REFLEXIONES ACERCA DEL
SIGNIFICADO DE LA PREGUNTA POR
LA FUNDAMENTACION ONTOLOGICA
DEL DERECHO

José Delgado Pinto

En las reflexiones que siguen no me propongo exponer una teoria,
siquiera sea sintética, acerca de la fundamentacién ontolégica del De-
recho. Su objetivo es, en primer lugar, proponer el significado que
considero aceptable del tema de que hemos de ocuparnos estos dias,
cuyo enunciado —la fundamentacién ontolégica (o metafisica) del
Derecho— es ciertamente inusual en amplios sectores de la filosofia
juridica contempordnea. En segundo lugar, procuraré llamar la aten-
cién sobre los distintos extremos o aspectos de la realidad humana
que creo han de ser tenidos en cuenta a la hora de ofrecer una res-
puesta a la pregunta implicita en aquel enunciado.

I

1. ¢Qué sentido puede tener hoy la pregunta por la fundamen-
tacién ontoldgica o metafisica del Derecho? A primera vista, si se
pone el acento en el adjetivo, podria entenderse que se trata de res-
ponder a la pregunta por la fundamentacién del Derecho desde la
metafisica. Pero en este caso debemos de ser conscientes de que nos
enfrentarfamos con una tarea cuya legitimidad no estd asegurada de
antemano, sino que constituye en s{ misma un problema. Nadie ignora
que en el contexto del pensamiento de nuestros dias el estatuto epis-
temoldgico de la metafisica es problemético. Sintoma de esto es el
hecho de que en muchas de las discusiones actuales «metafisico» e
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incluso «ontoldgico» se emplean normalmente para descalificar antes
que para calificar argumentos. Después de Kant los intentos que se
han Ilevado a cabo —ya desde el campo de la neoescoléstica, ya des-
de el terreno abierto por el enfoque fenomenolégico— por reinstau-
rar la metafisica no han conseguido una aceptacién generalizada de
su legitimidad frente a los ataques provenientes de distintas posicio-
nes, especialmente del neopositivismo y la filosoffa analitica. En todo
caso hay que reconocer que en el contexto del pensamiento con-
tempordneo la metafisica parece marcada con el sello de un modo de
pensar al que se califica de anacrénico, vuelto hacia el pasado, que
se resiste a mirar al frente.

Las cosas no se presentan mejor en el terreno especifico de la
filosoffa del Derecho. Tampoco en €l las corrientes en cuyo seno se
han producido los intentos mds vigorosos de replantear las intencio-
nes de la metaffsica —la neo-escoldstica y la fenomenologia en gene-
ral— han conseguido ocupar el primer plano de la actualidad que
detentan planteamientos como el formalismo kelseniano, el realismo
escandinavo, la jurisprudencia analitica inglesa y el pensamiento dia-
léctico. ,

Naturalmente, que la metaffsica esté, por decirlo asi, pasada de
moda es una mera «quaestio facti» histérico-cultural que, como tal,
carece de autoridad para decidir la «quaestio iuris». Tampoco es
claro si bajo el rechazo generalizado de la metafisica se encuentra sélo
el rechazo del modo tradicional de abordar una tarea tedrica, o el
rechazo de la legitimidad de la tarea en general. Sea de ello lo que
fuere, lo cierto es que hoy cualquier intento de replantear la pregunta
metafisica acerca del Derecho tendria que abandonar toda confianza
ingenua en su legitimidad y asegurarse el terreno que pisa. De todas
maneras mis reflexiones en este momento no pretenden orientarse
en esta linea, pues creo que puede entenderse la pregunta implicita
en el enunciado «fundamentacién ontolégica del Derecho» de forma
que, obviando el problema epistemolégico sefialado, se retengan, sin
embargo, algunas de las intenciones fundamentales del enfoque meta-
fisico. :

2. Doy por sentado que plantear el problema de la fundamen-
tacién del Derecho es plantear una pregunta con sentido, que no ca-
rece de sentido preguntarse por la razén de ser —el por qué y el
para qué— del Derecho, en lugar de darse por satisfecho con verificar
su existencia. Y entiendo que al preguntarse por la fundamentacién
ontolégica del Derecho se busca la razén de ser mds profunda y ra-
dical de su existencia. Dicho de otra manera, se trata de explicar
la razén de ser del Derecho en general —no de éste o aquel Dere-
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cho en particular— y se trata, por consiguiente, de una explicacién
no por circunstancias particulares o accidentales, sino universales o
esenciales. La explicacién tiene que ser lo bastante abstracta como
para ser verdadera de cualquier forma concreta de manifestarse el
Derecho, pero no tan abstracta como para resultar inespecifica.

Planteada asi la cuestién, se echa de ver inmediatamente la insu-
ficiencia de la respuesta que ofrecen muchas teorias juridicas, debida
en bastantes ocasiones a que no se proponen el tema en los términos
consignados. Asi ocurre, por ejemplo, con la respuesta de un defen-
sor del positivismo estatista que afirmara que el Derecho se funda-
menta en la voluntad del Estado; tal respuesta es insatisfactoria
por varias razones: en primer lugar, no explica la razén de ser del
Derecho preestatal y supraestatal; en segundo lugar, no aborda la
cuestién decisiva de por qué el Estado ha de establecer necesaria-
mente un orden juridico; finalmente, implica un circulo vicioso pues-
to que la «voluntad del Estado» sélo es determinable a través del
Derecho. También es insuficiente, por poner un segundo ejemplo,
la conocida doctrina de Kelsen que basa el Derecho en una «norma
fundamental hipotética»; ante todo, porque con dicha doctrina Kel-
sen no intenta explicar por qué existe el Derecho en general, sino,
partiendo de dicha existencia como un dato no discutido, por qué
puede y debe entenderse como un orden de normas que determinan
lo que objetivamente debe ser en una sociedad; por otro lado, parece
claro, aunque no entremos ahora a probarlo, que tampoco esta cues-
tién més limitada puede resolverse satisfactoriamente mediante la ape-
lacién a una norma fundamental hipotética.

Conviene distinguir el problema de la fundamentacién ontoldgica
del Derecho de otros con los que, sin embargo, est4 relacionado. Fun-
damentacién (ontoldgica) del Derecho es diferente de anlisis (onto-
légico) del mismo. Cuando preguntamos por el fundamento no pre-
guntamos por lo que la cosa es, sino por aquello en que descansa su
existencia. El andlisis (ontoldgico) del Derecho, que debe culminar en
un concepto del mismo, es necesario pero no suficiente para su fun-
damentacién. Es desde luego necesario, pues un conocimiento cum-
plido de la cosa debe ser previo a la indagacién de su fundamento
o razén de ser. Si entre los interlocutores se dan diferencias insalva-
bles respecto de los caracteres del Derecho que consideran esenciales,
carece de sentido esperar que lleguen a un acuerdo acerca de su fun-
damentacién. A estos efectos considero conveniente antes de seguir
adelante ofrecer una caracterizacién somera del Derecho que desta-
que los rasgos de especial importancia: entiendo por Derecho una
ordenacién de la convivencia social por medio de normas o reglas
obligatorias cuya identificacién e interpretacién en caso de conficto,
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asi como la sancién de los infractores, corre a cargo de personas u
6rganos que de algiin modo actiian representando al conjunto de la
sociedad.

Por otro lado, debe también distinguirse entre fundamentacién
y justificacién del Derecho. Sélo se identifican cuando se trata de
la justificacién del Derecho en general: en este sentido justificar el
Derecho es mostrar que se dan las circunstancias que hacen necesaria
su existencia, y en esto consiste precisamente su fundamentacién. La
cosa es distinta cuando se trata no del Derecho en general, sino de
un Derecho determinado: del Derecho vigente en una sociedad con-
creta, o de un sector del mismo, o de una precisa norma o institu-
cién. En este caso la justificacién implica un juicio valorativo en cuya
virtud se afirma que tal Derecho es como debe ser. Semejante juicio
de valor ha de apelar a criterios o principios que, aunque relaciona-
dos, no se identifican con aquellas circunstancias que explican la ra-
z6n de ser del Derecho en general.

IT

1. Supuesto que cuando nos preguntamos por la fundamenta-
cién ontoldgica del Derecho lo que buscamos es la razén de ser més
profunda y radical de todo Detecho, no es extrafio que se haya que-
rido encontrar dicha razén de ser en la estructura misma del ser en
general. Una forma de presentarse este tipo de fundamentacién, que
todavia se encuentra en algunos autores contemporineos, es aquélla
que recurre a la idea de «orden»: habria un orden general del mundo,
bajo el que quedaria comprendida la actividad de todos y cada uno
de los seres segiin la estructura ontolégica que le es propia, y que
abarcaria también al Derecho; éste, atin con peculiaridades especificas,
es en dltimo término una manifestacién de dicho orden general.

Ahora bien, a este concepto de orden, que implica la afirmacién
de una relacién analdgica entre el orden del mundo natural y el pro-
pio de la accién humana, subyace un género de explicaciones cosmo-
Iégicas hace tiempo abandonadas. Ademids, dicho concepto resulta
demasiado inespecifico como para ser titil a la hora de articular una
fundamentacién del Derecho. El orden de la convivencia humana, en
cuyo contexto hay que situar al Derecho, se contrapone al orden de
la naturaleza comoquiera que éste se entienda, atin pensdndolo como
resultado de una legislacién (ley eterna); el primero es convencional,
histérico, justamente «no-naturals. Las reglas en que se apoya son
también convencionales en el sentido de no-naturales, de contingen-
tes; son vulnerables por principio; de aqui que su siempre implicita
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pretensién de valer pueda quebrar, por lo que se encuentran en todo
momento necesitadas de afianzarse, de justificarse. Dados estos carac-
teres, parece que el fundamento o razén de ser de este tipo de reglas
debe ser buscado no en un orden general del mundo, no en la estruc-
tura general del ser, sino en el especifico modo de ser del hombre.

2. Constituye casi una constante del pensamiento filoséfico oc-
cidental el intento de fundamentar las reglas del comportamiento hu-
mano, y entre ellas el Derecho, apelando a ciertas caracteristicas esen-
ciales del ser del hombre, concretamente a la libertad y a aquéllas
otras que de ésta se derivan. La escoldstica medieval insistia a este
propésito en la correlacién racionalidad-libertad-sociabilidad del ser
humano. Kant, por su parte, fundamenté la metafisica de las costum-
bres en la libertad transcendental como atributo del hombre en cuan-
to ser inteligible y no meramente fenoménico. Considero, sin embar-
g0, més interesante aludir dentro de este contexto a una corriente de
pensamiento contemporinea, que ha tenido su traduccién en el cam-
po de la filosofia del Derecho, y que también intenta fundamentar
el tipo de reglas caracteristico de la sociedad humana en la idea de
libertad, si bien ésta no se entiende precisamente en el sentido kan-
tiano.

Me refiero, por un lado, a las antropologias filoséficas que sut-
gen en el perfodo de entreguerras: A. Gehlen, H. Plessner, etc., y,
por otro, a diversos representantes de la «filosofia de la existencia»
en cuyo pensamiento se registran notables coincidencias con la direc-
cién anterior en lo que se refiere al tema que nos ocupa, sin pet-
juicio de otras conocidas diferencias. El modo de entender unos y
otros la libertad como enraizada en la peculiar estructura del ser del
hombre y en su peculiar relacién con el mundo y, a partir de aqui,
la explicacién de la necesidad de reglas de conducta ha tenido su
traduccién, como antes he dicho, en el campo de la filosofia del De-
recho. Baste pensar, por poner un solo ejemplo bien patente, en la
ontologia juridica de W. Maihofer. En Espafia encontramos la hue-
lla de este tipo de pensamiento en autores como Aranguren, Reca-
sens, Legaz, Lisarrague, etc., que se inspiran directamente bien en
Ortega, bien en Zubiri.

Si prescindimos de matices diferenciales, la secuencia de esta fot-
ma de fundamentar las reglas de la convivencia social es, en esquema,
como sigue. La base de partida consiste en mostrar que, en virtud
de su peculiar estructura, el hombre, aunque ser finito existente
entre otros seres también finitos y limitados, no constituye un ente
cerrado, clausurado en si mismo, sino abierto al mundo, al ser en
general, por lo que posee una «esencia abierta» en terminologia de
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Zubiri.- Desde el 4ngulo de la accién esto se traduce en que la vo-
luntad funciona como una potencia relativamente indeterminada, ante
la que en cada situacién se abre un horizonte de posibilidades entre
las que ha de elegir. Es a través de un proceso continuo de eleccién
entre posibilidades distintas cémo el hombre ha de hacerse a si mismo
en relacién necesaria tanto con la naturaleza como con los demds hom-
bres con los que convive o coexiste. Siendo ésta la situacién inesqui-
vable del ser humano, las reglas de conducta aparecen como pautas
necesarias de orientacién del comportamiento que, al institucionalizar
la accién, permiten la «descarga» de la omnipresente necesidad de
decidir y, al mismo tiempo, la estabilizacién de las expectativas de
conducta; las reglas juridicas se sittian dentro del conjunto mds am-
plio de las reglas de conducta y son definidas por los autores que
se ocupan de ellas apelando a diversos criterios.

En esta corriente de pensamiento la fundamentacién del Dere-
cho se desplaza desde el terreno de la ontologia al de la antropolo-
gia filoséfica y ofrece bastantes aspectos aceptables. Sin embargo,
considero necesario hacer a su propdsito dos observaciones criticas
conexas entre si.

En primer lugar, si se toma en serio la afirmacién comin de que
el hombre es un ser constitutivamente social, la antropologia debe
integrarse y completarse con la sociologia entendida como teorfa o
filosofia de la sociedad. En un sentido nada trivial puede decirse que
la sociedad precede al hombre como individuo. Sélo una considera-
cién que tenga en cuenta ambas perspectivas nos permitird una com-
prensién adecuada de la trama de relaciones regladas que constituye
la sociedad y a partir de la que se desarrolla el propio ser humano
como tal. Una explicacién «antropoldgica» de la sociedad y sus reglas
corre el peligro de olvidar que hombre y sociedad son entidades coe-
tidneas; arrancar del hombre para explicar la sociedad constituye un
recurso analitico que no puede ser llevado més all4 de ciertos limites,
traspasados los cuales se corre el riesgo de llegar a resultados parcia-
les y, por tanto, erréneos. Buena prueba de ello es el solipsismo que
amenaza a algunas de estas doctrinas, o la desvalorizacién de lo social
tan patente en otras (piénsese, por poner un ejemplo elegido por
sernos bien cercano, en cémo Legaz, bajo la influencia directa de Or-
tega, considera toda forma de vida social como un 4mbito en que el
set humano se despersonaliza).

Por otro lado, el recurso a la libertad, entendida en el sentido
indicado, para desde ella dar razén de las reglas de la vida social sigue
siendo insuficiente, por inespecifico, a los efectos de una fundamen-
tacién del Derecho. Ciertamente explica la necesidad de reglas en ge-
neral, pero no todavia del Derecho como una especie determinada
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dentro de las mismas. Parafraseando el viejo aforismo, podrfamos
decir: ubi societas ibi regulae; pero ¢por qué precisamente ius? De-
recho y vida social no son realidades coextensivas. Derecho es una
forma entre otras de regular el comportamiento humano en sociedad;
dmbitos enteros de relaciones sociales se desenvuelven al margen del
mismo. La cuestién se precisa ahora en estos términos: ¢qué carac-
terfsticas de la vida humana social son las que hacen posible y ne-
cesario el Derecho?; o, tal vez mds apropiadamente, ¢qué tipo de
problemas plantea la convivencia social para cuya solucién el Dere-
cho representa el dnico instrumento adecuado? :

3. Llegados aqui, creo que puede ser ilustrativo recordar la co-
nocida doctrina de D. Hume sobre las llamadas «circunstancias de
la justicia», es decir, aquellas circunstancias o peculiaridades de la
vida social humana cuya presencia da lugar a problemas para cuya
solucién son necesarias reglas de justicia, reglas juridicas. La primera
de estas: circunstancias es la escasez moderada de bienes en relacién
con las necesidades a satisfacer; no se plantearfan problemas de jus-
ticia, ni serfan necesarias reglas juridicas, alli donde los bienes se
diesen en tal abundancia que cada cual pudiera satisfacer en todo
momento sus necesidades sin miedo a que el grado de consumo pue-
da determinar ningtin tipo de escasez; tampoco en situaciones de
extrema penuria en las que la satisfaccién de las necesidades bdsicas
de uno sélo fuera posible a costa de la no satisfaccién de las del otro.
La segunda de estas peculiaridades o circunstancias consiste en el
hecho de que los hombres se comportan entre si a propésito de los
bienes con un egoismo moderado: ni con un altruismo tal que cada
uno estuviera dispuesto a posponer la consecucién de sus intereses
o la satisfaccién de sus necesidades hasta tanto los demds no satis-
fagan o consigan los suyos, es decir, a compartir los bienes; ni con
un egoismo tan extremo y obtuso que todos antepusieran la satisfac-
cién inmediata de sus deseos frente a los demds a cualquier otra con-
sideracién; ni la perfecta «comunidad» del primer supuesto, ni la
«guerra de todos contra todos» del segundo, sino la situacién inter-
media en que los hombres, aunque fundamentalmente inclinados a
la obtencién de sus intereses propios, son capaces, sin embargo, de
limitar esa inclinacién en aras de ulteriores ventajas para todos es
aquélla en que son posibles y necesarias reglas juridicas. Por dltimo,
hay que sefialar la relativa igualdad entre los hombres en cuanto a
las respectivas capacidades fisicas e intelectuales; si unos hombres
fueran tan extraordinariamente superiores a otros que jamés temie-
ran que la reaccién de éstos pueda constituir una amenaza para la
situacién que disfrutan, los reducirfan a un estado de sujecién ani-
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logo al que es propio de los animales; puede que los supetiores se
consideraran obligados respecto a los inferiores por razones de huma-
nidad, pero en rigor no se verfan en la necesidad de reconocetlos
como propietarios exclusivos de cualesquiera bienes ni habria, por
tanto, relaciones de justicia entre unos y otros; es la relativa igual-
dad de todos la que impone que unas relaciones estables de coordi-
nacién y subordinacién a propésito de los bienes y la satisfaccién
de las necesidades sélo puedan basarse en reglas de justicia comunes.

Si he recordado esta doctrina de Hume no es porque crea que
pueda ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria a la pregunta
por la fundamentacién del Derecho; para ello serfa necesario com-
pletarla, teniendo en cuenta algunos otros supuestos o circunstan-
cias, asi como rectificar el modo como se entienden algunos de los
aludidos. Creo, sin embargo, que en el marco de nuestras reflexiones
constituye un recurso singularmente 1til para llamar la atencién so-
bre el tipo de problemas de la vida social que hacen necesaria la
existencia de reglas juridicas. En una formulacién que sélo pretende
ser aproximativa podriamos decir que tales problemas son aquéllos
que plantean las relaciones entre hombres que, aunque capaces de
reconocer reglas comunes en beneficio de todos y guiarse por ellas,
normalmente actian procurando su propio interés particular, cuando
dichas relaciones se refieren a la atribucién y titularidad, uso, disfru-
te e intercambio de bienes a los que se concede especial relevancia
y que, al mismo tiempo, son moderadamente escasos o suceptibles
de ser destruidos o dafiados por la accién humana.

Ahora bien, en principio parece que este género de problemas
se da en toda sociedad humana, de lo que resultaria que sociedad hu-
mana y Derecho son coetdneos. Por otra parte, sin embargo, hay razo-
nes para pensar que en determinadas formas de vida social las cues-
tiones aludidas pudieron haberse resuelto mediante reglas que no cons-
tituitfan todavia Derecho en sentido estricto; éste habria aparecido
como necesario sélo en un momento determinado de la evolucién
histérica de las sociedades humanas.

4. Para considerar brevemente esta dltima posibilidad es con-
veniente tener en cuenta algunos de los caracteres peculiares del De-
recho apuntados en la nocién que més arriba estableci. Creo que un
buen camino para destacar la importancia de los caracteres a los que
aludo consiste en recordar una idea en la que ha insistido particular-
mente H. L. A. Hart: la de que algunas de las peculiaridades b4si-
cas de esa regulacién social especifica que llamamos Derecho se nos
aclaran si consideramos que es caracteristico de éste el constituir un
conjunto de normas en el que se da una articulacién sistemdtica de
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normas primarias y normas secundarias. Normas o reglas primarias
son aquéllas que imponen a los miembros del grupo ciertas obliga-
ciones tanto negativas —abstenerse de acciones consideradas daiii-
nas: violencia fisica, robo, engafio, etc. —como positivas— realizar
ciertas prestaciones en favor del grupo. Las normas o reglas secun-
darias son relativas a las primarias en cuanto que regulan formas de
conducta a través de las cuales es posible crear normas primarias,
modificar las existentes o controlar su efectividad.

Es posible que hayan existido formas de vida social en las que
Gnicamente se diesen reglas primarias. Tales comunidades tuvieron
que poseer ciertas caracteristicas que compensaran la . debilidad del
control ejercible sobre el comportamiento de sus miembros al carecer
de reglas secundarias. Pues, en efecto, una forma de regulacién social
compuesta s6lo de normas primarias presenta claras deficiencias. La
primera de ellas es la falta de certeza: en caso de discusién acerca
de si una norma primaria es, o no, una norma vigente en el grupo
faltarfa una instancia reconocida para resolver el litigio; el medio
‘més sencillo para superar esta deficencia es introducit una norma
secundaria, «regla de reconocimiento», que establezca el criterio o
criterios para identificar las restantes normas vigentes. El segundo
defecto consistiria en el cardcter estitico de las normas: no habria
forma de adaptar deliberadamente las reglas primarias al cambio de
las circunstancias, eliminando las anacrénicas e introduciendo en caso
necesario otras nuevas; el remedio lo proporcionan las «reglas de
cambio», reglas secundarias que determinan quién, o quiénes, y segin
qué procedimiento, estd autorizado para introducir nuevas reglas o
dejar sin efecto alguna de las existentes. Por tltimo, un conjunto de
sélo reglas primarias poseeria una efectividad muy escasa en caso de
infraccién repetida: faltarfa una instancia que determine autorizada-
mente que la infraccién se ha producido, asi como su alcance —pri-
mera tarea que asumen los jueces— y que fije la sancién que debe
aplicarse al infractor e, incluso, quién debe aplicarla; las reglas que
subvienen a esta necesidad son las «reglas de adjudicacién». Por su-
puesto estos distintos tipos de reglas secundarias, por lo mismo que
cumplen funciones andlogas, se encuentran estrechamente conexas en-
tre si. La introduccién o aparicién de cada uno representa un paso
desde el mundo social prejuridico al propiamente juridico. Y alli don-
de encontramos los tres podemos hablar de un orden o sistema de
reglas que indiscutiblemente es Derecho.

Esta doctrina de Hart pone claramente de relieve la vinculacién
del Derecho en sentido estricto con la existencia de algtin tipo de
autoridad o poder pudblicamente reconocido. Si es aceptada esta ca-
racterizacién del Derecho, puede afirmarse que la existencia de éste
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requiere una vida social funcionalmente diferenciada, con una estruc-
tura minimamente compleja; una forma de vida no meramente social,
sino ya politicamente organizada.

Parece que estudios recientes de la evolucién de las sociedades
humanas apoyan la hipétesis analitica de Hart acerca de formas pri-
mitivas de vida social no articuladas atin juridicamente (si es que
no damos a «Derecho» un significado demasiado lato). En ellas se
dan ciertamente una rudimentaria organizacién del trabajo y una
distribucién de funciones, asf como determinadas formas de apropia-
cién e intercambio. Pero son todavia comunidades que se desenvuel-
ven en ambientes o circunstancias muy estables, cuyos miembros es-
tdn estrechamente unidos por lazos familiares o cuasifamiliares y por
sentimientos y creencias intensamente compartidos. Existen, sin duda,
reglas de comportamiento sustentadas por esos sentimientos y creen-
cias comunes, pero no constituyen un sistema institucionalizado, sino
que pertenecen a una tradicién de evolucién cuasinatural. Aqui sélo
de modo muy lato o translaticio cabe hablar de Derecho: existen
mores, pero no propiamente 7us.

El Derecho en sentido estricto surgiria como consecuencia de la
evolucién de estas formas primitivas de vida social: cuando a causa
de la ampliacién y mayor complejidad del grupo se hace patente la
insuficiencia para mantener la cohesién social de la ordenacién ante-
rior, de esas reglas tradicionales que no constituyen atin un sistema
institucionalizado. Entonces por encima de aquella ordenacién cuasi-
natural familiar se diferencia un sistema politico, aunque sea rudimen-
tario, de decisién colectiva dotado de autoridad y poder péblicamente
reconocido. Ello requiere una diferenciacién entre el 4mbito piblico
y el privado, una embrionaria distincién entre el hombre en cuanto
individuo y en cuanto ciudadano, que en vano buscariamos en las
formas primitivas de vida social. El Derecho aparece alli donde indi-
viduos privados han de perseguir la consecucién de sus intereses par-
ticulares en el marco de una cooperacién reglada publicamente, es
decir, sometida a reglas publicas.

Si lo que antecede es aceptable, y creo que lo es al menos como
cuestién que merece ser estudiada y discutida, resulta que una teorfa
sobre la fundamentacién del Derecho que aspire a ser completa ha
de tener en cuenta la dimensién histérica de éste. Dimensién histé-
rica que resulta mds patente si, aunque sélo sea como hipétesis de
trabajo, tomamos en consideracién aquellas doctrinas que sostienen
la extincién del Derecho en una forma futura de convivencia social.
Pues entonces la regulacién especificamente juridica de las relacio-
nes sociales constituiria algo que no sélo ha aparecido como necesario
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en un momento relativamente tardio de la historia de la humanidad,
sino que también pudiera ser innecesario en un momento futuro.

5. Al referirnos en lo que antecede a algunas doctrinas que
mds o menos explicitamente han intentado responder a la pregunta
por el fundamento del Derecho y poner de relieve, junto a lo que de
las mismas resulta aceptable, aquello otro por lo que nos parecfan
incompletas, nos hemos visto en la necesidad de pasar de considera-
ciones relativas al orden del ser en general —terreno de la ontologia
o de la metaffsica— a otras relativas al ser del hombre y de la so-
ciedad —campo de la antropologia y de la sociologia o teorfa de la
sociedad— 'y, finalmente, a otras referentes a la historia, objeto
quizd de una teorfa de la historia. Habria que precisar, por supuesto,
el rango tedrico de la «antropologia», la «sociologia» y la «teorfa
de la historia» que aquf se requieren para hacer justicia a las inten-
ciones razonables del enfoque ontolégico (o metafisico) que debe adop-
tar el filésofo del Derecho, sin que ello suponga necesariamente
«caer en la metaffsica». En todo caso una conclusién me parece cierta:
quien quiera que aborde el tema de la fundamentacién ontoldgica
del Derecho en el sentido mds arriba especificado y no se condene
desde el principio a llegar a una conclusién inaceptable por unilate-
ral, ha de tener en cuenta y ha de considerar los distintos aspectos
de la cuestién que sucesivamente hemos ido poniendo de relieve.






