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INTRODUCCION

Eugenio BULYGIN
Universidad de Buenos Aires

Como lo saben bien todos mis amigos y mis eventuales adversa-
rios, me encantan las discusiones serias y procuro siempre tener
presente la famosa estrofa del gran poeta Pushkin, que en mi torpe
traduccion suena asf:

S€ obediente, oh, Musa, a los dictados divinos,
no temas ofensas y no exijas laureles,

elogios y calumnias recibe con indiferencia

y no discutas con tontos'.

En este libro, cuyo titulo es una feliz ocurrencia de mi amigo
Juan Ruiz MANERO, se retnen varios trabajos, algunos escritos hace
bastantes afios y otros muy recientes. El hilo conductor son los con-
ceptos de permiso y de las normas permisivas. Se trata de una discu-
sién entre varios profesores de Filosofia del Derecho de distintas
universidades de Espafia y de América Latina (Chile y Argentina)
sobre un tema que deberia interesar por igual a juristas, moralistas,

' 3asety bosxpemy o Mysa 6yAp nmocayiiHa,
O6map! He cTpaiace, He Tpebys BeHIa,
XBaAy 1 KA€BeTy IIpYeMAN PaBHOAYIITHO
W ne ocrrapmsaii raymua.
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politélogos y socidlogos, pero muy especialmente a los filésofos del
derecho. En los dltimos setenta afios se agregaron también los 16gicos
interesados en la 16gica dedntica.

Al compaginar este libro, tropezamos con algunos problemas de
no tan fécil solucién:

En primer lugar, nos encontramos —como es natural, tratindose
de una discusion sobre el mismo tema entre varios autores— con una
buena cantidad de superposiciones. Esto nos obligd a prescindir en
algunos casos de la transcripcién de articulos enteros, limitdndose a
citas pertinentes.

En segundo lugar, resulté claramente que los trabajos versaban
sobre varias cuestiones intimamente relacionadas, aunque netamen-
te distintas.

Asi surgi6 la idea de centrar la discusion en el andlisis de pro-
blemas conceptuales involucrados en las diversas controversias. De
esta manera aparecieron los siguientes temas para analizar:

1) Los distintos conceptos de permiso.

2) Laalegadairrelevancia pragmaética de las normas permisivas
y la consiguiente tesis de que las normas permisivas son superfluas.

3) La caracterizacién de la funcién del juez en términos de
solucién de conflictos judiciales.

4) El alcance de la decision judicial que rechaza la demanda y
la consiguiente tesis de la asimetria entre la posicién del juez que
acepta la demanda y del que la rechaza.

5) Latesis de que la mera constatacion de que el demandado
no tiene la obligacién que el actor le atribuye es suficiente funda-
mento para el rechazo de la demanda.

CITAS Y COMENTARIOS:
(1) Los distintos conceptos de permiso
Segiin ALCHOURRON y BULYGIN, hay en el lenguaje normativo

tres distintos conceptos de permiso: un concepto prescriptivo que
figura en la norma permisiva, y dos conceptos descriptivos: negativo
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(débil), como mera ausencia de prohibicién, y positivo (fuerte), que
surge del acto de autorizar o permitir. Los dos dltimos figuran en las
proposiciones normativas (ALCHOURRON/BULYGIN, 1991: 215-238).

Es lo que Juan Carlos BAYON ha llamado alguna vez el trilema
de BULYGIN, que sigo dispuesto a sostener contra los arteros ataques
de Juan Ruiz MANERO y otros herejes. Considero que los criterios
clasificatorios que propone Juan para sustituir esos criterios por los
pares: permiso prima facie vs. permiso definitivo y de permiso pro-
tegido vs. no protegido (cfr. Juan Ruiz MANERO, «Diez observaciones
y un cuadro final sobre permisos y normas permisivas», Revus) tienen
también su importancia, pero no deben sustituir mi trilema, sino, en
el mejor de los casos, completarlo (cfr. P. NAVARRO, «Permisos nor-
mativos y discrecion judicial», todavia no publicado).

(2

La alegada irrelevancia de las normas permisivas

En su conocido libro Las piezas del derecho (Barcelona, Ariel,
1996), Manuel ATIENZA y Juan Ruiz MANERO analizan el problema
de las normas permisivas y de los permisos. Su tesis central es que
las normas permisivas carecen de relevancia normativa pues no guian
conductas. Siendo compatibles tanto con la realizacién, como con la
omisién de la conducta normada, no agregan nada a la situacién
normativa del destinatario de esas normas y, en consecuencia, a di-
ferencia de las normas imperativas (mandatos), que establecen obli-
gaciones y prohibiciones, no guian conductas. Cabe formular varias
objeciones a esa tesis.

En primer lugar, no me parece que las normas permisivas no
guien conductas: si bien no establecen ninguna obligacién para la
conducta del destinatario de la norma permisiva —llamémosla p—,
establecen, sin duda, restricciones a su conducta y a la conducta de
otros agentes, impidiendo o dificultando prohibir la conducta permi-
tida p. Y estas restricciones constituyen claramente efectos normati-
vos. Cualquier acto que implicara una norma incompatible con la
permisidn de p entrarfa en colision con la norma que permite p (Pp),
y con ello introduciria una contradiccién en el sistema. Esta contra-
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diccién haria aplicable alguna de las reglas que se usan para eliminar
contradicciones: ya sea lex posterior o lex superior. Si la nueva
norma es introducida por la misma autoridad que dict la norma
permisiva, resulta aplicable la regla lex posterior, y si es dictada por
una autoridad distinta de la que dict6 Pp, puede aplicarse la regla lex
superior. En ambos casos la norma permisiva guia conductas. Esto
muestra que las preguntas formuladas por ATIENZA y RuUiz MANERO
en su libro y que ellos suponen tan obviamente retéricas que no
merecen sino una respuesta positiva (debido a lo cual ni siquiera
intentan justificarla), en realidad deben ser contestadas negativamen-
te: la situacién producida por una norma permisiva no es pragmati-
camente equivalente a la que se daria si no se dictara esa norma, sino
muy diferente. La introduccién de una norma que —directa o indi-
rectamente— permite la accion p obstaculiza la prohibicién de p, lo
cual crearia una inconsistencia (contradiccién) en el sistema.

En segundo lugar, ATIENZA y RUIZ MANERO afirman que cuando
la norma permisiva no es pragmdticamente irrelevante, lo que ella
introduce son normas que establecen obligaciones o prohibiciones
y, por tanto, las normas permisivas son tedricamente superfluas.

En realidad, lo dnico que prueba este dltimo argumento es la
interdefinibilidad de las modalidades dednticas (prohibido, obliga-
torio y permitido) con ayuda de la negacion, tesis que desde Leibniz
(siglo xviir ) y VON WRIGHT (1951) goza de aceptacién general, pero
no prueba en absoluto que las normas permisivas sean superfluas.
Con el mismo argumento se podria «probar» que las normas prohi-
bitivas (y las normas que obligan) también son superfluas. He aqui
una confusién entre dos problemas diferentes: 1) La interdefinibilidad
de las modalidades dednticas, que solo implica que todas las normas
pueden ser expresadas en términos de obligacién, prohibicién u
permision, indistintamente; de ahi se sigue que las normas pueden
ser permisivas sin que figure en ellas el término «permitido» y pro-
hibitivas sin uso del verbo «prohibir» o sus derivados.

2) El problema de la alegada superfluidad de las normas per-
misivas. Véase E. BULYGIN, «Sobre la equivalencia pragmatica entre
permiso y no prohibicién», Doxa, 33, 2010: 283-296.

Si “~p” se lee como «la omisién de p» y «prohibido p» se escri-
be (como es usual) como “O~p”, la férmula “~O~p” puede leerse de
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dos maneras: como «no prohibido p» 0 como «no obligatorio omitir p».
Ambas lecturas expresan normas permisivas, equivalentes a «permi-
tido p», aun cuando solo aparezcan en ellas los términos «obligatorio»
0 «prohibido».

3

La caracterizacion de la funcion del juez en términos
de solucion de conflictos de intereses

Fernando ATRIA en su articulo «Sobre las lagunas» [publicado
en F. ATRIA ef al. (eds.), Lagunas en el derecho, Madrid, Marcial
Pons, 2005] critica mi descripcion de la funcién judicial en términos
de solucién de conflictos de intereses.

Tengo la impresion de que se trata de un malentendido. Bajo el
rétulo de «conflicto de intereses» yo entendia el tipico conflicto
procesal, tal como se da en los procesos civiles en sentido amplio,
que comprende juicios controvertidos en materia civil, comercial,
laboral, etc., con la expresa exclusion de procesos penales. Estamos
totalmente de acuerdo de que en los procesos penales no se trata
de un conflicto entre la acusacién y la defensa, aunque haya una
cierta semejanza. En cambio, en los procesos civiles hay claramen-
te dos partes (la actora y la demandada) y el conflicto consiste en
que la actora pretende que el demandado debe realizar (u omitir)
una cierta accién y el demandado sostiene que no tiene tal obli-
gacion.

Los contragjemplos de ATRIA muestran claramente que él esta
pensando en otros tipos de conflicto (conflicto psicolégico, econ6-
mico, etc.), pero no en el conflicto procesal. Por consiguiente, su
critica a mi caracterizacion de la funcién judicial esta basicamente
errada.

Me senti obligado a releer el trabajo de ATRIA y mi contestacion,
en la que respondo a todas sus objeciones y trato de refutar sus cri-
ticas [«En defensa de El Dorado. Respuesta a Fernando Atria», en
F. ATRIA et al. (eds.), Lagunas en el derecho, Madrid, Marcial Pons,
2005: 73-85], a la que me remito.
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El trabajo de ATRIA, aunque equivocado, es importante. Sus
errores son de los que uno aprende y su discusién no pertenece,
ciertamente, a la categoria a la que se refiere despectivamente Pushkin.

C))

El alcance de la decision judicial que rechaza la demanda
y la tesis de la asimetria entre la posicion del juez que hace
lugar a la demanda y del que la rechaza

He sostenido y sigo sosteniendo que hay completa simetria entre
la accion del juez cuando hace lugar a la demanda y cuando la re-
chaza. En ambos casos el juez tiene que subsumir el caso individual
que le toca juzgar bajo un caso genérico y aplicar al caso individual
la solucién prevista en el derecho para el caso genérico. Esto impli-
ca que el juez tiene que dictar en ambos casos una resolucién que
contiene una norma individual, ya sea condenando al demandado, si
hace lugar a la demanda, o absolviéndolo, si la rechaza.

La oposiciéon mds dura a esta tesis proviene de Juan Ruiz MANE-
RO. En su trabajo «Seguimos discutiendo sobre permisos y concep-
ciones del derecho» (publicado en Doxa, 33, 2010: 297-306) sostie-
ne que la sentencia de rechazo de la demanda no contiene ninguna
norma individual y me atribuye «una falacia muy obvia», que con-
sistiria en «dar por supuesto lo que habria que demostrar: es decir,
que la sentencia de rechazo contiene una solucion al caso que se
somete al juez» (1a cursiva es mia).

Esta acusacién me deja, como dirfan los alemanes, «sprachlos»
(privado del habla): toda mi vida he creido firmemente que hay dos
formas basicas como se puede solucionar un caso judicial: haciendo
lugar a la demanda o rechazandola, y asi he procedido cuando era
juez y ahora me entero de que esto era un error, causado —seguin mi
amigo Juan— por los «efectos deletéreos» producidos por mi insis-
tencia en «no tomar en consideracion las creencias y actitudes de la
comunidad juridica».

Yo crefia, al parecer erréneamente, que cuando el juez dice en su
sentencia que el demandado no tiene la obligacién que el actor le
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atribuye, esto implica que al demandado le estd permitido no hacer
lo que el actor exige. Y esto no solo se parece mucho a una norma
permisiva (y no una mera proposicién normativa), sino que lo es,
pues lo establece el juez en un acto institucional. Ademds, en todos
los sistemas de 16gica dedntica que yo conozca, la norma «No obli-
gatorio p» equivale a la norma «Permitido no p».

Todavia mds sorprendente me parece la oscura frase final de Juan
sobre la extrafia idea regulativa presente en el razonamiento juridico
de que «en el nivel de las calificaciones definitivas o concluyentes
no hay lagunas, es decir, que es siempre posible determinar qué es,
todos los factores considerados, lo que exige el derecho; pero, natu-
ralmente, nada garantiza la realizabilidad en todos los casos, de tal
idea regulativa. Pero tampoco hay nada que nos posibilite determi-
nar a priori donde estd el limite de esa misma realizabilidad» (la
cursiva es mia).

C))

La idea de que la mera constataciéon de que el demandado
no tiene el deber de hacer que el actor le atribuye es suficiente
fundamento para el rechazo de la demanda

Juan Carlos BAYON admite en su articulo «Sobre el principio de
prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones norma-
tivas» [publicado en E. BULYGIN, M. ATIENZA y J. C. BAYON (eds.),
Problemas logicos en la teoria y prdctica del derecho, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009: 27-73] el haber incurrido
en una exageracion al sostener que, aun en ausencia de una norma que
lo obligue a rechazar la demanda, el juez tiene esa obligacién y que
la razén de ese deber ha de buscarse no en el sistema primario o del
ciudadano, sino en el sistema secundario o del juez, en el cual se en-
cuentra —en todos los 6rdenes juridicos conocidos— una norma que
obliga a rechazar las demandas que no estén fundadas en el derecho.

Ahora bien, me parece un tanto dudosa la tesis de que todos los
sistemas juridicos contienen, de hecho, la norma que postula BAYON.
Y esto por la sencilla razén de que los jueces frecuentemente hacen
lugar al planteo del actor en el sentido de que la conducta del deman-



18 EUGENIO BULYGIN

dado requerida en la demanda es obligatoria aun cuando no haya
ninguna norma juridica que asf lo declare (vedse el caso del abogado
que queria intervenir como letrado patrocinante de su madre en el
juicio de divorcio entre sus padres). Y a veces, los jueces declaran
permitida una conducta expresamente prohibida por la ley, como
ocurri6 en el caso del tutor que pretendia dar en préstamo hipotecario
el dinero de su pupilo, pese a la prohibicion expresa del Codigo Civil
vigente a la sazén® En un caso muy conocido los jueces de un tribu-
nal colegiado autorizaron al tutor dar en préstamo con garantia hipo-
tecaria el dinero de su pupilo, alegando que la norma que lo prohibe
se limita a hablar de préstamos, pero no menciona los préstamos
hipotecarios (jcomo si un préstamo hipotecario no fuese un préstamo!).
El argumento subyacente usado en ese fallo estaba basado en que
—dada la altisima inflacién imperante en el pais— esa era la Gnica
manera para preservar el patrimonio del pupilo. Me parece muy bien
lo que hicieron los jueces (aun cuando el argumento aducido era
criticable), pero lo que muestra claramente esta decision es que no
existe en todos los 6rdenes juridicos la pretendida norma general que
invoca BAYON®. Esa norma pretende ser una norma consuetudinaria
de origen judicial y el mero hecho de que los jueces a veces no la
aplican es prueba de que no existe de manera universal, porque las
normas consuetudinarias para existir tienen que ser eficaces.

k0 ok %k

Confio en la capacidad de los lectores para discernir por su cuen-
ta quién se equivoca y quién tiene (total o parcialmente) razén en
esta discusion, y solo quisiera reiterar lo que dije en una ocasién
similar (en la Introduccién a un libro parecido a este):

«A diferencia del fiitbol, lo verdaderamente importante en una
discusién filosdfica no es ganar o perder, sino aclarar los problemas»
y en este sentido confio en que también el presente libro resulte un
buen ejemplo.

2 Art. 450 del Cdédigo Civil argentino, que establecia: «Son prohibidos absoluta-
mente, aunque el juez indebidamente lo autorice: [...] prestar dinero de sus pupilos, por
mas ventajosas que sean las condiciones».

3 Cfr. J. C. BAYON, «Permisos, Lagunas y Discrecionalidad Judicial: Respuesta a
Bulygin», Doxa, 33: 307-317.



PERMISOS Y NORMAS PERMISIVAS *

Carlos E. ALCHOURRON
Eugenio BULYGIN

El concepto de permiso o, mejor dicho, los conceptos de permiso,
es un tépico muy discutido en la 16gica dedntica y en la filosofia del
derecho. Hay varios problemas relacionados con el permiso acerca
de los cuales no existe consenso; uno de tales tépicos es la distincién
entre distintos conceptos de permiso y en particular la distincién
entre el permiso fuerte (o positivo) y el permiso débil (o negativo). A
este problema nos vamos a dedicar fundamentalmente en el presente
articulo, aunque también nos referiremos a temas tales como el pro-
blema de la interdefinibilidad de la permisién y la prohibicidn, la
naturaleza del principio de que todo lo que no estd prohibido esta
permitido (principio de permisién) y el principio converso de prohi-
bicién (todo lo que no estd permitido estd prohibido), los problemas
de las «lagunas», esto es, la posibilidad de sistemas normativos in-
completos (en el sentido de que tales sistemas no regulan ciertos
estados de cosas) y, finalmente, el problema de las normas permisivas.
Todos estos temas estan estrechamente vinculados entre si, pero para
evitar confusién parece conveniente tratarlos separadamente.

* Titulo original: «Permission and Permissive Norms», publicado en W. KRAWIETZ
etal. (eds.), Theorie der Normen, Berlin, Duncker & Humblot, 1984. Traduccién publicada
originalmente en Andlisis l6gico y derecho, CEPC, 1991, pp. 215-238.
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Una de las principales tesis de este articulo es que la distincién
entre el permiso fuerte y el permiso débil, entendida correctamente,
es una importante herramienta conceptual que permite detectar y
eliminar algunos errores que atafien a los problemas mencionados.
Estos errores provienen de la falta de una distincién adecuada entre
normas y proposiciones normativas y, por ende, entre el uso pres-
criptivo o realizativo y el uso descriptivo de los términos dednticos,
tales como «permitido», «obligatorio» y «prohibido». Esta distincién
crucial hace posible solucionar el problema de la interdefinibilidad
de «permitido» y «prohibido», clarificar la naturaleza de los princi-
pios de permisién y de prohibicién y eliminar parte de los prejuicios
corrientes respecto de las «lagunas» en los sistemas normativos.

1. PERMISO COMO AUSENCIA DE PROHIBICION

Muchos autores consideran que el concepto de permiso no es
problemdtico: el permiso —conforme a un punto de vista amplia-
mente difundido— no es mds de que la mera ausencia de prohibicién.
Este punto de vista puede ser denominado la Tesis Refleja (cfr.
R. MOORE, 1973). La Tesis Refleja implica que no existen normas
permisivas: todas las normas son imperativas, es decir, establecen
prohibiciones u obligaciones (la interdefinibilidad de prohibicién y
obligacién nunca fue cuestionada seriamente). Mds aun, si la Tesis
Refleja es verdadera se sigue que prohibicién y permisién también
son interdefinibles: si la permision es la no prohibicion, la prohibicién
puede ser definida como la no permision.

Hasta aqui no parece haber problemas. Pero la tesis de interde-
finibilidad parece implicar que el principio «lo que no estd prohibido
estd permitido» es equivalente al principio converso «lo que no esta
permitido estd prohibido». Algunos filésofos del derecho que aceptan
gustosamente la Tesis Refleja no se sentirian igualmente felices
respecto de esta consecuencia. Pero hay otras consecuencias que son
atn mas dudosas. Si se acepta la Tesis Refleja, tenemos que aceptar
también que los principios de permisién y prohibicién expresan
verdades necesarias, pues resultan ser analiticos. Esto significa que
todas las acciones (o estados de cosas) posibles son calificadas como
prohibidas o como permitidas por cualquier conjunto de normas o
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sistema normativo. Si se acepta que un estado de cosas es regulado
por un sistema normativo si estd o bien prohibido o bien permitido
por ese sistema (lo que parece ser razonable), se sigue que todos los
estados de cosas posibles son siempre regulados por todo sistema
normativo (cualquiera que sea su contenido). Esto significa que todos
los sistemas normativos son completos y que —por razones légicas—
no puede haber lagunas en ellos.

Esta conclusién no es en modo alguno incontrovertida; muchos
juristas la considerarian como altamente anti-intuitiva, pues parece
obvio que en algin sentido puede haber estados de cosas que no han
sido considerados por el legislador y que, por tanto, no estdn regu-
lados. Consideraciones de este tipo indujeron a VON WRIGHT a intro-
ducir algunas modificaciones importantes en su concepcidn origina-
ria de 1951.

2. PERMISO FUERTE Y DEBIL EN VON WRIGHT, 1963

Para evitar las consecuencias indeseables de la tesis de interde-
finibilidad, VON WRIGHT introduce la distincién entre el permiso
fuerte y el permiso débil '.

El permiso débil es el concepto de permisioén caracterizado por
la Tesis Refleja: «Se dird que un acto estd permitido en el sentido
débil si no estd prohibido» (VON WRIGHT, 1963: 86). Pero los parti-
darios de la Tesis Refleja han pasado por alto otro concepto distinto
de permiso, llamado permiso fuerte, que es definido por VON WRIGHT
en los términos siguientes: i) se dird que un acto «estd permitido en
el sentido fuerte si no estd prohibido, pero estd sometido a norma,
y ii) «Hablando en términos generales, un acto estd permitido en el
sentido fuerte si la autoridad ha considerado su status normativo y
decide permitirlo» (VON WRIGHT, 1963: 86).

La definicidn ii) es aparentemente una explicacién complemen-
taria de i), pero de hecho i) y ii) no son equivalentes y, en conse-
cuencia, surge la pregunta cudl de las dos ha de ser considerada

! Esta distincion fue introducida por primera vez, por lo que sabemos, en VON WRIGHT,
1959. Cfr. vON WRIGHT, 1959: 26-27.
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como la definicién del «permiso fuerte». En efecto, i) requiere dos
condiciones: a) un acto no ha de ser prohibido, y b) debe estar «so-
metido a norma», esto es, debe ser o bien permitido o bien obliga-
torio. En cambio, ii) exige una sola condicién: el acto debe ser
(expresa o implicitamente) permitido. Esta segunda condicién es
idéntica a b).

Supongamos ahora 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 estd
prohibido; de acuerdo a ii) la respuesta seria positiva, pues el acto
estd explicitamente permitido. Es claro que una norma que prohibe
un acto es en algin sentido incompatible con la norma que lo per-
mite y tal conflicto deberia solucionarse de alguna manera si el
sistema al que pertenecen ambas normas ha de cumplir su cometido
principal, a saber, regular o motivar las conductas humanas. Pero,
(qué ocurre antes de la solucién del conflicto? ;Hemos de decir,
conforme a ii), que el acto estd a la vez prohibido y permitido en el
sentido fuerte o debemos considerarlo como no permitido en el sen-
tido fuerte de acuerdo a i)? Pero si el acto no estd permitido, no hay
conflicto alguno; por tanto, esto equivale a decidir todos los conflic-
tos entre normas permisivas y normas prohibitivas en favor de estas
ultimas y no resulta facil encontrar una justificacién para esta de-
cision.

La posicién de VON WRIGHT en Norma y Accidn no es muy clara;
€l elimina los conflictos dentro de un corpus de normas (esto es,
dentro de un conjunto de normas que provienen de la misma autori-
dad), pero admite que diferentes autoridades pueden dictar normas
conflictivas®. De todos modos parece razonable admitir la posibilidad
de conflictos dentro de un sistema normativo®. En tal caso tenemos
que aceptar la tesis ii) como definicién de permiso fuerte. Pero en-
tonces ya no seria verdad que el permiso fuerte implica el permiso
débil, como sostiene VON WRIGHT sobre la base de i) en Norma y
Accion. Volveremos a este problema en la seccién siguiente.

2 Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, 1989.
3 Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, 1971; WEINBERGER, 1977, y VON WRIGHT, 1982 y
1983.





