravedad de ésta. En este sentido,
PRIETO SaNcHIS, L. (1982, pp. 100-101) sefiala que no hay una diferencia conceptual entre
¢l Derecho penal y el Ordenamiento administrativo sancionador fuera de la competencia
en cada caso: «El Derecho Comparado v el historico ponen de relieve que lo considera-
do en un Ordenamiento como accidén criminal en otro es tratado como delito adminis-
trativo..., s una idea quimérica suponer que existen notas internas distintivas para
ambos tipos v, con ¢ello, para la demarcacidén de las esferas respectivas, 'de modo que el
Derecho positivo, al repartir la competencia ente los Tribunales y las autoridades admi-
nisirativas, no haria sino dar satisfaccién a una necesidad derivada del hecho sometido,
en cada caso, a la sancion penals.

A este respecto, hay que poner de relieve que otro tipo de sanciones (civiles o labo-
rales, por ejemplo) pueden tener mds gravedad que una sancién penal.
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riendo a tributos con funcién extrafiscal] no es crear una nueva fuente
de mgresos publicos con fines estrictamente fiscales o redistributivos
sino disuadir a los titulares de propiedades o de empresas agricolas del
incumplimiento de las obligaciones a la funcién social de la propiedad
de la tierra que la propia ley define» (STC 37/1987 FI. 13); que «las
multas coercitivas no se inscriben en el ejercicio «de la potestad admi-
nistrativa sancionadora, sino en el de la autotutela ejecutiva de la
Administracion» (STC 239/1988 (FJ. 2), y respecto de la expropiacion-
sancion que «no estamos ante 'sanciones', sino ante un instrumento de
accion publica en pro del cumplimiento de la funcién social de la pro-

piedad».

Para finalizar hay que destacar dos aspectos importantes de este
tema. De un lado, que en este &mbito sancionatorio la permisién no lo
es respecto a los comportamientos, sino a las consecuencias de los mis-
mos. Con esto quiero decir que el hecho de una accién u omisién no
tenga una sancion penal ni administrativa no excluye una consecuencia
de otro tipo (civil, laboral, etc.).

De otro lado, lo dicho hasta ahora no significa que el derecho penal
(ni el administrativo sancionador) sean sectores del ordenamiento sin
lagunas. Asi, por ejemplo, nada dice el Cédigo Penal en cuanto a c6mo
opera la prescripcién cuando estamos ante delitos conexos (zse aplica
por separado a cada uno de ellos o deben considerarse como una uni-
dad?) o, desde cuando comienza a correr el plazo de prescripcién si no
se conoce el dia en que se cometi6 la infraccién punible?, etc.

Escribe Von Wright (1997, p. 33) que «la cuestién de las lagunas no
es una cuestion de l6gica. Es més bien una cuestion de aceptacion o no
aceptacion de determinadas metanormas». La cuestion es que en los
estados de derecho en los que el principio de legalidad es una de las
piedras de toque dificilmente pueden aceptarse metanormas (mientras
s6lo sean esto).
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