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El jusnaturalismo logico y biologico de Lorenzo Pefia

El veterano filésofo Lorenzo Pefia desembarcé en la filosofia juridica hace algo mas
de dos décadas desde la filosofia tout court. El profesor Pefia podria haber
consumado su ‘“viraje juridico” (como él mismo lo llama en p. 55, nota 17),
desplazando su mirada y sin moverse del sitio; es decir, limitdndose a ser un “filésofo-
jurista” mas entre tantos entretenidos en trasplantar o confirmar en el Derecho su
propio sistema filoséfico. Sin embargo, Pefia no obrd asi. No se limitd a cambiar de
objeto de estudio. Ademas se transformo existencialmente, en el sentido de que quiso
también convertirse en jurista. Por recurrir una vez mas a la célebre dicotomia
bobbiana, estos afios Pefa ha procurado convertirse en un genuino “jurista-filésofo”
comprometido con la tradicién juridica. En ese empefio, el abogado Lorenzo Pefa se
ha colegiado en Madrid y aun se ha doctorado en Derecho, bajo la supervisién de
Liborio Hierro tras someter su tesis doctoral “Idea luris Logica” al juicio de un tribunal
integrado por jusfilésofos tan distinguidos como Juan Antonio Garcia Amado, Marina
Gascon, Francisco Laporta, Juan Ruiz Manero y Alfonso Ruiz Miguel (p. 23). Luego,
aquella tesis doctoral fue revisada por el propio autor y publicada bajo el titulo que
aqui se resena. Dado que la Universidad es lugar propicio para egos hipertrofiados y
ultimamente ha caido en desgracia a causa de corruptelas nada edificantes, resulta
casi conmovedor que un académico de su talla y experiencia se haya sometido a
estos rites de passage con tal honestidad intelectual.

Mas consigno estas consideraciones sobre los origenes y la evolucion del
pensamiento juridico de Lorenzo Pefia mas bien para advertir al lector de que no
habra de esperar una obra de filosofia juridica al uso. Pefia cuestiona muy libremente
(i.e. saludablemente) actitudes, intuiciones y teorias fuertemente arraigadas en el
pensamiento jusfilésofico contemporaneo de nuestro pais. Asi, Pefia no duda en
criticar los prejuicios gremiales que buscan aislar en “archididcesis académicas” (p.
28) el pensamiento jusfilosofico del filosofico fout court. Sin ambages se autocalifica
como jusnaturalista (también como esencialista, p. 25) muy consciente de la carga
negativa que la escuela del Derecho natural soporta en Espafia desde el
tardofranquismo. Formula una critica al positivismo juridico apartandose irreverente
de los cauces trazados por la jusfilosofia angléfila dominante. Comparte en passant
esporadicas opiniones politicas antipaternalistas, libertarias y aun anarquistas (puede
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consultarse el catalogo de diecinueve de ellas en pp. 182 y ss.). Rechaza la logica
estandar clasica y la I6gica dedntica de cufio vonwrighteano para defender I6gicas
alternativas paraconsistentes y materiales (pp. 395 y ss.). Rechaza la distincién entre
normas y proposiciones normativas. Rechaza la distincion entre permisos débiles y
fuertes. Rechaza el principio de prohibicién. Rechaza la oportunidad del dilema de
Jagrgensen (pp. 342 y ss.). Fundamenta el Derecho sobre bases biolégicas al tiempo
que rechaza la distincion fuerte entre juicios descriptivos y prescriptivos basada en el
“prejuicio” (p. 51) o “dogma” (p. 281) de “Hume-Moore”. Sostiene audaz que el
Derecho esta presente en comunidades animales e incluso que “la democracia no es
un invento humano” (p. 56, nota 19) —algo que quiza sirva de explicacion, si se me
consiente la broma, a su afirmacién de que Suiza es “el Unico pais democratico del
mundo” (p. 250)—. Estos son sélo algunos ejemplos del tono provocativo de Visién
I6gica del derecho. En esta obra su autor se expone, “remando contra una corriente
impetuosa, torrencial y arrolladora” (p. 39), al riesgo de incurrir en un malditismo
intelectual, que quiza no le desagrade del todo.

Desde un punto de vista formal, la estructura del libro sigue a trechos las
maneras escolasticas de formular seriatim ciertas quaestiones disputatae (p. 18, nota
2) y darles su respondeo una a una. Este proceder le lleva a incurrir en alguna
reiteracion que el lector, después de todo, no habra de lamentar, pues ello contribuye
a entender mejor el pensamiento del autor y las relaciones sisteméaticas entre sus
tesis. El estilo de Pefa es directo, conciso y claro. También es muy personal y
reconocible, como se advierte en el uso invariable de pronombres encliticos, que
reviste el texto con un aire arcaizante. El empleo de tecnicismos logicos no oscurece
la lectura mas alla de lo razonable y Pefia ilustra muchos problemas légicos con
escenas 0 casos, que sirven, oportunos, para comprender mejor los problemas
I6gicos involucrados. Pensemos, por ejemplo, en el recurso a la pintoresca prohibicién
a las mujeres del uso del pantalén en Francia, vigente hasta fechas no tan lejanas

(pp. 157 y ss.).

Para examinar las tesis fundamentales de Pena, haremos bien en buscarlas
en su apartado natural, el de las conclusiones (pp. 431 y ss.). Alli el autor deshace
ciertas incognitas que quiza hayan ido asaltando al lector durante la lectura. El
proposito fundamental de este libro consiste nada menos que en rehabilitar para el
mundo hispano (p. 440) la tradicién jusnaturalista de Tomas de Aquino, Vitoria,
Grocio, Leibniz y Wolff (p. 22) y para ello sostiene una concepcion racionalista del
Derecho en que el Derecho positivo se halla vinculado conceptualmente al Derecho
natural. Pefia se declara ademas esencialista (p. 61) y defiende la existencia de una
metafisica juridica; pero al mismo tiempo sostiene hegeliana o heracliteamente (p. 47)
un concepto de Derecho que no exige el ajuste pleno de la realidad del Derecho a
todos los rasgos identificados como parte de su esencia (Recht an sich). Del mismo
modo que “la definicion de agua como H>O es idealizante o estilizante” (p. 204),
porque el agua que bebemos contiene otras cosas (impurezas, sales minerales, etc.);
asi los ordenamientos juridicos existentes son racionales hasta cierto punto, pero
siempre existe margen para su racionalizacién porque aquéllos se hallan parcialmente
“alienado(s), polucionado(s), mancillado(s), desnaturalizado(s)” (p. 44). Tal
racionalizacion busca, por tanto, “la reconciliacion de la existencia del derecho con su
esencia” (pp. 45, 67 ss.). El Derecho natural es entendido por Pefia como aquel orden
normativo orientado a la busqueda del bien comun (cuyo requerimiento es para Pena,
por tanto, “la auténtica Grundnorm”, p. 85). En su metaética consecuencialista entre
tomista y utilitarista (p. 291, concretamente utilitarista de las reglas, p. 311, nota 7; pp.
323 y s.), recuerda la vision del Derecho de Pena, con los debidos matices (pp. 124 y
s.), a esa ordinatio ad bonum commune de Tomas de Aquino. La idea de bien comun
es para Pefia una realidad natural y objetiva que podemos hallar no sélo en
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comunidades humanas, sino en cualquier comunidad animal organizada con fines de
autoconservacion.

Este vinculo del Derecho con la naturaleza a través del bien comun establece
un elemento esencial de todo Derecho y también sirve para deslindar el Derecho de
la moral, puesto que en la visién logica del Derecho que Pefa desarrolla, la moral es
algo claramente diferenciable del Derecho natural. La moral pertenece, en opinion de
Pefa, al dominio de la conciencia individual (“de ahi que no pueda fundar ninguna
reclamacion en el ambito juridico”, p. 194). Aunque Pefia base su parecer en una
tradicion venerable, su concepcién de la moral o la moralidad podria resultar
demasiado estrecha y desfasada porque presupone un doble dualismo cuestionable.
El primero es el dualismo moral social/moral critica. Da la impresion de que la moral
a la que alude Lorenzo Pefia es una moral esclarecida, ilustrada y pura en que no hay
interferencia posible de la moral social. En segundo lugar, Pefia sostiene una moral
critica solipsista que se circunscribe a la conciencia del individuo, lo cual también
podria resultar cuestionable. A mi me parece que teorias tan influyentes como las de
Habermas y Rawls son lo suficientemente persuasivas para llevarnos al menos a
interrogarnos sobre la divisién rigida y absoluta de moral social y moral critica y
también de moral social y conciencia individual. Una vez cuestionado este
divisionismo estricto, es mas facil reconocer una vinculacion conceptual de la practica
juridica con la moralidad, entendida a la manera del constructivismo ético. Desde este
punto de vista, en cuanto practica social, el Derecho representa un conjunto de actos
de habla que se inscriben en ese conjunto mas amplio de actos de habla regulativos
regidos por una pretension de correccion. Sin embargo, este planteamiento alexiano
presupone la idea de la unidad de la razén practica y Pefia rechaza esta idea (p. 332)
y la rechaza, si lo he entendido bien, porque para él “los valores son entes, tienen
existencia” (p. 363) y por tanto no estan sometidos a una racionalidad especificamente
practica.

Creo, por cierto, que en este orden de cosas, Lorenzo Pefia no hace justicia a
un jusfilésofo tan influyente como Robert Alexy, con quien Pefia manifiesta en una
discreta nota a pie (p. 65, nota 33) cierta sintonia, excepcién hecha de al menos dos
elementos aqui relevantes: su autocalificacion “no-positivista” (“ijpudica y anodina
autodenominacién!” —apunta un indignado Pefia—) y su caracter “posmetafisico”.
Pues bien, por mas que podamos cuestionar la adecuacion de la autodenominacién
“no-positivista” —que a mi no me parece tan mal—; de lo que no tengo duda es que
afirmar, como hace Pefia, que Alexy defiende una teoria “posmetafisica”, no es justo.
Y no es justo, porque Robert Alexy ha escrito un articulo precisamente para oponerse
a las posiciones postmetafisicas de Jurgen Habermas, Glnther Patzig y John Rawls
(Alexy 2004). Cuestién aparte es si esa posicion de Alexy sea coherente —que a mi
no me lo parece (Garcia Figueroa 2011)»—; pero Alexy es un claro defensor de la
filosofia del Derecho como parte de la metaphysica generalis sive ontologia (Alexy,
2010, p. 19). Después de todo, bien puede ser que Pefa se halle mas cerca del
pensamiento alexiano de lo que él mismo cree, por mas que se desmarque de ciertos
aspectos concretos de su teoria (pp. 270 y ss.; p. 306).

El Derecho natural (que no la moral, como vemos) al que queda vinculado el
Derecho positivo en la teoria de Lorenzo Pena se orienta esencialmente al bien comun
de una comunidad animal, sea humana o no. Se trata, claro esta, de una tesis
arriesgada y el propio Pefia es bien consciente de ello cuando escribe lo siguiente:
“Me hago cargo de que para muchos (posiblemente la inmensa mayoria) sonara muy
duro hablar de derecho —y quiza incluso de normas— para sociedades de elefantes,
macacos, gibones, delfines, bonobos, gorilas, bovidos, pingtinos, cuervos, etc.” (p.
58). Personalmente, creo que la idea de un Derecho natural que quiera ser no ya jus
gentium, sino jus animalium, resulta en principio exagerada. No porque crea que en
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nuestras “sociedades interespecificas” (p. 125) los animales no deban tener derechos
(que creo se los debemos reconocer); sino porque creo que no pueden tener
Derechos (con mayuscula, en el sentido de Derecho objetivo). Para tener Derechos,
ordenamientos juridicos, practicas juridicas complejas, necesitamos ser capaces de
participar en juegos de lenguaje profundamente humanos y los animales son ajenos
a ellos (como nosotros somos ajenos a los suyos). Vale recordar aqui la célebre
opinion de Wittgenstein de que “si un ledn pudiera hablar, no le podriamos entender”.
En otras palabras, creo que muy dificiimente pueden los animales participar en los
juegos de lenguaje que integran lo que denominamos habitualmente “Derecho” y que
conforman un producto intrinsecamente cultural. Menos razonable aun parece tratar
de rastrear en otras especies el Derecho natural que pudiera guiar al legislador
humano. Después de todo y como el propio Pefia acaba por reconocer, “las hormigas
van a lo suyo” (p. 221). En realidad, puestos a imaginar, me parece que la
participacion en practicas juridicas sera mas probable en futuros androides (o
ginoides), convenientemente adaptados a nuestros juegos de lenguaje, que en
animales (salvo que tales animales sean intervenidos hasta crear las disposiciones
necesarias en su cerebro). Sin embargo, todo esto no son mas que especulaciones
que lanzo sin ninguna pretension de rigor. Lo que si me parece cabe sostener mas
sélidamente es una fundamentacién antropocéntrica de nuestros derechos. Fuera de
ella, se hallan propuestas que desembocan facilmente en conclusiones francamente
inaceptables, como cuando el finés Pentti Linkola, preguntado por los atentados de
Atocha en Madrid en 2004, respondid, segun indicaba su propia pagina web: «Every
act, which disrupts the progress of Earth's life destroying Western culture is positive» .

Por otra parte, a juicio de Pefia, el imperativo del bien comun y la existencia
de una autoridad son elementos metafisicamente necesarios en cualquier especie
social existente o imaginable. Por tanto, también sera Derecho natural aquello que
regira en otros mundos posibles la convivencia de “duendes, gnomos, angeles,
ciclopes, dioses o incluso diablos” (pp. 58, 240). Esta tesis me parece mas plausible
que la del Derecho natural de los animales y, de hecho, me recuerda vivamente la
opinion de Thomas Nagel de que, en ausencia de toda criatura inteligente, ciertos
métodos basicos de razonamiento subsistirian, en cuanto que “pertenecen a una
categoria de mente mas general. Las mentes humanas son ahora un ejemplo de ella,
pero esos mismos métodos y argumentos tendran que encontrarse entre las
capacidades de cualquier especie que hubiera evolucionado hasta llegar al nivel del
pensamiento, aun si no existieran los vertebrados y la Tierra estuviera gobernada por
una civilizacion de moluscos y artrépodos” (Nagel, 2000, p. 152).

En cualquier caso, pareciera que el recurso a la idea de bien comun y su
universalizacion humana y animal soélo fuera posible mediante el vaciamiento de su
contenido. Como reconoce Pefia, “[e]l bien comun de un hormiguero no es el mismo
que el de una manada de elefantes ni que el de un poblado de neandertalenses ni
que el de uno de hombres de Cromandn de hace cinco mil generaciones...” (p. 384).
Para los vandalos de Genserico el bien comun es el botin, pero también la gloria del
ejército, etc. (p. 225). Y esa pluralidad se explica porque “(e)s bien comun de una
sociedad de animales de cierta especie, en un determinado entorno material y
temporal, lo que redunde en la prosperidad del conjunto y en el bienestar distribuido,
en que la colonia ( o la manada, o, mas en general la comunidad) vaya a mas...” (p.
384). La amplitud de lo que por bien comun se entiende podria hacernos sospechar
gue nos hallamos ante una tautologia (e.g. si sustituimos “prosperidad” por bien en la
definicion de “bien comun”), pero Pena sostiene, en fin, que es el calificativo “comun”
lo que impide que “bien comun” se reduzca a mera tautologia. El bien comun es

! http://www.penttilinkola.com/pentti_linkola/ecofascism_writings/time _to_quiet_down/
(fecha de consulta: 27de febrero de 2016).
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incompatible con el individualismo (pp. 284 y s.), puesto que el Derecho natural
emerge de la naturaleza social y cooperativa de las especies.

Pena califica su jusnaturalismo como aditivo, i.e. no sustractivo (aunque
relativizara esta distincion mas adelante: p. 428). Es decir, el jusnaturalismo de Pefa
se caracteriza por afiadir al Derecho positivo la normatividad del Derecho natural (p.
65). Consecuentemente, no seria sustractivo como es el caso de la conocida opinion
de Agustin de Hipona (“nam lex mihi esse non videtur, quae justa non fuerit”). Desde
esta perspectiva, el jusnaturalismo del jurista Pefia quiere ser muy respetuoso con el
Derecho positivo (“no afirmo que las normas de derecho natural posean jerarquia
superior al derecho positivo”, dice en pp. 252 y ss. y similarmente en p. 290); aunque
reconoce limitaciones que pueden surgir de la idea de Derecho, del bien comun, pero
nunca de la moral (por ejemplo, cuando sostiene que el esclavismo de la Antigtiedad
clasica si estuvo justificado, pero no asi el del colonialismo mas reciente, p. 268; o
cuando considera que el senilicidio podria estar justificado en una tribu hambrienta,
pp. 258 s.). No es de extrafar (y es tranquilizador, dado que uno ya tiene una edad)
que “la doctrina expuesta en la Parte | (...) no acarre[e] ninguna obligacion de
obedecer el derecho” (p. 278).

Pero este jusnaturalismo aditivo de Pefa no es sélo bioldgico (cientifista, p.
310), sino sobre todo ldgico. A juicio de Pefa, el Derecho no se rige por una logica
estandar, sino por una nomologia material y paraconsistente. Material, porque no se
trata de una légica meramente formal y acoge entre sus axiomas principios
sustantivos (singularmente “la obligatoriedad del bien comun”, pp. 123 y 432) y
paraconsistente, porque admite la existencia de contradicciones. El vinculo de la
I6gica con el Derecho natural en Pefia se explica porque “la Iégica nomolégica (es) la
parte del derecho natural que, hoy por hoy, podemos formalizar” (p. 432). En este
contexto, el blanco de critica predilecto de Pefa es el tan influyente proyecto de
Alchourrén y Bulygin al que dedica el anejo num. 2 (pp. 407 y ss.), asi como una
contundente conclusion: “Alchourrén y Bulygin han hecho un ciclopeo esfuerzo que
merece nuestro reconocimiento. Mas las construcciones de los ciclopes acabaron
hundiéndose por falta de argamasa y sélidos cimientos” (p. 414). Asi que en defensa
de este jusnaturalismo de cariz l6gico, Pefa dedica buena parte de sus energias (pp.
140 y ss.) a defender frente a Alchourréon y Bulygin el “principio de permisiéon” (o “de
prohibicion”, Alchourrén y Bulygin 1975, pp. 177 y ss., al que llamaremos en todo caso
“PP”, por brevedad y por salvar la discrepancia nominal entre Pefia y los autores
argentinos). Como es sabido, el PP sostiene que todo lo que no esta prohibido, esta
permitido (lo cual, asi leido, hara de la eleccion de estas siglas algo muy
cuestionable). Es decir, todo esta o bien prohibido, o bien permitido. En cierto modo,
todo jusnaturalista se halla comprometido con el PP porque el Derecho natural supone
una omniregulacion y, por si fuera poco, el PP habria formado parte de los
presupuestos que los juristas han aceptado secularmente. Sin embargo, Alchourrén
y Bulygin han demostrado (a mi me parece que convincentemente) que el PP no es
un principio légico de los sistemas normativos. Si “permitido” (débil) significa “no
prohibido por alguna norma del sistema”, entonces PP reza asi en una primera
version, PP1: Todo lo que no esta prohibido, no esta prohibido (por alguna norma del
sistema). Es decir PP1 es trivial. Pero si “permitido” en PP significa, en sentido fuerte,
“permitido (explicitamente o implicitamente) por alguna norma del sistema”, entonces
tenemos PP2: Todo lo que no esta prohibido, esta (explicita o implicitamente)
permitido por alguna norma del sistema, lo cual no es cierto. Por tanto, el PP es o bien
trivial (PP1) o bien falso (PP2). Esto significa a su vez que el PP no es un principio
necesario de los sistemas normativos, sino tan sdélo un principio contingente que rige
exclusivamente cuando ha sido adoptado por el sistema. Es decir, basta con que el
sistema normativo lo enuncie, para que entonces rija en ese sistema; pero no es
consustancial a los sistemas normativos. De hecho, el empefio con que Pefia ilustra
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la vigencia del principio en tantos paises y momentos de la historia (pp. 351 y ss.)
puede resultarle en este sentido contraproducente, si bien se apresura a sostener que
seria una simpleza que el legislador se limitara a registrar una tautologia (p. 356).
Lorenzo Pefa cree que la distincién entre permisos fuertes y débiles es improcedente
y también cree que el PP si es un principio logico. Sin embargo, él lo cree asi porque
su nomologia es material y no formal; esto es, porque incluye axiomas sustantivos.
No todos los légicos estan dispuestos a admitir [6gicas materiales, pero ésta es una
cuestion sobre la que no puedo opinar de manera competente. Aun a riesgo de ilustrar
dolorosamente con mi posicion el “fendmeno hispano (...) (del) deslizamiento
subrepticio de la doctrina del derecho natural, nominalmente abrazada, a un
jusnaturalismo anodino, acomplejado, reticente, presto, con alacridad, a concesiones
de principio al positivismo juridico —incluso al neopositivismo radical y extremo
inaugurado por Alchourrén, con su rechazo del principio de permision” (p. 156), me
temo que no tengo otro remedio que expresar mi adhesion intuitiva a la opinion de
Alchourrén y Bulygin (que, no lo olvidemos, reconstruyen sistemas normativos mas
alla del Derecho). A renglon seguido, debo entonces subrayar que en los actuales
sistemas juridicos constitucionalizados el PP rige ante todo porque ha sido
incorporado a nuestras Constituciones merced a la existencia de un amplio catalogo
de principios jusfundamentales que tienden a expandirse a tal punto que no dejan
resquicios libres de regulacion juridica. Me aventuraria a decir, en fin, que el PP puede
ser una exigencia pragmatica del Derecho (pragmatico-trascendental, si se quiere),
pero no es una necesidad légica de cualquier sistema normativo (que es lo que, al fin
y al cabo, reconstruyen Alchourrén y Bulygin). Quiza nos hallemos ante una falsa
discrepancia, si en relacion con la validez del PP, Alchourron y Bulygin estan
pensando en cualquier sistema normativo posible y Pefia en el Derecho tal y como lo
conocemos actualmente.

Para terminar, desearia formular un apunte metaético. Otro principio
importante que cuestiona Lorenzo Pefia es, en sus palabras, el “prejuicio Hume-
Moore” y aqui desearia simplemente apuntar que quiza sea una forma algo ambigua
de enunciar un conjunto de tesis diferenciables. Con ello quiero recordar que, segun
algunos intérpretes autorizados, la falacia naturalista de Moore no alude tanto al
problema de la imposibilidad de derivar normas de hechos (no olvidemos que el autor
de Principia Ethica las hace derivar de hechos no naturales), sino mas bien a la
imposibilidad de definir “bueno”. Mary Warnock (1968, p.33) lo expreso certeramente:
“La auténtica falacia es el intento de definir lo indefinible” y no tanto que lo bueno se
haga derivar o no de enunciados acerca de hechos, naturales o no.

A modo de conclusion, ninguna objecion podra oscurecer el juicio general que
merece este libro, una obra estimulante y ambiciosa que a buen seguro agitara los
presupuestos mas asentados de muchos. No podemos sino darle la bienvenida como
justamente merecen todos aquellos libros que nos ponen en guardia frente a las
tentaciones biempensantes del pensamiento unico en cualquier aspecto del saber y
de la vida.
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