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Excmos. Sres.
Sres. Académicos
Sras. y Sres.

Tanto el protocolo de la Universidad como el del Foro, insti-
tuciones en cuya vecindad se situa una Real Academia de Legisla-
cion y Jurisprudencia, establecen la precedencia de los oficios me-
nores sobre los mayores; en sus desfiles ceremoniales aquellos
abren la marcha y éstos la cierran. A esta regla, extendida analo-
gicamente, me acojo para invertir el orden que la cortesia parece
imponer en un discurso de recepcion. Primero haré algunas refle-
xiones y «variaciones», en el sentido musical de la palabra, sobre
ciertos textos de un gran jurista, entretejidas en una no muy hilva-
nada semblanza de éste; y luego explicaré las razones que fundan
mi gratitud a quienes me honran con su acogida. Gratitud que es
para mi de «oficio mayor», por lo que diré en su momento. .






PERSONALIDAD DE DON FEDERICO DE CASTRO
Y PROPOSITO DE ESTE DISCURSO

Don Federico de Castro fue un jurista extraordinario; quiza,
aparte los juristas tedlogos de la segunda escolastica, el mas nota-
ble habido en Espafia desde don Diego de Covarrubias. Pero a los
grandes juristas les es connatural cierta opacidad; su grandeza no
es tan patente al publico culto como la del gran poeta, el gran pin-
tor, el gran fil6sofo o el gran médico. Don Federico nace en Sevi-
11a en 1903 y muere en Madrid en 1983. Es, pues, contemporaneo
de Vicente Aleixandre, de Benjamin Palencia, de Xavier Zubiri y
de Carlos Jiménez Diaz, los cuatro nacidos en el lustro que va de
1898 a 1903. Pero al paso que éstos fueron en su dia objeto de ne-
crologias resonantes, que llenan muchas paginas de 1os peridédicos
nacionales, don Federico tan sélo ocupa una pagina de «ABC»,
en la que le consagran dos articulos sus discipulos Vallet de Goyti-
solo y Diez-Picazo, una nota muy breve en «El Pais» y ninguna
mencioén en «Ya».

Su talente sobrio, que parecia encarnar la admonicién evan-
gélica de que «toda palabra ociosa os sera tenida en cuenta», ex-
plica, en parte, este transito silencioso. Pero también opera es
opacidad propia del jurista a la que acabo de referirme, potencia-
da en él por rasgos muy entrafiados en su manera de entender y vi-
vir el derecho.

La funcién del jurista, en general, es opaca, sobre todo en
nuestros dias, cuando se ha apagado la lumbre oratoria de los
grandes bufetes, viva todavia en los afios treinta, y cuando se ha
diluido un tanto la antigua conexidn entre la abogacia o la catedra
de Derecho y la actividad politica. Por lo demas, no creo que en
ésto haya habido pérdida, sino ganancia. Piénsese que los brillos
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de que hablo eran, en buena parte, prestados. Desde la antigua
Roma una cosa es el prudens y otra el causidico o retérico, y des-
de siempre una cosa es el politico, que cambia en cierta medida el
orden existente y es fuente original de nuevos ideales de vida co-
mun, y otra, muy distinta, el jurista, que en cuanto tal sirve a la
ley, esto es, arranca de una presuncion general de legitimidad a
favor del ordenamiento existente; y, por lo mismo, trata de inter-
pretarlo segun principios generales de justicia, y frecuentemente
propone la reforma del mismo, pero no la impone'. Cierto que el
politico plasma sus ideales en leyes, con lo que el jurista pasa a
ser, y ésto ya desde los tiempos del Emperador Adriano, su natu-
ral consejero; pero el papel que ejerce entonces es anOnimo y por
persona interpuesta.

Don Federico no fue abogado ni consejero directo de la Ad-
ministracion y de sus cabezas politicas, salvo en cuestiones emi-
nentemente técnicas de Derecho Internacional, que eran ademas,
por su propia naturaleza, cuestiones de Estado. Su influencia,
pues, no resultd opaca en razon de esa funcion auxiliar que tantas
veces cumple el jurista, sino en funcién de otros factores mas pro-
fundos. Dejo de lado su actuacién como juez del Tribunal Inter-
nacional de La Haya de 1970 a 1979; no sé si esta estudiada, y
pienso que habra sido digna de él. Me cifio a la labor pedagogica y
doctrinal, cifrada en cuarenta afios de docencia —de 1930 a
1970— y en tres magnas obras: el Derecho Civil de Espaiia, el
Anuario de Derecho Civil, revista de la que es fundador, director
y frecuente colaborador desde 1948 hasta su muerte, y la gran mo-
nografia El Negocio juridico, de 1967. Y ain mas: por obligadas
limitaciones de mi especialidad tan s6lo intentaré extraer de estas
magnas obras ciertos cabos de hebra relacionados con la teoria
general del Derecho y la conexion entre el Derecho y la Politica.
En lo demas soy profano y me falta toda autoridad, o presuncion
de autoridad. Y aqui diré, de paso, que mi propoésito inicial fue
consagrar este discurso a extraer de la totalidad de la obra de don
Federico su tacito modus operandi, esto es, la metodologia embe-
bida en su manera de enfocar y resolver los problemas que abor-
da. Pero el prop6sito resultdé demasiado arduo.para mi, y hube, al
fin, de recortarlo ante el temor de agotar la cortés paciencia de

1 Pedir de entrada una adecuacién perfecta entre el ordenamiento existente y el derecho natural es pura
utopia, y utopia sospechosamente cdmoda por cuanto nos ahorra el esfuerzo de trabajar en tal adecua-
cién. «El ordenamiento juridico, y cada una de sus reglas, puede estar mas o menos alejado de los man-
datos del derecho natural; bastando para que merezcan la calificacion de juridicos con que exista un mi-
nimo de armonia» (Castro en su nota critica Fuentes del Derecho e interpretacion juridica, «Anuario de
Derecho Civil», 1958, pag. 245, nota 30. En adelante citaré esta revista con las siglas A.D.C.).
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nuestro Director y de mi compaiiero Juan Roca, que me pedian,
con sobrada razén, no demorara la presente lecturaZ.

DOLENCIAS DE LA ’ORIGvINALIDAD; LA OBRA DE
DON FEDERICO DE CASTRO COMO MEDICINA

Don Federico tenia una elegante y deliberada falta de brillo,
en contraste con su solidez doctrinal; una falta de brillo nacida de
que no le interesaba la originalidad novedosa, sino la verdad:.
Dotosyevski dice que los hombres modernos estamos enfermos de
afan de originalidad, y pienso que tal enfermedad se manifiesta en
los cultivadores del derecho de dos modos: consagrandose al mo-
nocultivo de un determinado concepto o fenébmeno juridico, al
que acaban hipertrofiando como si fuere la panacea de la salud
social, y negando, o borrando con disimulo consciente o incons-
ciente, la tradiciéon doctrinal recibida en tributo a alguna moda
del tiempo, con lo que corren riesgo de reinventar lo ya inventa-
do, o de reformular, brumosa y aproximativamente, ideas ya
exprsadas con nitidez por sus antecesores, quiza hace siglos*.

De ambas dolencias esta libre De Castro, y por lo mismo su
lectura y magisterio tuvo, y conserva, un admirable valor medici-
nal. Para diagnosticar la primera muestra una perspicacia singu-
lar, patente, por ejemplo, en sus rapidas e incisivas criticas del
normativismo de Kelsen, del institucionalismo de Hauriou y de
sus discipulos, del neopandectismo italiano y del «positivismo ju-

21, mejor guia para tomar contacto critico y valorativo con los grandes temas que preocuparon a nues-
tro autor, y sirvieron de nicleos a su obra, es el tomo XXXVI, fasc. IV, del A.D.C. (octubre-diciembre
de 1984). En el colaboran quienes fueron sus mas directos discipulos. Lo citaré en adelante con las siglas
ADC XXXVI-1V, 1984.

Pueden verse, ademas, las exposiciones generales de José Rodriguez Iturbe: «El iusnaturalismo de

Federico de Castro» (cap. VI de su libro El concepto de Derecho en la doctrina espaiiola actual, Pam-
plona, 1967, pags. 127 a 155) y de Antonio Hernandez Gil, «El pluralismo de Federico de Castro» (cap.
VI del volumen tercero de su Metodologia de la Ciencia del Derecho, Madrid, 1973, pags. 311 a 374).
Esta ultima teniendo siempre a la vista la impugnacion que de ella hizo Federico de Castro en su articulo
«Sobre ‘‘El pluralismo del profesor De Castro’’. C tario a un tario» (A.D.C. 1973, pags.
1.014 a 1.025).
3«la novedad, como la paradoja por llamativa y seductora que aparezca, no siempre es la verdad del
mafiana; a veces queda en una semiverdad hasta mas dafiina que la antigua semifalsedad que combate,
ya inoperante por enquistada en algin mito retérico y descolorido» (A.D.C. 1958, pag. 236).
4 «Ha llegado, al fin, el momentode comprender la verdad de la frase de Aristipo cuando decia, siguien-
do el pensamiento socratico, que despreciaba a la matematica porque, a diferencia de otras artes, no ha-
ce nunca mencioén de lo bueno y de lo malo... La base que la ciencia juridica tiene en la idea eterna de la
justicia explica que frente a la caducidad de los estudios sobre las ciencias naturales —de Hipocrates,
Galeno, Hecateo, Plinio, Paracelso, etc.— se mantenga la autoridad en materias juridicas de los padres
de la Iglesia, de los jurisconsultos romanos y de las obras de nuestros juristas clasicos» (Derecho Civil de
Espaiia,l, 3* ed. Madrid, 1955, pag. 572, en nota. En adelante citaré esta obra y tomo con las siglas
D.C.E.).
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dicialista» de Essers. Sustrato comun de estas criticas es que «el
Derecho positivo esta en la historia»; y los juristas, bajo la pre-
sion de la historia, bracean una y otra vez entre dos grandes co-
rrientes: la «busqueda intuitiva de los justo atendiendo a lo pro-
pio de cada caso concreto» y la «racionalizacion de las reglas juri-
dicas mediante su adecuada sistematizacién». Mas adelante, en el
mismo pasaje del que extraigo estas citas, se perfila y hace plastica
la idea: el jurista se mueve entre los dos extremos de la «justicia
del Cadi», intuitiva y sentimental, y la «decisién por computado-
ra, logicista y mecanizada»®.

Pues bien, en cada pais y en cada momento de la historia do-
mina una u otra corriente, y este vaivén decanta, como en calei-
doscopio, sistemas conceptuales sucesivos y diversos; tan solo en
algunas coyunturas felices ambas se abrazan y equilibran. El ju-
rista no extrae, por lo demas, el utillaje l6gico de si mismo; lo to-
ma prestado de la filosofia y de la dialéctica flotantes en su época.
Los juristas romanos lo extraen de la filosofia y de la dialéctica
griegas, o al menos de la contrapartida popular de la dialéctica
que era la retdrica. Los juristas medievales y modernos de la teo-
logia moral y del iusnaturalismo de Grocio y de sus seguidores,
herederos y deformadores de la escolastica espafiola. Los pandec-
tistas alemanes de estas mismas fuentes y del logicismo neokantia-
no. Y en el fondo de cada sistema conceptual pretendidamente
neutro, luce, como agua en el fondo de un pozo, una determinada
concepcion de la sociedad y de la politica: «Los juristas romanos
veian el Derecho como un conjunto de reglas fundadas en la auc-
toritas; el derecho medieval como una ordenacion del mundo, co-
mo jerarquia reglamentada de estados; el absolutismo como una
manifestacion de la voluntad del principe; la corriente del libera-
lismo individualista, por el contrario, considera el derecho como
un gran haz de derechos subjetivos. El positivismo estatista, ade-
mas, en su doble lucha contra el Derecho natural y la escuela his-
torica, se basara en la norma; se aisla para ello la regla juridica de
todo elemento «extrapositivo» y se la separa de la voluntad indivi-
dual, creando una abstracta voluntas legislatoris; el modo de na-

5 Sobre Kelsen véase D.C.E. pags. 20, 21, 34 y 50 (aqui en relacion con el significado del concepto de
«norma juridica»); también A.D.C. 1961, pags. 167 a 170, en resefia de «La segunda edicion de Reine
Rechtslehre; también, en relacion con la interpretacion juridica, pags. 507 a 509, y passim. Sobre la ins-
titucién, D.C.E., pags. 628 y 629. Sobre Esser la breve resefia de Grundsatz und Norm y la nota critica
«Fuentes del Derecho e interpretacion juridica (observaciones alrededor de un libro)», en A.D.C. 1958,
pags. 283 y pags. 236 a 259.Sobre el neopandectismo italiano D.C.E. pag. 346 y 354; y A.D.C. 1976, en
nota critica a la obra de Carlos Rogel El negocio sobre cosa futura, pags. 1.140a 1.156, con previas ob-
servaciones genrales sobre el pandectismo.

6 Véase el texto de 1976 citado al final de la nota anterior.
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cer la ley en los paises de régimen parlamentario todavia hara
acentuar la abstraccion hasta hablarse de una voluntas legis. La
corriente politica del Estado de Derecho y el deseo de seguridad
del capitalismo llevara a suprimir toda posible referencia psicolo-
gica, y el normativismo kelseniano tratara de extirpar toda cone-
xion con la realidad, reduciendo la norma a una pura relacion 10-
gica»’.

Esta perfecta sintesis data de 1955; nuestro autor la completa
a pie de pagina puntualizando que las tentativas de fundar el dere-
cho en la «decision» y en los «6rdenes concretos» no han dado re-
sultados capaces de reemplazar el concepto de «norma», y que la
idea del derecho como «vida humana viviente», de Carlos Cossio,
«no ha sido ensayada realmente por la técnica».

De Castro, en suma, repasa la historia, y constata como la
riada de los siglos va arrastrando las redes técnico-conceptuales
mas diversas; unas hechura y expresion de toda una época, otras
fruto de la inventiva particular de éste o del otro autor. El no en-
tra en liza, ni cae en la tentacion de tejer por su cuenta una red
nueva; sus fidelidades las reserva para la filosofia y la justicia, en
cuya perennidad si tiene fe. Ahora bien, levanta acta de un hecho
que esta ahi, velis nolis, plantado como una roca: el hecho de que
en nuestro mundo actual el derecho se concreta y expresa en nor-
mas legales: «A mi modo de ver, la realidad social del mundo mo-
derno hace que los jueces, los funcionarios, y en general todos los
llamados a aplicar el Derecho, se encuentran ante las exigencias
de ser servidores y no sefiores de las reglas juridicas; se les pide
una cierta actitud de neutralidad ante los encontrados intereses en
juego, y, con ésto, la renuncia a sus propias creencias, simpatias e
intereses personales o de clase; su cometido es colaborar en favor
del respeto de las reglas de juego establecidas». Pero seria un gra-
visimo error deducir de esta constatacion que don Federico profe-
sa, a la postre, un normativismo pasivo, pues inmediatamente nos
aclara que «las reglas de Derecho no dan —salvo excepciones—
soluciones ad hoc para cada supuesto; sefialan o indican el modo
de proceder para decidir las cuestiones que pueden presentarse».
Establecen «modos de medir conductas», pero, en general, no im-
ponen un metro rigido ni un traje unico, «sino que proporcionan
modelos o patrones obligatorios conforme a los que hacer trajes a
la medida. Quien aplique el Derecho habra de crear una regla pa-

7 D.C.E. pag. 50.
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ra cada caso, conforme a su peculiaridad y circunstancia, pero si-
guiendo el modelo o directiva establecido por la regla juridica»®.
En'suma: don Federico ve la roca de que hablé antes no tan s6lo
como un limite, sino también como un hito o jalon que orienta la
marcha®.

Lo anterior esta escrito en 1974, ya siendo juez del Tribunal
de L.a Haya, y cuando las nuevas tendencias «principialistas», ju-
dicialistas y antilegalistas que suceden en el tiempo al decisionis-
mo y a los «érdenes concretos» llevan ya unos veinte afios de cir-
culacion y han tenido repercusiones en Espafia. ;Qué actitud
adopta Castro respecto de ellas? ;Puede decirse que hayan susci-
tado en él, que tan tempranamente habia renovado en los prime-
ros afos cuarenta la doctrina de los principios generales del dere-
cho, una adhesion entusiasta? Me parece que no, y paso a inten-
tar mostrarlo. Aqui, como en otros campos, don Federico acepta
iuxta modum las panaceas sospechosamente brillantes y las desar-
ticula para extraer de ellas el nucleo valido y desechar lo que tie-
nen de ilusion.

La mas relevante manifestacién publica de nuestro autor en
torno a estas tendencias es la nota critica que publica en el «Anua-
rio de Derecho Civil» sobre la gran obra de Esser Grundsatz und
Norm, de 1956, exposicidn ésta de profundidad y amplitud hasta
hoy no superadas. Esser se propone aqui mostrar sus concepcio-
nes acerca de la funcidon integradora del ordenamiento juridico
que cumplen los «primeros principios no escritos», y adopta para
ello una perspectiva abarcadora no solo de los paises continenta-
les de derecho codificado, sino también de los regidos por la
«common law». Tiende, en suma, nada menos que a constatar la
posibilidad de un «derecho comin universal», y ello sobre una
base de derecho comparado; pero no de comparacién de leyes o
de instituciones, sino de comparacion jurisprudencial.

8 Extraigo los paisajes citados de la critica al libro de Jean Carbonnier Derecho flexible, traducido por
Diez-Picazo. Vid. A.D.C. 1974, pags. 977 a 981.

9 Trasncribiré aqui, para que hagan de balancin al parrafo transcrito, y precisen su alcance, otros dos
pasajes de nuestro autor: «El valor normativo de la ley (vis obligandi) se deriva de la finalidad justa del
precepto y de la voluntad politica del Poder que la dicta; la falta de uno de éstos elementos impide el na-
cimiento de la ley; no habra entonces mas que un acto de fuerza, una aspiracion o programa» (D.C.E.
pag. 389). «Advertir el significado politico [del Derecho positivo] es hacer constar un hecho y, ademas,
indicar la funcién critica del jurista frente a la ley, la que puede llegar hasta sefialar su falta de legitimi-
dad» (A.D.C. 1973, pag. 1.017).

105 D.C. 1958, pags. 236 a 259. La importancia que De Castro atribuye a esta obra, y por tanto el ca-
racter no incidental de su toma de postura respecto de ella, se revela en la inclusioén de dos textos dife-
rentes dentro del mismo nimero del «Anuario»: una resefia breve (pags. 283 y 284) y una nota critica de
mas de veinte paginas (pags. 236 a 259) titulada «Fuentes del Derecho e interpretacion juridica (observa-
ciones alrededor de un libro)». De esta nota critica extraigo las citas entrecomilladas.
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Seria inoportuno resumir ahora el libro, traducido al espaifiol
cinco afios después de su publicacién y harto conocido, pero si
parece util precisar las razones de la severa critica que De Castro
hace de él. Creo que pueden resumirse en estos cinco puntos:

1.° En primer lugar, y por lo que atafie a la intencion general,
Esser extravasa su prop0sito; la teoria que el autor aleman defien-
de no se funda, como pretende y declara, «ni en la naturaleza de
la interpretacion ni en la ensefianza del derecho comparado». No
induce de la realidad lo que ya es, sino que postula, cruzando la
frontera de la ciencia juridica y entrando en la politica, «lo que
debe ser». El suyo es, en suma, afiado yo ahora con palabras pro-
pias que creo interpretan y resumen esta primera critica, un wish-
ful thinking o pensamiento desiderativo; y don Federico se alarga
aun a calificarlo de «criptopolitica», pues propugna un sugestivo
«derecho comun universal» fundado en la «logica objetiva» y en
la «fuerza inmanente» de cada institucion; de la que, sin embar-
g0, «no nos dice qué es, ni de donde viene»''.

2.2 En segundo lugar, este nuevo «ius commune apolitico»,
pero en verdad criptopolitico, tiene un «acusado tinte utopico»;
se basa en la Jurisprudencia de todos los paises y de los Tribunales
internacionales, aunque, en realidad, Esser apenas si maneja otra
que la americana y la alemana'?.

3.2 Esser rechaza el positivismo, pero de su exposicion se si-
gue que el rechazo se cifie al positivismo legalista. Si sale de €l es
para abocar a un positivismo judicialista, esto es, a la exaltacion
del juez que obra moribus solutus, en situacion de independencia
y superioridad respecto del derecho natural®. Lo «legislativo poli-
tico» entrafaria, segun Esser, un ataque a la libertad'4. En suma:
su doctrina puede definirse como un «neopositivismo jurispru-
dencialista y universalista basado en el estudio del derecho com-
parado»'s,

4.2 Esser olvida, consecuentemente, que «las grandes trans-
formaciones sociales del mundo moderno, la represion de las ma-
yores injusticias, se han realizado por medio de leyes... En los

11 yhidem, pags. 253 y 256.

12 Ibidem, pag. 256. -

13 yhidem, pag. 240.

14 Ibidem, pag. 241.

15 Ibidem, pag. 259.
Ibidem, pag. 242.
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mismos paises de «common law» se tiende a la promulgacion de
estatutos para atender a las muchas necesidades o a remediar abu-
SOS»'6,

5.2 En fin, Esser rinde culto al «mito de los Tribunales supe-
riores»: «achaque de algunos modernos autores continentales ha
sido ver a través de color de rosa la practica judicial de los paises
de ““common law”’, y luego generalizar las conclusiones asi obte-
nidas al Derecho de los demas paises. De este modo, a la deifica-
cion de la ley ha seguido otra concepcion igualmente alejada de la
realidad, la del «mito de los Tribunales superiores».

No tengo noticia de que después de 1955 se haya manifestado
De Castro en relacion con los que en el mismo circulo de Esser, o
en circulos afines, han continuado sus ideas o introducido en ellas
variantes concordes con su antilegalismo y judicialismo ‘funda-
mentales. ;Qué juicio habria formado respecto de la segunda
obra del propio Esser", o respecto de las de Perelman, Martin
Kriele y Ballweg entre los europeos, y Lewelyn o Dworkin entre
los incardinados en el mundo anglosajon? ;Habria ratificado su
critica de los «Tribunales superiores» a la vista de la experiencia
de los Tribunales Constitucionales europeos, cuya influencia so-
bre la doctrina es, en bloque, fruto de la experiencia del ultimo
cuarto de siglo?'®. ; Habria matizado su calificacion de los juristas
como «servidores de las reglas juridicas», formulada como vimos
en 1974, si hubiere vuelto a tocar tematicamente el punto en los
ultimos afios de su vida? Quiza sus directos discipulos, frecuenta-
dores de los «seminarios de los miércoles» en el «Instituto de Es-
tudios Juridicos», puedan decirnos algo sobre el particular.

TRES MAGISTERIOS: SANTO TOMAS, SUAREZ,
ARISTOTELES

Pero me atrevo a aventurar, con todas las reservas y cautelas
del caso, que poseemos un método indirecto para columbrar cua-

17 Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Atheneum Verlag, Frankfurt, 1970.

18 | as referencias de don Federico a la Constitucion espafiola vigente son escasas; apenas si llegd a pre-
senciar sus primeros pasos y desarrollos legislativos. Me atrevo a conjeturar, con todo, que su juicio no
podria haber sido demasiado favorable (cuando menos en los aspectos técnicos). En su altimo trabajo
extenso, de 1982, se expresa asi: «La generalidad e incoricrecion de los articulos de la Constitucion, na-
cidos de diferentes y hasta de contradictorias aspiraciones politicas, no facilitan la interpretacién, sino
que son mas bien causa de confusiones» «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad» en A.D.C. 1982, pags. 987 a 1.085). Ninguna alusion al Tribunal Constitucional, ya en activi-
dad por esas fechas.
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les hubieren sido sus ideas respecto de estos puntos. Tal método
deriva de la inmunidad de don Federico respecto de la segunda de
las dos «dolencias de la originalidad» propias del jurista a las que
me referi antes. Don Federico, conocedor al dia de todos los dere-
chos europeos y del derecho anglosajon, incluidos sus mas recien-
tes acompafiamientos doctrinales, nunca se recaté en mostrar su
fidelidad al magisterio de Santo Tomas y de Suarez; en este ambi-
to intelectual, y en el circumvalante ambito de la filosofia practica
de Aristételes, en el que tanto Santo Tomas como Suarez estan
inscritos, vivié gozosa, libérrima y actualisimamente. Asi que po-
demos hacer de él una suerte de interpretacion post mortem. Co-
mo la catedral de Colonia, cuyos planos originarios fueron descu-
biertos después de largos siglos de interrupcion en 1817 y conclui-
da segtin ellos en 1880, la obra de don Federico puede ser prolon-
gada a la luz de los planos de su escuela®.

Aqui procede, pues, puntualizar de la manera mas concisa
qué significd para €l ser tomista, suareciano y aristotélico. La pri-
mera puntualizaciéon podemos hacerla con términos explicitos del
propio Castro. Para las segundas, en cambio, hemos de echar ma-
no a referencias incidentales y a obiter dicta.

A) Ser tomista significa, en palabras de Castro, concebir el
derecho positivo como «la legislacion organizadora de una comu-
nidad, legitimada por su armonia con el Derecho natural»®. Defi-
nicién en la que toda palabra tiene su propia y precisa significa-

19 Creo oportuno reproducir aqui, como testimonio de la continuidad en sus fidelidades, cierto emocio-
nante «examen de conciencia» escrito a los setenta aflos, justo en los dias de su jubilacién como catedra-
tico. Se trata de algo excepcional en él, tan recatado en cuanto rozara su intimidad; de algo que figura
en un vivo y aun dolorido escrito de réplica que dirige al Profesor Antonio Hernandez Gil, y que apare-
ce impreso (otra excepcion en persona tan naturalmente modesta) precisamente como «estudio mono-
grafico» (no como «nota critica») a la cabeza del Gltimo fasciculo del Anuario correspondiente a 1973
(A.D.C. tomo XXVI, fasc. IV, oct.-dic. 1973, pags. 1.014 a 1.025):

«Comprendo la molestia y hasta la irritacién que ha producido y sigue originando la forma tajante,
a veces dura, en la que critico y rechazo las opiniones de quienes siguen teorias escépticas, dubitativas,
veletas al viento de la moda, sincréticas (en sentido peyorativo), o de quienes, al dejar abiertas las cues-
tiones fundamentales, favorecen el relativismo o el agnosticismo. Esta actitud mia impaciente, si no jus-
tificacién, tiene su explicacién. Para mi, el cometido del jurista no se reduce a lo profesional; merecer
ese nombre supone comprometerse en su vida y existencia... Creo, todavia, que tiene el deber, en con-
ciencia, de separar lo justo de lo injusto, de intentar, en lo posible, la redaccién, interpretacion y aplica-
cién mas justa de las reglas organizadoras de la sociedad. No ignoro que dicha concepcion del derecho
serd para muchos dechado de lo utépico, extraia a las realidades de la sociedad de consumo, etc., etc.
Para mi, sin embargo, sigue siendo la piedra fundamental que arrancada o desconocida deja sin base o
hace se derrumbe el edificio juridico; que hasta el nombre de Derecho le resulte inapropiado entonces»
(«Sobre el pluralismo del profesor De Castro. Comentario a un comentario», en A.D.C. 1973, pag.
1.025).
20p.C.E. pag. 32; el Compendio de Derecho Civil (5 ed. Madrid, 1970) precisa que «la funcién legiti-
madora del Derecho natural, respecto del Derecho positivo, se limita en la definicién propuesta al requi-
sito de su armonia. Se intenta asi formular brevemente la concepcién tomista» (pag. 15).
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cién, en unos casos explicada por el propio De Castro y en otros
inducible de los textos tomistas a los que implicita o explicitamen-
te nos remite:

1.° Por «reglamentacién» no debe entenderse tan solo «con-
junto de normas», sino todos los actos (normas o actos juridicos)
que ostenten las notas de la definicion propuesta.

2.° Por «organizacion» debe entenderse la especial eficacia
del derecho, generador de una realidad social nueva: el orden juri-
dico. Tal orden tiene, en tanto esta en vigor, validez juridica. Por
ende, no son aqui y ahora derecho positivo el Fuero Juzgo, que ya
no tiene validez, un proyecto de ley, que ain no la tiene aunque la
pretenda, o un tratado doctrinal, que no la pretende?'.

3.° Por legitimidad debe entenderse la justificacion esencial
del contenido del derecho positivo, esto es, su condicién de men-
sura mensurata, o regla regulada por el derecho natural; él hace
de las leyes positivas leges legales (Summa Theol. I-11, q. 96, a.4).

La definicion que acabo de glosar entiendo que es una defini-
cion etioldgica, pero constreitida a la causa material (complejo de
normas y actos), a la causa formal intra rem (orden juridico) y a
la causa formal extra rem o causa ejemplar (legitimidad basada en
el derecho natural). Fuera de ella quedan, pues, la causa final y la
causa eficiente. Aquella, segiin puede deducirse de los textos de
De Castro, es el bien comiin, que se endereza en un primer nivel a
procurar la paz y la armonia de la comunidad (tranquillitas et uni-
tas ordinis), y en un segundo nivel se modaliza segiin la prudencia
y las circunstancias. Plasman ellas un «ideal de vida», cuya defi-
nicion es tarea politica y compete al Estado; éste seria, pues, cau-
sa eficiente principal del orden juridico-positivo.

Antes de cerrar nuestra caracterizacion de don Federico co-

21 ¢y, Compendio, pag. 14.
22 para justificar la adopcion del esquema etioldgico en las ciencias sociales me remito a mi libro El lu-
gar de la Ciencia Politica, Murcia, 1983, pag. 48.

En lo que respecta al punto particular de considerar al Estado causa eficiente principal del orden
juridico-positivo me remito a este elocuente texto: «Una concepcion realista del Derecho ha de recono-
cer que la busqueda de la norma aplicable debe proseguirse mis alli de la ley; pero también que la ley en
el Derecho moderno, como expresion del poder del Estado, tiene la maxima auctoritas, que tiene valor
de principio juridico la normal primacia de la ley en el ordenamiento juridico (arts. 5y 6 C.C.). La ley
constituye, de hecho, la parte mas solida, firme y resistente de la estructura juridica, y a ella atendera
principalmente quien aplique el derecho, pero la ley esta en el ordenamiento juridico y sufre el influjo de
la demas normas (superiores en jerarquia o posteriores en el tiempo) que pueden derogarla y cambiar su
caracter y sentido». (D.C.E. pags. 511 y 512; y en nota a pi¢ de pagina: «la doctrina iusnaturalista re-
fuerza la autoridad de la ley con una fortisima presuncién de legitimidad»).



RODRIGO FERNANDEZ CARVAIJAL 19

mo tomista debo referirme a dos problemas u objeciones particu-
lares y a una, digamos, «contraimagen» general. Los dos proble-
mas, intimamente conexos entre si, aiin no estaban practicamente
planteados por la exégesis universal de Santo Tomas en 1955,
cuando nuestro autor saca a luz la tercera y definitiva edicion del
Derecho civil de Espaiia, pero se hace eco de ellos Vallet de Goyti-
solo en el estudio El Profesor Federico de Castro y el Derecho Na-
tural, escrito después de la muerte del maestro y en homenaje
suyo®. La «contraimagen», labrada desde perspectivas mas dis-
tantes y adversas, es obra de Antonio Hernandez Gil, y ocupa un
largo capitulo del tercer volumen de su Metodologia de la Ciencia
del Derecho, publicado en 1973%; capitulo al que Castro replica
también con cierta extension?.

Veamos, por de pronto, los dos problemas. El primero, plan-
teado un tanto forzadamente por el fildsofo del Derecho francés
Michel Villey, autor en el que Vallet se inspira, es el de las dos vias
que seguiria Santo Tomas para el hallazgo del Derecho natural: la
via deductiva, adoptada en el tratado de las leyes, y la via inducti-
va, propia del tratado de la Justicia. Conforme a la primera (I-II
q. 94) se determinaria la solucién justa silogisticamente, a partir
de los primeros principios practicos de la sindéresis, tal como se
determina la solucion verdadera en el plano especulativo a partir
de los primeros principios teéricos. En la segunda (II-II, q. 57) lo
justo se determinaria no considerando la cosa absolutamente en si
misma, sino poniendo los ojos en las consecuencias. Ejemplifi-
cando con el propio Santo Tomas: por via deductiva abocamos a
la conclusién de que la propiedad privada de un campo no se jus-
tifica en términos absolutos a partir de la sindéresis, pero por via
inductiva si se justifica, ya que la apropiacion privada asegura un
mejor cultivo y un mas pacifico uso; es, pues, propio de la razén
«considerar una cosa poniéndola en comparacion con las conse-
cuencias que de ella se siguen»?’.

Respecto de estas dos vias se plantea Vallet la interrogante de
si don Federico de Castro prefirié una u otra, y responde que «tal

23 A.D.C. XXXVI-IV, 1984, pags. 1.701, 1.702 y 1.724. En ambos puntos muestra Vallet cierta suave
discrepancia respecto de don Federico, matizada por el reconocimiento de que no llegé éste a plantearse
los problemas en cuestion de modo directo y tematico.

24 Metodologia de la Ciencia del Derecho, vol. III, Madrid, 1973, pags. 310 a 355.

25 vid. nota 19 de este discurso. )

26 Designamos con estos término, como es usual, los dos bloques de cuestiones 90 a 198 de la Summa
Theol. I-Ilae, y 57 a 122 de la II-1lae.

27 1311, q. 57. art. 3, resp. Considerare autem aliquid comparando ad id quod ex ipso sequitur, est pro:
prium rationis.
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vez consider6 que el derecho natural propiamente dicho era el di-
manente de la primera, mientras la segunda se imponia al derecho
humano como exigencia de aquel, como requisito para resultarle
conforme»®. Por mi parte, me atrevo a pensar que no hay propia-
mente dos vias, sino dos tramos dentro de una via tinica. En el
tratado de la Ley (parte de la moral general) Santo Tomas explora
el primer tramo, y en el de la Justicia (parte de la moral particu-
lar) explora el segundo. Pero se trata de dos tramos inseparables,
en compenetracién necesaria; la procedencia o improcedencia de
que una determinada consecuencia sea tenida en cuenta en la for-
mulacién de cualquier juicio moral concreto tan s6lo puede ser
apreciada a la luz de las conclusiones de la ley natural previamen-
te obtenidas. Otra cosa seria incurrir en una moral «consecuencia-
lista», como la de ciertos tedlogos norteamericanos de nuestros
dias, para los que la bondad de un acto depende tan solo de los fi-
nes que con él se busquen y de las consecuencias que previsible-
mente se sigan; punto de vista que no creo, en absoluto, sea de-
fendido por Vallet. Lo que ocurre, quiza, es que don Federico,
por su estimacion preferente de la ley y de la decision politica, se
demora en los aspectos generales y racionales, mientras los judi-
cialistas y antilegalistas estdn inmediatamente apegados a los as-
pectos particulares y empiricos. Todo parece, en suma, cuestion
de énfasis antes que de fondo. Es mas, el propio De Castro aclara
que «el poder organizador de la idea de Justicia», criterio «orga-
nizador y decisorio de toda la realidad juridica», se manifiesta a
través de ambos métodos, deductivo e inductivo; y «ambos son
imprescindibles», aunque el primero utilice preferentemente
«ideas» y el segundo «conceptos»?.

El segundo problema, conexo con el que acabo de conside-
rar, estriba en la valoracion de la ley, que como sefialé antes es
eminente en don Federico. Pero aplazamos su planteamiento has-
ta haber despejado la significacion del suarismo de nuestro autor,
pues tiene con él claras conexiones. Asi que resta ahora, siguiendo
el orden antes establecido, examinar la que llamé «contraimagen»
del tomismo de Castro. De tener razén Hernandez Gil no seria el
suyo un tomismo auténtico.

Tal «contraimagen» creo yo que nace de un nido de equivo-
cos semanticos, nido que abriga los dos términos claves de «sin-
cretismo» y de «pluralismo», a cuya dilucidacién dedica Hernan-

28 Art. cit. pag. 1.702.
29 p.C.E., p. 0.
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dez Gil un capitulo anterior al monograficamente consagrado a la
obra de De Castro e imprescindible para entender el sentido de
éste’,

Evidentemente, Hernandez Gil y De Castro no coinciden en -
sus respectivos diccionarios, y desde Aristoteles sabemos que no
hay debate posible cuando falta esta coincidencia. Pero Aristote-
les dice también que «al nombrar las cosas hay que ajustarse a los
muchosy», y me parece que De Castro es el inico que se «ajusta a
los muchos», cuando menos en lo que respecta a aquellos dos vo-
cablos claves.

Comencemos con el vocablo «sincretismoy; tiene, sin duda,
un claro y univoco uso en el lenguaje filos6fico, que Castro co-
rrectamente expresa en su Derecho Civil de Espaiia, ya en 1949,
cuando habla de «mezcla o yuxtaposicidn de sistemas no armoéni-
cos»3t,

El caso es que Castro, después de explicar y rebatir hasta cin-
co diversas «teorias de la interpretacion juridica» desde la del ius
strictum hasta el normativismo kelseniano, cierra la serie con un
apartado al que titula «sincretismo metédico», saco dentro del
que vienen a caer Blas Pérez Gonzalez, Castan, Hernandez Gil,
Bonet, Espin y Legaz; a todos ellos, salvo quiza a Castan, les re-
procha «una base escéptica», pues «no es posible yuxtaposicién,
suma o armonia entre principios contrarios, entre nominalismo y
realismo, empirismo y espiritualismo, positivismo y iusnaturalis-
mo; por habilmente que se haga la combinacion o el compromiso
habra contradicciones internas, abandono oculto de alguno de los
principios y un paso mas hacia el indiferentismo»?2. Veinticuatro
afios mas tarde, haciendo la cuenta desde 1949, las iltimas lineas
del volumen III y capitulo VI de la Metodologia de la Ciencia del
Derecho de Hernandez Gil, capitulo consagrado monografica-
mente a De Castro, suenan con un cierto aire de réplica a distan-
cia: «El pensamiento del profesor De Castro es prototipo del plu-
ralismo juridico»*. Es posible que haya habido entre 1949 y 1973
otras fintas intermedias que se deberian examinar; alguien que
aborde en lo futuro la historia de nuestra ciencia juridica contem-
poranea tendra que hacerlo con la mayor extension de la que per-
mite un discurso.

30 Metodologia... cap. 1V, pags. 237 a 258.
31 p.C.E., pag. 509.

32 1pidem.

33 Metodologis... pag. 374.
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Pero volvamos a la precision verbal. Me parece que el uso pe-
yorativo que hace De Castro del término «sincretismo», al que de-
fine seglin vimos, es el (inico correcto, y aparece avalado por la
etimologia y por todos los diccionarios filos6ficos; no creo, en
consecuencia, que haya estado afortunado Blas Pérez al emplear-
lo con matiz laudatorio, alld por 1942, cuando habla del «sincre-
tismo metodico» como del «verdadero camino a seguir»*, ni tam-
poco su discipulo Hernandez Gil al intentar salvar la sentencia
presentandolo, contra un uso torrencial, como «manifestacion de
un pluralismo integrador»®. En fin, tampoco convence la explo-
raciéon de Hernandez Gil en torno a los términos «monismo»,
«dualismo» y «pluralismo». No entro en detalles, pues ello me
alargaria demasiado, pero si puntio una omision que es esencial a
nuestros efectos: la del ordinalismo, o como diria Lovejoy la de la
«gran cadena del ser». Cada cual es, por cierto, muy dueiio de
omitir cuanto quiera en sus escritos. Pero cuando el analisis se-
mantico aboca a calificar de «prototipo de pluralismo juridico» a
un tipico ordinalista como Federico de Castro —inscrito en la tra-
dicién ordinalista de Santo Tomas, tantas veces sefialada y co-
mentada a lo largo de los ultimos cincuenta afios*— habria que
explicar, cuando menos, en qué preciso sentido cabe, si es que ca-
be, calificar de «pluralista» a un «ordinalista». En nuestro caso el
mismo iusnaturalista afectado por el adjetivo rechaza la asimila-
cion (como no sea en el obvio y generalisimo sentido de que la in-
terpretacion juridica utiliza siempre una pluralidad o variedad de
datos: letra de la ley, antecedentes historicos, concordancias, etc.)
y creo que funda en buenas razones su rechazo. Toda la escuela a
la que pertenece reclama y practica, por lo que concierne al Dere-
cho, la reduccién al principio de unidad, que es la Justicia, de la
plural variedad de factores, sociales 0 morales, que pueden plan-
tearse a proposito de cada situacién o caso juridico concretos. Y
quien procede tematicamente e pluribus unum no debe ser rotula-
do «pluralista». Tal denominacion, cuano menos en el plano me-
todolégico, cuadra tan s6lo a aquel para el que el universo, o el
sector de él que se trata de investigar metédicamente, no es redu-
cible a un principio comin o causa primera¥.

34 véase su estudio El método juridico, en «Revista de Derecho Privado», enero de 1942, pag. 23. Cit.
gor De Castro, D.C.E. pag. 508, en nota. ’
5 Metodologia... pag. 240.

36 Trazar aqui una bibliografia sobre el concepto de ordo en Santo Tomas no seria pertinente: Silva-
Tarouca, H. Meyer, Wébert, Lagarde, etc. y entre los espafoles el Padre Santiago Ramirez y su discipu-
lo Jesus Garcia LOpez (véase el libro de éste Santo Tomis, maestro del orden, ed. Cincel, Madrid,
1985). Por lo que respecta en particular al ordinalismo juridico de Castro y a su raiz tomista véase el epi-
grafe «La Unidad de orden moral», en D.C.E. pags. 22 a 30.
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B) Veamos ahora la importancia y significacion de la veta
suarista. :

Francisco Suarez es para De Castro «el mas hondo filésofo
del Derecho que Espaiia ha tenido», y reconoce su magisterio en
los temas centrales del Derecho Civil de Espaiia: «las ideas de
Suarez sobre el concepto del derecho, naturaleza de las normas,
conceptos y caracteres de la ley y de la costumbre, aplicacion e in-
terpretacion de las leyes, han sido recogidas y, en general, han ins-
pirado a los correspondientes capitulos de este libro»*. Pero pre-
cisamente por ser tan amplia y difusa esta influencia Castro no
hace un extracto ni una valoracion conjunta de toda ella, sino que
nos remite al texto extenso. De aqui que en el capitulo dedicado a
la historia de la formacion del Derecho espaiiol Suarez, con mu-
cho el autor mas citado, ocupe menos lineas que Vitoria, Soto o
Molina. :

Hay que espigar, pues, el suarismo de Don Federico capitulo
a capitulo, lo cual obliga a una condensacion epigrafica; aventu-
rarnos, en suma, a hacer por cuenta propia la «repeticion en ex-
tracto» que nuestro autor se creyd dispensado de realizar. La
constreiliré a las cuestiones que parecen mas interesantes:

1.° Por lo que respecta al concepto de derecho, natural punto
de arranque, la influencia de Suarez me parece clara, aunque no
completa. Clara porque don Federico no recoge la ordenacion
clasica de las tres acepciones del término ius, presente, por ejem-
plo, en el Padre Cathrein, aqui tomista puro: derecho como suum
cuique, derecho como ley y derecho como facultad®. Y no com-
pleta porque de la alternativa suareciana retiene tan sélo la prete-
ricion de la primera acepcion; no la elevacion de la tercera a «sig-
nificacién ultima y mas estricta»®.

37 Anotemos, para no dejar el cabo suelto, que la expresion «pluralismo juridico» podria conciliarse
con el iusnaturalismo tomista si se entendiere en el sentido exclusivo de aplicacién analégica del mismo
término «derecho» en la pluralidd o variedad de sus empleos: derecho divino, derecho natural, derecho
humana, derecho objetivo y subjetivo, etc. Pero la coordinacién de todos estos analogados tan s6lo es
gosible dentro de una concepcién ordinalista, precisamente.

8 D.C.E. pag. 177.
39 vid. Filosofia del Derecho. Trad. esp. Jardon y Borja, 4* ed. Madrid, 1941, pag. 52 a 70. La tercera
acepcion no esta, como es sabido, en Santo Tomas literalmente recogida, pero la explicitan los tomistas
sobre la base de sus textos.
40 vid. De legibus, ed. critica de Pereiia en «Corpus Hispanorum de Pace» (C.S.1.C.) Madrid, 1971, L.
1, cap. I, par. 5., pag. 24: Solet proprie ius vocari facultas quaedam moralis, etc. En adelante citaré por
esta edicién en lo que respecta a los cuatro primeros libros; los libros restantes, aun no aparecidos en
ella, seran citados por la ed. anastatica del Instituto de Estudios Politicos, trad. Eguillor, vol. 11l y ss.
(Madrid, 1967-1968).
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Esto no significa, por descontado, que Castro, igual que
Suarez, no inicie su obra subrayando las conexiones morales del
derecho; Suarez, que escribe especificamente sobre la ley, lo hace
en el primer capitulo de su tratado al precisar que lex est mensura
rectitudinis*, y De Castro, al abrir el suyo, después de unas consi-
deraciones preambulares de caracter historico, dedicando todo un
apartado a «la unidad del orden moral»“. Pero cumplido este pri-
mer rito ambos se sienten, por decirlo asi, con las manos libres.
Suarez para jugar con los dos conceptos claves de ius dominati-
vum y ius preaeceptivam y para hacer, en definitiva, ius y lex
sindnimos*; De Castro para pivotar todo su tratado sobre el con-
cepto de Derecho positivo como «reglamentacion organizadora
de una comunidad legitimada por su armonia con el derecho na-
tural», segin ya antes hemos visto.

2.° Por lo que toca a la naturaleza de las normas De Castro es
plenamente suarista, y prolonga y precisa el pensamiento del cla-
sico extendiéndolo a la actualidad. Norma, nos dice, es «el man-
dato juridico con eficacia social organizadora»* e inmediatamen-
te aclara que «en el mandato no se agota su naturaleza intimay,
acudiendo para ello a un texto de Suarez que distingue en la ley
dos direcciones: «aquello que en el acto del principe mueve y obli-
ga a obrar es acto de voluntad»; «si se mira y se considera la fuer-
za de dirigir hacia lo que es bueno y necesario entonces es acto de
entendimiento»*, De Castro, sentada ya la tesis, sefiala que en la
norma se funden juicio y mandato, orden racional y decisiébn; y en
el subdito, por consecuencia, actia con doble vis, directiva y
coactiva.

' Todo esto queda, a su entender, condensado en la expresion
«mandato organizador», sintesis de la definicion de norma que
propone. «El frio ejemplo, el juicio que separa, la mera disyunti-
va entre el cumplimiento y la sancidn, se ve substituida por un
vinculo que liga mutuamente el que dirige y el dirigido en la reali-
zacioén de la «realidad normada», que impone la aspiracién al
bien comun»*.

4l pe legibus,1, 1, 6: Sola illa lex quae est regula recta et honesta, potest lex apellari; pues, como dijo
Santo Tomas, turpe praeceptum non esse legem sed iniguitatem.

42 p.C.E., pag. 22 a 30.

43 De legibus, I, 5, 7 in fine.

44 D.C.E. pag. 51 a 53.

45 pe legibus, 1, 5, 12. En el parrafo anterior Suarez aclara que la primera propiedad de la ley divina es ~
ser regla y medida con la que deben medirse las acciones humanas; en el siguiente, que es el que Castro
cita y traduce libremente, se afiade que altera proprietas legis est quod illuminat et dirigit subditum. La
distincién de las dos «direcciones» esta implicita en este parrafo y en el anterior, més que directamente
expresa.

46 D.CE., p. 23.
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Anotemos, como observacion ultima, que De Castro no ve
en Suarez un puro voluntarista (como han hecho tantos y tan de-
sorientados intérpretes). Si se adscribe a él, es porque hace de los
textos tomistas y suarecianos una lectura concorde; Santo Tomas
pone énfasis en las exigencias objetivas que debe guardar la ley,
en tanto ordenacion de la razén al bien comtn, y Suarez en la in-
tencion subjetiva de legislador, que ha de «determinar», arbitra-
ria y completivamente, la eleccion de los medios mas adecuados; y
ello para salvaguardar mejor la consecucion de ese bien comun,
imprimiendo a la norma la necesaria fijeza y eficacia.

Los dos puntos de vista no son excluyentes, y la diferencia-
cién entre ambos hay que remitirla al distinto ambiente historico
del siglo XIII y del siglo XVII. En el siglo XIII la legislacion escri-
ta de los Reinos de la Europa medieval esta iniciando sus primeros
pasos; en el siglo XVII, plenamente consolidados los Estados na-
cionales, ya es una imponente realidad a la que hay que dar sus
cartas de legitimidad, sin dejar por ello de sefialar sus limites*’. De
Castro entiende que la magnitud social de la legislacion no ha dis-
minuido, ciertamente, en el siglo XX, y de aqui su adscripcion a
Suarez en el puntro crucial que ahora gloso. El suarismo es su mo-
do peculiar de ser iusnaturalista sin caer en un romanticismo judi-
cialista tipo Esser y sin remisiones a un tomismo desnudo tipo Vi-
lley, quiza historicamente correcto, pero cuya aplicacion requeri-
ria en nuestros dias la existencia de un s6lido usus fori equivalente
al antiguo derecho consuetudinario, de un cuerpo de «prudentes»
al modo romano que por ninguna parte asoma y de un profundo
enraizamiento y amplia difusién social de los principios generales
del derecho, que tampoco, para nuestra desgracia, existe; todo
ello seria menester para hacer a la funcion legislativa ya no inne-
cesaria, pero si mas moderada y menos invasora. Sofiadoras hui-
das hacia adelante, en definitiva*.

3.° Por lo que respecta al concepto y caracteres de la ley el
suarismo de Castro se revela en una serie de puntos concretos,

)

47 La Nueva Recopilacién se publica en 1567; el mismo aflo en que Suarez inicia sus estudios de Teolo-
gia.

48 por supuesto que debe trabajarse para que ceda en peso e importancia la ortopedia legislativa, que si
hoy nos sirve para caminar también nos duele y agarrota. Pero suprimirla y sustituirla requeriria una
auténtica metanoia; forjar otro tipo de sociedad y otro tipo humano capaces de segregar derecho extra-
legislativo, fundado en la costumbre y en la auctoritas. Y esta conversidn no puede ser obra de los juris-
tas, aunque ellos puedan alertarnos sobre la inviabilidad de los caminos presentes, sino de los grandes
educadores y de los grandes espirituales. Asi ha ocurrido siempre; los instrumentos juridicos vendran a
posteriori, y se iran afinando bajo la accidn de esos previos estimulos.
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que, entretejidos, vienen a mostrar entre ambos autores una coin-
cidencia fundamental.

El punto mas importante atafie al caracter juridico de la ley,
que Castro resuelve, en légica congruencia, con el mismo criterio
adoptado al tratar del derecho: «el valor normativo de la ley (vis
obligandi) se deriva de la finalidad justa del precepto y de la vo-
luntad politica del Poder que la dicta; la falta de uno de estos ele-
mentos impide el nacimiento de la ley»*. Tal tesis se remite al mis-
mo pasaje de Suarez antes alegado®. Otros puntos conexos: el re-
querimiento de la publicacion, ya que al reflejar la ley civil la vo-
luntad del principe es necesario que se manifieste en signo
sensible’!. Y la necesidad de que proceda de la persona juridica
que tenga a su cargo la comunidad, puesto que representa la vo-
luntad juridica unitaria (idea del bien comn).

4.° El Libro VII de De legibus, integramente consagrado a la
costumbre (De lege non scripta quae consuetudo apellatur) ha de-
jado también huellas en el capitulo III, Parte III, del Derecho Ci-
vil de Espaiia, pero menores que las consideradas hasta el presen-
te en razon de la distinta tesitura en que se colocan Suarez y Cas-
tro: aquel, siempre filosofo aunque escriba de derecho, construye
una doctrina ahistérica en torno a la costumbre, doctrina que pre-
cisa intemporalmente su concepto, condiciones requeridas para su
existencia, causas, efectos y abrogaciéon o mutacion®?, Este, en
cambio, relativiza histoéricamente el tema; «su alcance no ha de
buscarse en el mundo de las hipotesis o las aspiraciones, sino den-
tro de la constitucion efectiva del Estado espafiol»*. En las situa-
ciones historicas actuales «el poder aplastante del Estado impide
cualquier afirmacion juridica, por fuerzas sociales que contra él
quieren valerse, de la costumbre»*. En suma, el valor juridico de
la costumbre es hijo del tiempo; no puede afirmarse como necesa-
ria o natural ni la primacia de la costumbre ni la primacia de la
ley.

Pero precisamente por estas tajantes afirmaciones de relativi-
dad, que ligan la costumbre a los principios de cada particular or-
ganizacion politica, es este capitulo un buen test para apreciar co-

49 D.C.E., pag. 389.

50 De Legibus, 1, 5, 11.

51 pe Legibus, 111, 15, 1: Necesse est ut tale signum sit sensibili humanae cognitioni accomodatum.
52 pe Legibus, VII, introduccién, ed. Instituto de Estudios Politicos, tomo 1V, pag. 770.

53 D.C.E. p. 406.

54 D.C.E. p. 4l6.
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mo, pese a todo, pueden ser orientativos los autores antiguos
cuando se les sabe leer, esto es, cuando el jurista moderno sabe
movilizar su inmovilidad. Nos referimos al apartado en el que
Castro trata de «los requisitos de la costumbre segun la antigua
doctrina»*. De él no deduce propiamente nada, salvo un indice
de temas y una muy util constatacion negativa: la imposibilidad
de establecer una doctrina general uniformadora de los requisitos
requeridos y la necesidad consiguiente de distinguir en esta cues-
tion, y de limitarse a fijar los requisitos propios de cada uno de los
varios tipos de costumbres.

C) Nos toca, en fin, examinar el ultimo de los tres magiste-
rios que influyen en don Federico de Castro: el de la ciencia prac-
tica de Aristoteles, a la que éste da, como es sabido, el nombre
. global de «Politica». Y ninguna introduccién mejor que precisar
el aristotelismo politico de Suarez, aristotelismo que don Federico
absorbe por via implicita, en cuanto suscribe, como acabamos de
ver, las tesis fundamentales de De Legibus.

El aristotelismo se incorpora al pensamiento cristiano con
Santo Tomas, como es sabido, pero tiene una segunda recepcion
en la Contrarreforma, menos conocido, cuyo autor es el jesuita
portugués Pedro de Fonseca, su fruto colectivo el famoso Cursus
philosophicus conimbricensis (de 1591 a 1607) y su representante
final y mas ilustre Francisco Suarez*. Fonseca, veinte afios mayor
que Suarez, implanta en Coimbra, cuya catedra de prima de Teo-
logia ocuparia Suérez de 1594 a 1616, un aristotelismo de lectura
directa y critica, que tachona los tomos del Cursus de textos grie-
gos comentados, con su version latina adjunta. Es el aristotelismo
libre que practica Suarez en su De Anima, cuando refuta a Aristo-
teles fundandose en las observaciones médicas de Galeno y de Va-
l1és.

Ahora bien, el Cursus conimbricensis apenas si se ocupa de
cuestiones de filosofia practica, y quiza para cubrir este hueco el
Rector de Coimbra, Hurtado de Mendoza, le pide a Suarez que
hable sobre las leyes en los cursos de 1601 a 1603. Se inicia asi una
intensa y prolongada dedicacion del gran tedlogo a los temas juri-
dicos y politicos, antes rozados por €l tan solo ocasionalmente,
dedicacion de la que resultan el tratado De Legibus, de 1612, y la

55 D.C.E. p. 437.
56 Vid., en general, Joseph Moreau, Aristoteles y su escuela, trad. esp. Buenos Aires, 1972, pag. 286 y
la bibliografia alli citada.
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Defensio fidei, de 1613, extensa obra apologética escrita contra
Jacobo I por encargo papal. '

El edificio del que son imponentes sillares sueltos estas dos
obras se llama «Politica» en la terminologia de la escuela, que si-
gue siendo la tradicional de AristOteles. La parte publicada enfo-
ca la politica desde la perspectiva de la ley,en tanto communis re-
gula operationum moralium®, pero hay otra parte que Suarez de-
jO inédita, y que parece haberse perdido, formada por los comen-
tarios que redactd para sus lecciones de clase sobre la Etica y la
Politica de Aristoteles, y probablemente también por un tratado
De justitia et iure, al modo de los de Soto, Molina o Juan de Lu-
g0, en el que desarrollaria su concepto de «justitia legalis» o justi-
cia del bien comun®*, Por descontado que Suarez, como tedlogo
que era, ponia todos estos saberes bajo la clipula de la Teologia,
ya que «todo legislador como toda paternidad, deriva de Dios»*,
y «la jurisprudencia civil» no era para €l otra cosa que «aplicacion
o extension de la filosofia moral, al régimen y gobierno de las cos-
tumbres politicas de la republica»®.

Estas precisiones me llevan al problema de las relaciones en-
tre Politica y Derecho, que también fue objeto del encuentro po-
lémico de 1973 entre Hernandez Gil y De Castro. Personalmente
creo que tal problema puede elucidarse a la luz de la distinciones
que hace Aristoteles entre los tres géneros retédricos, y también a
la luz de la doctrina de las «partes potenciales» de la prudencia,
incoada en Arist6teles y precisada en Santo Tomas. Pero veamos,
por de pronto, los términos en que lo plantean nuestros dos juris-
tas. :

Ante todo, debemos fijar las distintas ideas de la filosofia
(esto es, del pensamiento humano en su maximo grado de genera-
lidad y tension) que mueven, como hilos ocultos, los parrafos del
uno y del otro. Para Hernandez Gil la filosofia parece tener un
componente historico muy amplio, y de aqui que censure a los fi-
16sofos el «no adentrarse en el analisis de los hechos, de las reali-
dades historicas concretas»®'; la filosofia que no se temporalice y
no se haga conciencia del tiempo fluyente dejaria de serlo. De

57 De Legibus, 1, VII, 4.

58 cf. Rommen, Die Staatslehre des Franz Suarez, S.J., Miinchen, s.a., p. 161.
59 Proemio a De Legibus, pag. 2 ed. anastatica.

60 [pidem, pag. 3.

61 viqg. Metodologia..., pag. 336.
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aqui que el entendimiento clésico de la politica como indagacion
del orden (Aristoteles diria: como indagacion del bien y de la
constitucion politica ideal) sea para él, cuando menos en nuestro
tiempo, tan s6lo una «hip6tesis mentalmente posible»®2, De aqui,
en fin, que, a su entender, cuando De Castro habla de «politica»
habla, en realidad, de otra cosa que Suarez, aunque le cite. Suarez
—anterior a la «secularizacion de las ciencias» y a la apertura del
«vasto campo de las ciencias socialesw— podia permitirse discu-
rrir fuera del tiempo, con metafisica intemporalidad. De Castro,
en cambio, esta inmerso en el tiempo, quiéralo o no; asi que cuan-
do escriba «politica» no debemos sobreentender «orden moral y
metafisico», sino orden, a secas, y aun «orden establecido».

La filosofia de que parte Castro me parece que es muy dife-
rente de la de Hernandez Gil, el cual esta, en definitiva, situado
dentro del gran surco historicista abierto por Hegel. De Castro,
aunque no fue profesionalmente filésofo, revela en toda su obra,
digamos que por transparencia, la creencia en la perennidad de la
filosofia. Esta se desarrolla para él, como para Suarez y para
Aristoteles, a partir de un término divino inmutable®, y precisa-
mente esta inmutabilidad hace de ella un principio clarificador del
mundo cambiante. De modo que la filosofia es un esfuerzo de
continua reductio ad ordinem; su contacto con la historia es muy
vivo, pero no es un contacto meramente analitico, ni es tampoco
un reflejo del tiempo fluyente, sino que estd movido por un pro-
p6sito corrector, como el de la luz con lo iluminado. El derecho
positivo, que esta en la historia (la expresion y el subrayado son
de De Castro) debe ser iluminado por el Derecho Natural, y esta
iluminacién es, en ultima sintesis, la funcién propia de la ciencia
juridica. «El Derecho natural mide con criterio de justicia a las
normas positivas, les impone limites, marca direcciones y las pue-
de completar»®.

El didlogo entre ambas posturas filos6ficas es muy dificil,
por no decir imposible, y tanto mas cuanto que, al estar tan solo
larvadas y presupuestas, no se alinean una frente a la otra en ar-
gumentaciones y contraargumentaciones nitidas. Pero quiza algo
pueda servirnos en lo que sigue la explicitacion que acaba de in-
tentarse. :

62 Ibidem, pag. 339.
63 vid. D.C.E., pag. 23 y passim.
64 fhidem, pag. 27.
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De Castro asigna al derecho dos fines, uno fundamental y
otro instrumental. El fundamental es «reflejar en la vida humana
la justicia divina». El instrumental, «realizar el ideal de vida con-
tenido implicitamente en las normas del Estado»%; quiere decirse,
pues, que en cuanto instrumento el Derecho esta intimamente
asociado a la politica, y que de ésta recibe su fin inmediato. Fin
que implica la realizacion de previas opciones; la politica elige
(bien o mal) entre ideales de vida y rutas de accién, y «en este sen-
tido toda pregunta y toda respuesta sobre lo justo y lo convenien-
te de un precepto es politica»%.

Esta altima cladsula disgusta a Hernandez Gil, y con razén
subjetiva cuando menos, pues la interpreta como «una conclu-
yente exaltacioén de la politica como razén y fin del derecho», y
entrevé en la adscripcion a la politica de «toda pregunta y toda
respuesta sobre lo justo y lo conveniente» un riesgo de servilismo
y sometimiento del derecho a la politica®”. Pero me parece que hay
aqui un equivoco. Una filosofia moral depuradora de las opinio-
nes reinantes, como lz de Arist6teles y sus innumerables seguido-
res, no puede emplear siempre las palabras en el mismo sentido
esencial, sino unas veces en sentido ésencial y otras en sentido des-
criptivo y existencial®. Aristoteles habla en la Etica de la politica
como doctrina del bien supremo, y en la propia Politica como
doctrina de las varias formas de gobierno, algunas de ellas buenas
y otras malas. Este doble teclado es inevitable. El propio Platén,
padre de todos, hubiera enloquecido de verse obligado a cambiar
la terminologia cuando dejaba de referirse a las formas puras para
pasar a referirse a las formas decaidas y encarnadas. Y tener este
doble teclado en cuenta es una regla hermeneutica elemental para
leer cualquier fil6sofo clasico, y también para leer cualquier juris-
ta, antiguo o moderno, inspirado por la filosofia clasica; no una
graciosa concesion, sino la condicién necesaria para entender qué
es lo que realmente quiere decirnos. En el caso que ahora me ocu-
pa, basta con leer la nota que De Castro pone a pié de pagina para
captar ‘el alcance de su afirmacion de que «es politica toda pre-
gunta y toda respuesta sobre lo justo y lo conveniente de un pre-
cepto»; la nota en cuestion despliega un abanico de opciones,
buenas o malas (como las formas de gobierno de Aristoteles) pero

65 D.C.E. pag. 44 y ss.: también Compendio, pag.16.

66 D.C.E. pag. 47.

67 Metodologia, pag. 343. _

68 1 os mismo ocurre con el lenguaje del sentido comiin; recuérdese que el aristotelismo era para Berg-
son «la filosofia natural del espiritu humano».
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todas con el denominador comin de ser politicas precisamente en
el sentido existencial y descriptivo de la palabra: «buscar la paz o
el orden o perseguir fines mas altos, aceptar una concepcion bur-
guesa 0 una concepcion heroica de la misién del hombre, colocar
en primer término uno u otro valor... y tantos otros ejemplos que
la historia nos puede ofrecer»®. Aqui, es claro que De Castro no
estd canonizando ninguna opcion politica concreta, ni mucho me-
nos atribuyendo a un determinado sistema politico la definiciéon
de lo que es justo o injusto, sino abriendo un muestrario histérico
de posibilidades materialmente politicas que realizan la formali-
dad de apuntar al fin ideal de la consecucion del bien comun de
manera sumamente varia”.

POLITICA Y DERECHO

Examinados los tres magisterios deberiamos adentrarnos en
alguno de los muchos problemas que ilumind con gran claridad
don Federico; su obra esta repleta de cabos de hebra que invitan a
seguir tejiendo, y no solo a civilistas € internacionalistas, sino a
todos los cultivadores del Derecho. Azorin dice en Lecturas Espa-
fiolas que «un autor clasico es un autor que siempre se esta for-
mando; sus obras las va escribiendo la posteridad». Esto puede y
debe llegar a ser cierto de De Castro, como lo es de Santo Tomas,
Suarez o Aristdteles. Se trata, naturalmente, de una posteridad
no repetitiva, sino adivinadora de lo que el clasico hubiere pensa-
do a la vista de las vueltas de la historia; y no administradora de
patentes de autenticidad que nadie puede dar, sino acrecida a
cuenta y riesgo personal de cada autor.

Entre los temas que tocan la Ciencia politica y el Derecho pu-
blico esta el de los principios generales del derecho, el de la distin-
cion hoy dormida y fuera de la curiosidad doctrinal, pero que qui-
z4 sea tan sOlo fuego en rescoldo, entre el Derecho privado y el
Derecho publico, el de los derechos de la personalidad y el de las
relaciones entre Politica y Derecho. Hubiera querido abordar los
cuatro, aunque fuere telegraficamente, pero la limitacion del
tiempo me aconseja ceflirme a abocetar el ultimo, rematando ya

6 p.CE. pag. 47, en nota.

70 Si Hern4ndez Gil no lo entiende asi es por su previa y mas o menos consciente opcién hegeliana;
cuando el Estado es «el Dios real» el plano normativo y el plano descriptivo se confunden. En la filoso-
fia clasica, por el contrario, ambos planos estan en inevitable estado de tension, aunque se usen las mis-
mas palabras unas veces con intencion descriptiva y otras con carga normativa.
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lo dicho acerca de él al tratar del trasfondo aristotélico de nuestro
autor. Para mayor concisiéon numeraré mis conclusiones:

1.2 La politica es para De Castro, que en este punto hace su-
ya una definicion de Javier Conde, «la organizacion auténoma
del obrar coman de los hombres, partiendo de una idea determi-
nada del derecho, conforme a un plan y dentro de un espacio con-
creto»’.

2.2 Esta definicidén no esencial, sino fenomenolégica y des-
criptiva, cubre todas las organizaciones politicas imaginables. En
ella entra como nota basica la idea de derecho, pues «la politica,
para lograr la cristalizacion social de sus ideales, ha de concretarse
en reglas juridicas»™. A la politica en tanto productora de reglas
la denomina Castro, con otros autores™ politica juridica. A mi me
parece mas claro hablar de nomotética, o de «dimensién nomoté-
tica de la politica».

La nomotética, segin Castro, es un arte juridico, pero intere-
sa al jurista, en cuanto tal, tan sélo de modo indirecto. La virtud
que preside este arte es la prudencia legislativa, ingrediente de la
prudencia politica.

3.2 Concepto a deslindar del de politica juridica, segin Cas-
tro, seria el de politica de Derecho, esto es, politica basada en el
respeto y promocion del derecho justo, informado por el Derecho
natural. Me da la impresién de que concepto y término estan for-
jados con tacita intencion antitética versus el concepto y término
de «Estado de Derecho», que adolece de una clara limitacion libe-
ral; «Estado de Derecho» es aquel que se autolimita, o se recono-
ce autolimitado ab origine, tan solo para salvaguardar la libertad,
y equivale, por ende, al «Rule of Law» britanico, a las «Civil Li-
berties» americanas y al «Régne de la Loi» francés.Pero «politica
de Derecho» quiere decir mas. No s6lo freno legal al Poder, sino
lucha por la justicia: servicio al bien comun y sacrificio del interés
particular.

La «politica de Derecho» importa mas directamente al juris-
ta que la nomotética. El texto de Castro™ es aqui poco explicito;

71 yid. F.J. Conde, Teoria y sistema de las formas politicas 4* ed. Madrid, 1953, pags. 70y 71. Los su-
brayados son de De Castro.

72 b C.E. p. 46.

73 Asi Roubier, Du Pasquier y Burckhardt.

74 D.C.E. p. 48. :
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me parece que apunta a distinguir entre los aspectos de la ley in-
formados por técnicas extrajuridicas (econémicas, socioldgicas,
etc.) y los que afectan directamente a la justicia.

4.2 Establecidas estas diferencias De Castro pondera la im-
portancia de la ley, y cita al efecto un pasaje de Suarez referente a
la «potestad civil legislativa»: «su fin es la felicidad natural de la
comunidad humana perfecta y de cada uno de los hombres, en
cuanto son miembros de ella, para que vivan en paz y en justicia y
con suficiencia de los bienes que miran a la conservacion y como-
didad de la vida corporal, y con aquella probidad de costumbres
que es necesaria para esta externa paz y felicidad de la republica,
como conviene a la conservacion de la paz humana»™.

De aqui se sigue, continia De Castro, la «amplisima, casi ili-
mitada serie de cuestiones a resolver por decision del gobernante o
las fuerzas sociales directivas», cuestiones todas ellas, consecuen-
temente, incardinadas en el ambito de la politica. «;Coémo se en-
tendera el bien comun? ;Qué medidas aconsejara la prudencia?
¢Qué instituciones fortificar,en qué direccidon se educara al pue-
blo, qué jerarquia de formas y valores se aceptaran?».

Esta amplia esfera asignada a la politica la dibuja De Castro
en textos que datan de los afios cuarenta, cuando en Espafa exis-
tia un régimen autoritario, y creo que hay cierta propension ac-
tual a echarlos (sea con intencién inculpatoria o exculpatoria) en
la cuenta de aquel tiempo’. Pero si los leemos dos veces, y si los
conectamos con otros textos de fecha posterior sustancialmente
coincidentes, creo que venimos a parar a otra conclusién. Mas
que autoritarismo late en ellos un realismo lucido: «No hay que
engaiiarse, aunque ello sea con el mejor de los propdsitos. El De-
recho positivo presupone siempre una actividad politica y él mis-
mo solo puede ser conocido por completo en su relaciéon con la
politica. Es preciso, pues, evitar los equivocos que se han amonto-
nado en torno a esta materia. Lo mismo que politica no es parti-
dismo, el apoliticismo es un subtipo de la politica liberal. El Dere-
cho tiene que dirigirse a un fin, tiene que elegir entre caminos y
posibilidades, la eleccion es la funcién de la politica»”. Basta con

75 De Legibus, 111, 11, per. 7. La referencia de De Castro (1, 16, par. 6) esta equivocada. Es lastima que
la reciente reedicion del «Derecho Civil de Espafia» en la Ed. Civitas no se haya aprovechado para en-
mendar ésta y alguna otra errata.

76 No me parece aventurado ni malicioso entrever una cierta intencién inculpatoria en Hernandez Gil,
por ejemplo, aunque siempre moderada por el respeto y la cortesia.

77 D.C.E. p. 47.
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ser tan solo realista, y no cinico, para reconocer que se constata
aqui un hecho intemporal, presente tanto en regimenes politicos
de un color como de otro.

5.2 De Castro acentiia, en suma, la conexion entre derecho y
politica, ambitos entre los que existe «una coyunda a veces inco-
moda, mas inevitable e indisoluble»™. Ahora bien, se clava en este
filo y no sigue adelante, con lo que su actitud tiene, a fuer de rea-
lista, un cierto aire tragico. ;Como hacer de esa coyunda,de la
que ni el jurista ni el politico pueden salir, un espacio habitable?
Por de pronto, creo yo, acudiendo en ayuda a la familia espiritual
a que pertenece don Federico. En Aristételes y en Santo Tomas
hay reflexiones que nos ayudan a distinguir entre politica y dere-
cho, reflexiones sorprendentemente olvidadas por la profusa lite-
ratura contemporanea acerca del concepto de politica —la summa
actual sobre este tOpico, que es el libro de Julien Freund L’essence
du politique, ni siquiera las roza en sus setecientas cincuenta
paginas™. No se trafa, por supuesto, de reflexiones con inmediato
valor practico, pero si de pistas que ayudan al autoconocimiento
respectivo de juristas y de politicos; y del autoconocimiento o exa-
men de si mismos puede brotar la conciencia de cuales son sus res-
pectivos campos, y la de sus limites reciprocos.

A) El primer criterio delimitador a retener esta en la Retorica
de Aristoételes, entreverado en la distincion de los tres géneros re-
toricos: deliberativo, judicial y epidictico®.

¢ Qué es lo que hacian en la antigua Grecia, y siguen haciendo
en nuestros dias, los politicos y los juristas? Sencillamente, tratan
de persuadir a alguien de algo, pero con diferentes prop6sitos y
desde diferentes tesituras:

Los politicos practican, sépanlo o no, el género del «discurso
deliberativo»: tratan de imponer a la asamblea, por ejemplo, su
criterio acerca de si Espafia debe permanecer en la OTAN, o bien
salir de ella. Su tiempo propio es el futuro, pues propugnan una
medida a adoptar; y el valor que exaltan no es primariamente el
de la justicia, sino el de la conveniencia o utilidad.

Los juristas, en cambio, practican el género del «discurso ju-
dicial», actien en el foro o coadyuven de cualquiera otra manera

78 D.C.E. p. 47.
79 Paris, 1965. Hay trad. esp. en la Editora Nacional.
80 Retorica, I, 3.
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indirecta al juicio, sea redactando un dictamen, escribiendo un
tratado doctrinal, etc. Su tiempo no es el futuro, como el del poli-
tico, sino el pretérito; el jurista razona sobre la base de un hecho
ya acontecido, al que hay que valorar con arreglo a un criterio de
justicia, no de conveniencia, preestablecido en una ley o costum-
bre.

En fin, el orador en cuanto tal, sea politico o jurista o cual-
quiera otra cosa, practica el «género epidictico»; es el que yo
practico ahora ante ustedes cuando trato de poner de relieve la
personalidad cientifica de Don Federico. No propugno ninguna
medida conveniente ni abogo por ninguna sentencia justa. Senci-
llamente, elogio su virtuosidad profesional, sin pretender otra co-
sa que la pura conformidad o persuasién. Mi tiempo es el presen-
te, pues me refiero a esa contemporaneidad indefectible que hace
que a un autor lo reputemos de clasico. Y mi finalidad no es desde
luego politica, ni tampoco juridica aunque hable de un jurista, si-
no puramente ética; no aspiro a que Vds. actiien como legislado-
res ni como jueces, sino a que compartan conmigo la gratitud de-
bida a alguien, sutil virtud social en la que, a diferencia de la justi-
cia, no hay debitum saldable; quien decide agradecer no hace re-
conocimiento de deuda ni fija plazo de devolucioén, sino que se
vincula ética y existencialmente para siempre.

Aqui hay que afiadir ahora algo por via de precision, que esta
también en AristOteles®!. La asignacion de la dicotomia
«conveniente-inconveniente» al discurso deliberativo, y por ex-
tension a la funcion propia del politico, no hace a éste extrafio a
las dicotomias «justo-injusto» y «ético-no ético», propias de los
otros dos tipos de discurso. El politico siempre razonari en la li-
nea de la conveniencia, pero tratara de persuadirnos de que esa
conveniencia no dafia a la justicia ni a la bondad ética en general.
Y algo semejante puede decirse del jurista, cuya es la categoria
«justo-injusto»; planteara en este terreno su causa, pero a la par,
y por afiadidura, tratara de persuadirnos de que la sentencia que
propugna no es inconveniente, ni contraria a los valores éticos
distintos de la justicia. En fin, con el puro orador u orador epidic-
tico ocurre otra tanto: montara su discurso en torno a la categoria
genérica «bueno-malo», pero se cuidard de mostrarnos que su
alabanza o censura no atenta al orden de la conveniencia ni al de
la justicia.

81 Ret. 1, 3, 1.358 b, 22 y ss.
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Se trata, en suma, de una caracterizacion y distincion de la
politica y del derecho que atiende al respectivo valor dominante,
pero que subraya que con la defensa de ese valor se amalgama, en
cada caso, el esfuerzo por mostrar que los otros valores quedan
también, si no exaltados, si, cnando menos, incoélumes.

Tal asignacién de campos tiene un valor psicologico y analiti-
co evidente; la reflexién habitual sobre ella, y sobre todo su entra-
filamiento en el espiritu de los futuros juristas y de los futuros poli-
ticos, nos evitaria esas situaciones de mezcolanza impura que se
dan tantas veces y que tan desazonantes resultaban a don Federi-
co de Castro; situaciones en los que no sabemos quien esta ante
nosotros, quien nos habla: si el lider o el letrado. Pero, a la par,
también nos ahorraria ciertas situaciones de divorcio de valores,
en el fondo no menos impuras que esas mezcolanzas: la situacion
del jurista aséptico, encastillado en su esotérico tecnicismo, y la
del politico que mira de reojo al jurista como una rémora o como
un enemigo potencial del que cuanto antes hay que librarse, quiza
corrompiéndole??,

B) Pasemos ahora de la Retorica, que es una especie de socio-
logia practica de la argumentacion, al libro VI de la Etica, en el
que AristOteles trata de la fronesis o virtud de la prudencia, y a los
pasajes de la Suma Teologica en los que Santo Tomas retoma y
rehace la doctrina aristotélica®.

Solemos hablar de las ciencias como de grandes conjuntos de
proposiciones sistematicas y vertidas en lenguaje técnico, pero es-
ta acepcion es rigurosamente secundaria. «Ciencia» es, ante todo,
una virtud intelectual, esto es, un habito que nos faculta para ra-
zonar correctamente en determinado campo. Y si la ciencia es ata-
fiente a la vida humana y por tanto practica, como practicas son
la Politica y el Derecho, tanto da decir ciencia como saber para
actuar, prudencia. De donde el problema de la diferenciaciéon en-
tre aquella y ésta se reconduce al problema de distinguir dentro
del gran cuerpo de la prudencia qué musculos o cualidades espe-
ciales conviene estimular en el politico y en el jurista, respectiva-
mente. Aristoteles y Santo Tomas han filiado y dado nombre a es-
tas cualidades especiales, que todo buen psicologo distingue aun-

82 Sobre las relaciones entre juristas y politicos véase De Castro, D.C.E. p. 46 y 47.
83 Summa Theol. 1I-11, q. 48. art. unico. Santo Tomas no hace referencia directa al politico y al jurista,
pero la aplicacion a ellos de sus conceptos se desprende con obvia claridad de cuanto dice en el tratado
de la prudencia; si hace referencia a la politica Aristoteles, Et. Nic. VI, 1.141 b, 25.
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que no sepa nombrarlas. Al politico le conviene la gnome, habito
de juzgar en cosas de excepcion que sobrepasan la ley comun, y al
jurista la synesis, habito de juzgar en circunstancias ordinarias.

El politico asume, pues, un riesgo superior y necesita especial
perspicacia; bajo su responsabilidad caen los que suelen llamarse
«asuntos de Estado», acerca de los cuales no cabe stare decisis. El
jurista, en cambio, mas que perspicacia debe tener buen sentido,
término por el que synesis suele traducirse; un buen sentido que le
haga juzgar bien en las situaciones ordinarias de la vida, resol-
viéndolas segin sus analogias profundas. Las situaciones ordina-
rias son recurrentes y caen bajo el ambito del derecho; s6lo ellas
plantean controversias que se puedan remitir a una ley predictada
y a una medida comun.

Don Federico tiene muy en cuenta el caracter educativo y
practico del Derecho®, y creo, por ello, que estas reflexiones an-
tropolOgicas encajan plenamente dentro de su modo de ver las re-
laciones entre éste y la Politica.

EXPRESION DE GRACIAS

Debo ahora dar las gracias que aplacé al principio, y sefialar
la condicién de «oficio mayor» que para mi tienen. Son varias las
razones por las que mi agradecimiento trasciende las formalida-
des de la cortesia. En primer lugar, cultivo una disciplina de con-
tenido mixto, en la que la Ciencia juridica se abraza con la Cien-
cia politica. Como para mi ambas son ciencias formadoras de cri-
terios, y nunca acumuladoras o destiladoras de datos, no creo que
exista entre ellas la ruptura gravisima que se plantea para quienes
rebajan la Ciencia politica a sociologia descriptiva; pero el vivir la
practicidad que enlaza Ciencia Politica y Jurisprudencia requiere
un especial esfuerzo, que me parece mucho mas facil de cumplir
en un circulo de juristas que no de politélogos. Un circulo de ju-
ristas, serenados por cierta madurez y rejuvenecidos por la comun
fe en el Derecho, es esta Academia; y a ella me acerco ahora co-
moa alma mater,cuando la jubilacion anticipada me deja pocos
cursos de vida universitaria activa.

84 Vid., por ejemplo, D.C.E. p. 25, en nota, y sobre todo el admirable capitulo II de la Parte 1V de la
misma obra, titulado «La realizacién préctica del derecho» (pags. 541 a 580). Una primera version del
mismo ya habia sido publicada en 1942 en la «Revista de Estudios Politicos», pags. 193 a 242.
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En segundo lugar la Academia es un cuerpo de amigos apro-
ximados en edad y gustos. Una amistad donde no hay, como en
tantas otras, tomas y dacas, sino el calor que irradia el fuego cen-
tral del amor a la Justicia y a la Jurisprudencia. Suena a retorica
ésto, pero ay de nosotros el dia en el que el miedo a la retorica nos
impida el decir de vez en vez algunas cosas obvias y un poco so-
lemnes.

En tercer lugar la Academia me honra al ponerme en contac-
to con eso que se suele llamar «Foro». El Diccionario define la
palabra como «curia, y cuanto concierne al ejercicio de la aboga-
cia y la magistratura». Este «cuanto concierne» es sintoméatico de
la dificultad de una definicién exacta; se trata de unas institucio-
nes, pero también de un halo que las envuelve. Nietzsche decia
que «tan so6lo es definible aquello que no tiene historia», y podria
afiadirse que «tan solo es definible aquello que no tiene halo». Un
Foro es una mezcla de buenas maneras, tradiciones vivas y razo-
namientos reposados; sabemos que estos valores se tambalean
hoy en todas partes, pero si hay un castillo con la obligacion de
defenderlos es el forense, y dentro de €l la torre-homenaje que es
una Academia de Legislaciéon y Jurisprudencia.

HE DICHO
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Excmos. Sres. Académicos
Sefioras y Sefiores:

En cumplimiento de las formas académicas he sido designa-
do para dar la bienvenida a esta Real Corporacioén, como Acadé-
mico de Numero, a don Rodrigo Fernandez-Carvajal. Y a mi me
place cumplir el encargo, no sélo por los méritos que adornan al
nuevo académico, sino también por motivos de personal afecto
surgido hacia el compaiiero en las tareas de la docencia, desempe-
fiada durante largos afios en nuestra entrafiable Universidad mur-
ciana. Porque Fernandez-Carvajal llegd de fuera para echar en
ella profundas y definitivas raices.

Nos ha dicho Rodrigo Fernandez-Carvajal, en el inicio de su
discurso, que el protocolo universitario y forense establece en sus
desfiles ceremoniales la precedencia de los «oficios menores» so-
bre los «mayores», y que a esa regla se ha acogido, anal6gicamen-
te, dejando para lo ultimo expresar su satisfaccion y agradeci-
miento, que considera de «oficio mayor». Yo, en cambio, invier-
to esa regla y pongo en precedencia la satisfaccion de esta Acade-
mia por su incorporacién, aunque lo hago sin la inftil pretension
de descubrir ahora quien es, cientifica y humanamente, Rodrigo
Fernandez-Carvajal.

De manera que a los solos fines de dejar una breve constancia
escrita, diré que el nuevo académico nacidé en Gijon en el afio
1924. Doctor en Derecho por la Universidad de Madrid fue pri-
meramente, por oposicion, Jefe de Administracion Civil del anti-
guo Cuerpo Técnico-administrativo del Ministerio de Educacion
Nacional, y Jefe del Servicio de Publicaciones del mismo Ministe-
rio. Pasando por los grados menores del Profesorado, en 1957
obtuvo, por oposicion libre y directa, la Catedra de Derecho Poli-
tico de nuestra Universidad, que viene desempefiando, juntamen-
te con la Direccion del Departamento, ganandose dia a dia la con-
sideracion y el respeto de todos.

Con ello demuestra que obedece y acude a una vocacién que
es un modo de vida, porque la dedicacion universitaria modela la
personalidad. Yo lo sé muy bien, de ciencia propia, y por eso intu-
yo que comienza a bullirle en sus adentros una cierta melancolia,
que le asoma al final de su discurso, cuando alude a que la jubila-
cién anticipada le deja pocos cursos, precisamente, de vida uni-
versitaria activa.
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Rodrigo Fernandez-Carvajal ha producido suficiente obra
escrita para haber sido valorada muy favorablemente dentro de su
campo y fuera de él, por su solidez, objetividad y discreciéon. Al
final se hace relacion de algunos de sus titulos publicados, pues
son numerosas sus colaboraciones en revistas, obras colectivas,
comunicaciones y conferencias; pero creo que merece destacarse
entre ellas un libro especialmente importante, no sé6lo por su ex-
tension, sino por su contenido: el titulado «El lugar de la Ciencia
Politica», editado por la Universidad de Murcia en 1981. Sobre
esta obra utilizaré juicios ajenos: el profesor Sanchez Agesta es-
cribié que éste es un libro excepcional por muchas razones: Por su
calidad intrinseca y por proceder de una pluma que no se prodiga,
y que parecia como retraida en el ambiente recoleto de una Uni-
versidad de la periferia, siendo de la cruz a la fecha un libro politi-
co, en todas las posibles significaciones del término; para concluir
que la extension que le dedica al juicio favorable es el «minimo
homenaje debido a la calidad excepcional de un libro».

Desde otro campo, se considerd que este libro constituye una
aportacion fundamental a la Ciencia del Derecho, y que uno de
sus valores principales es el de ser una contribucion definitiva a al-
gunas cuestiones clave de la Filosofia del Derecho (Anuario de
Derecho Civil, T. XXXVI. Abril-Junio 1982, pags. 451). Y es que
en realidad, Fernandez Carvajal trata de cumplir, fiel a si mismo,
las tres condiciones que pide al cultivador de la Ciencia Politica:
No ser un politico, no impartir falsa seguridad y no romper la uni-
dad de la experiencia juridica.

Con vistas a la docencia, me parece que debo mencionar
también su «Cursd fundamental de Ciencia Politica», en publica-
cion durante este curso académico, con destino a los alumnos ofi-
ciales de la asignatura.

Fernandez-Carvajal ha tomado como tema de su discurso la
personalidad cientifica y humana de un gran maestro del Derecho
del que, aun ya fallecido, no puede decirse que fue, porque sigue
siéndolo. Yo, personalmente, me explico —y me satisface— que
un jurista que cultiva como especialidad la Ciencia Politica haya
querido exaltar la figura de Don Federico De Castro, que tanto
irradié su magisterio, y sigue influyendo en muchos de los que
cultivamos el Derecho Privado.

Ha aludido el nuevo Académico al «talante sobrio» de Don
Federico, y a la «opacidad propia del jurista», potenciada en él
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por rasgos muy entrafiados en su manera de entender y vivir el
Derecho. Creo que tal apreciacion es cierta; pero si se constrifie a
su actitud personal. Porque De Castro poseia la dificil virtud de
lograr siempre explicar con exactitud lo que es opaco, y claramen-
te lo que no ofrece obscuridad alguna. Y asi, esa opacidad referi-
da a su persona, por su talante sobrio, sin confusion entre Dere-
cho y retérica, se convierte a lo largo de su obra —y permitaseme
la licencia— en abrir ventanas para iluminar no pocas obscurida-
des del tiempo presente.

Hay maestros cuya obra hay que contemplar en su conjunto
y siguiendo sus propios caminos. Pienso que De Castro, ain en
trabajos sobre temas concretos, ofrece siempre recta via, incluso
al practico, claros criterios de solucién. Como los hay a raudales
en esa mina inagotable que constituyen sus dos grandes obras: La
Parte General del Derecho Civil, y su trabajo monografico sobre
el Negocio Juridico, que trascienden —y el discurso que acaba-
mos de oir lo demuestra— del campo acotado a la especializacién.

Fernandez-Carvajal ha intentado extraer de la obra de De
Castro su pensamiento en orden a la Teoria general del Derecho y
a la conexion entre Derecho y Politica, para deducir su modus
operandi, y lo ha hecho de una manera radical —en el sentido de
ir a la raiz del pensamiento de Don Federico— con precision y
agudeza, sin que pueda yo agregar nada. Pero acaso ese modus
operandi aflora en los requisitos que exije De Castro al valor nor-
mativo de la Ley, y en los fines que asigna a la funcion del jurista:
En cuanto a la norma legal, finalidad justa y voluntad politica del
Poder que la dicta (hasta el punto de que faltando alguno de esos
requisitos no encontraremos mas que un acto de fuerza o una as-
piracién o programa). En cuanto al jurista, le asigna el deber de
advertir el significado politico de la norma, y en su funcion critica
hasta sefialar su falta de legitimidad.

Mas no convierte en ningun caso, a quienes tienen que apli-
car el Derecho, en «sefiores de la Ley», porque son sus servidores,
debiendo respetar las normas con neutralidad ante los encontra-
dos intereses en juego, y renunciando a las propias creencias, sim-
patias e intereses personales. Y ello, porque la Ley tiene hoy la
maxima auctoritas, al estar establecido con valor de principio en
el Ordenamiento la primacia de la Ley, cuya autoridad cree que
refuerza la doctrina jusnaturalista con una fuerte presunciéon de
legitimidad.
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Sin embargo, subraya que porque las reglas del Derecho
—salvo excepciones— no contienen soluciones ad hoc para cada
supuesto, quien aplica el Derecho habra de crear una regla para
" cada caso, conforme a su peculiaridad y circunstancia, pero si-
guiendo el modelo o directiva establecido por la regla juridica; y
cuando escribe que «la maxima seguridad para el particular y pa-
ra el Estado no esta en minuciosas leyes, que pueden quedar en le-
tra muerta, sino en juristas que sepan hacerlas cumplir conforme
a su espiritu». Son textos que inducen al recuerdo de lo que expre-
saba ya el murciano Don Diego Saavedra Fajardo en la Empresa
21-9, cuando dice que «las leyes son cuerpos que reciben el alma y
el entendimiento de los jueces, por cuya boca hablan y por cuya
pluma se declaran y aplican a los casos, no pudiendo comprender-
los todos».

Ha destacado Fernandez-Carvajal, no ya la clara, sino la de-
clarada influencia tomista, suarista y aristotélica en Don Federico
De Castro, creyendo infundada cualquier imputacion al maestro
de «pluralismo juridico». Creo que el jusnaturalismo evidente de
Don Federico, vuelto a la doctrina tradicional espafiola, no es en
modo alguno utdpico, porque lo proyecta al perfeccionamiento
de la realidad, varia y cambiante, de la que el Derecho positivo
forma parte, unificando la variedad a través de una idea envol-
vente de Justicia.

Y ello eludiendo cuidadosamente el intento de formular con-
cretas reglas ideales que estén fuera de la historia, puesto que afir-
ma que los principios del Derecho Natural, aun estando por enci-
ma de la realidad, para formar parte del Ordenamiento requieren
el tramite de la positividad, que puede provenir de la Ley, de la
Jurisprudencia, de la Administracion, de algiin grupo social o de
la comunidad en general. Quizas porque el contorno de la reali-
dad de los principios no formulados se ajusta a sus posibilidades
de eficacia, De Castro afirma la necesidad de armonizacién del
Derecho positivo con el Derecho Natural, aunque el legislador,
segun la circunstancias, habra de trazar y construir su propio ca-
mino, que considera extraviado y condenable si no tiene en cuenta
o va en direccion contraria al Derecho Natural. También destaca
que, en nuestro Derecho, la positivacion del Derecho Natural esta
impuesta por la remision a los principios generales del Derecho.

Creo que todo ello lo concreta Don Federico en una actitud,
fruto de un firme y profundo modo de sentir y de pensar el Dere-
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cho, de vivirlo —segin la expresion que ha empleado el nuevo
académico—, que quiere hacer fecundo para el tiempo presente, y
que establece como eje central la proteccion de la dignidad del
hombre. Lo que en palabras de De Castro supone que el término
«persona» encierra algo mas que un referirse al ser fisico humano
y al puesto que a cada individuo le corresponde en la Sociedad,
porque lleva dentro de si, en potencia, primero, y luego desarro-
llada en los derechos del hombre y de la personalidad, la exigencia
de respeto a la persona.

Y esta actitud es clara en todos sus trabajos: Sobre los «bie-
nes de la personalidad», o sobre el concepto del «orden publico»,
como limitacién al principio de autonomia de la voluntad, en el
que distingue entre «orden publico juridico» (en el que los valores
éticos y de sentir generalizado en cada momento estan siempre
presentes), y el llamado «orden publico econémico», que es con-
cepto mas rigido y administrativo. Igualmente en su estudio sobre
las limitaciones al ejercicio de los derechos, o sobre la deforma-
cion del concepto de la persona juridica; o, en fin, sobre el gran
tema de hoy, en plena sociedad de consumo, de las condiciones
generales de la contratacioén y los contratos de adhesiéon, hecho
que es fruto de los grandes intereses econdmicos y que De Castro
presenta como una «posible desconexién entre la ley positiva y la
Justicia»; previene de que la general creencia en que las normas
del Derecho dispositivo pueden ser arbitrariamente excluidas no
es admisible mas que cuando exista una «razon suficiente». Criti-
ca la «visidon econdmica del mundo, propia de la sociedad opulen-
ta» que «postula la total subordinacioén del orden juridico al or-
den econdémico», y la corriente doctrinal que «mediante un pre-
tendido analisis econdmico del Derecho, reemplaza la moral por
la utilidad» viendo «en los contratos solo la funcion de la facilita-
ciéon del mercado»; lo que le parece que podria denominarse,
«mejor que Teoria econémica del Derecho, teoria econdémica sin
derecho», aunque ofrece «una habil y recatada version de tenden-
cia permisiva del incontrolado poder de las grandes empresas y de
las multinacionales, autorizada por el lenguaje propio de la Cien-
cia econdmica a la moda, con sus apelaciones a la estructura del
mercado y a la productividad».

De Castro utiliza un lenguaje, a veces punzante como una
lanza, absolutamente recto e independiente, frente a todo lo que
pueda conculcar el respeto a la persona, sin mas adscripcion que
al fin de Justicia que le inspiran los principios ideales.
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Ha aludido finalmente el nuevo académico en su discurso a la
relacion entre Politica y Derecho en la concepcion de Don Federi-
co De Castro, en la que se atribuye a la Politica la eleccion de los
caminos para lograr la realizacion de sus ideales, aunque para lo-
grarlo ha de concretarse en reglas juridicas. También en ésto me
parece encontrar cierta semejanza con el pensamiento que Don
Diego Saavedra expreso al escribir, en la Empresa 21-8, que «so-
bre las palabras de las Leyes, no de la voluntad, se funda la verda-
dera Politica. Lineas son del Gobierno y caminos reales de la ra-
z6n de Estado».

No creo, sin embargo, que ello signifique necesariamente que
las normas tengan como fin dar vida a concretas concepciones de
la estructura social (acaso, al contrario, de ésta dependa la vida
real de la Ley), sino a hacer mas segura y justa la convivencia.

Por eso, a su distincion entre politica juridica —como arte de
gobernar mediante el instrumento juridico— y politica de Dere-
cho —modo de legislar y aplicar las normas—, acaso pudiera
- también afiadirse y considerarse politica la actitud de sopesar los
contenidos juridicos, sus causas y efectos, valorandolos segun
propios criterios, lo que me parece hallar en De Castro, ain den-
tro de su intencionada neutralidad politica.

Pero, ante todo, De Castro excluye del sentido que ¢l daala
Politica —y en ésto cita a Ripert— la «lucha de equipos por el po-
der politico», aunque a veces intereses econémicos o de partido
influyan desgraciadamente —son sus palabras— en la formula-
ciéon del Derecho.

Nos ha dicho Fernandez-Carvajal en su bosquejo de la perso-
nalidad cientifica de De Castro, que so6lo se ha propuesto el elogio
de su virtuosidad profesional, sin pretender otra cosa que una pu-
ra conformidad o persuasion. Creo que el nuevo académico lo ha-
bra logrado con su analisis er quienes no se hayan adentrado en la
obra, 0 no tuvieron ocasion de acercarse a la persona de Don Fe-
derico. Yo estaba ya convencido de antemano, por propia y direc-
ta experiencia, de esa virtuosidad profesional y humana.

Y pienso que se compartan o no los puntos de partida en el
controvertido plano filos6fico, con sus mutliples tendencias, la fi-
gura de De Castro es la de un gran jurista, absolutamente com-
prometido, pero tan sélo con su propia independencia. Y tan
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ejemplar y honesto que acaso pudiera considerarse como encarna-
cion de lo que Don Pedro Gomez de La Serna, en la ultima pagi-
na, y como parrafo final de sus «Prolegémenos del Derecho», en
la edicion de 1849, pedia a los que se encontraran en el umbral de
la carrera de las Leyes. Literalmente: Tener «el valor civil que es
necesario en los dias de turbulencias que alcanzamos, ese valor
que hace a los hombres superiores a los gritos de los partidos, a
los alaridos de las facciones, y a los alhagos y a las persecuciones
del Poder...».

Fernandez-Carvajal, con este discurso de elogio a un gran
privatista, ha tenido en mi opinién un rasgo de distincion intelec-

tual.

Nada mas. He dicho.
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