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Sumarto: I. Significado de la obra de Federico de Castro.—II. La ubica-
cién de Federico de Castro en el panorama cientifico espafiol. —III. Al-
gunas de las ideas fundamentales del pensamiento juridico de Federico
de Castro: 1. La concepciéon principal del Derecho. 2. La unidad del
orden moral y su trascendencia en el plano juridico. 3. Por un Derecho
civil de Espaia.

I. SIGNIFICADO DE LA OBRA DE FEDERICO DE CASTRO

Si la obra de Federico de Castro nos sobrecoge y, por otra
parte, nos encanta (1) lo es, sin duda, por su rigor intelectual, por
su autenticidad, su conocimiento profundo y exhaustivo, en todas
sus dimensiones, de los temas que aborda. Pues bien, desde la
perspectiva adoptada en este modesto trabajo, esto es debido a
que el maestro se atiene, en todo momento y en cualquier ocasién,
sin bajar nunca la guardia, a un método exquisitamente riguroso.
En esta observacidn inicial se puede contener, y de suyo se contie-
ne, toda la grandeza de su obra y, con ello, bastaria para rendir a

(*) Muchas de las referencias que se contienen en el texto del presente
articulo carecen de la correspondiente nota, bien por considerar que aquéllas
son de todos conocidas, bien porque el que quiera encontrarlas las hallari,
sin duda, en mi Derecho civil espariol, 1, Parte General, 1. Introduccion al
Derecho civil, Salamanca, 1977, escrito siguiendo, paso a paso, las huellas
del maestro.

(1) Para mi el encantamiento tuvo lugar en el curso 1942-1943, estudiando
por primera vez Parte General en mi Universidad de Valladolid, cuando el
catedratico, el inolvidable proftesor don Vicente Guilarte Gonzilez, nos in-
sistia sobre la bondad del Derecho civil de Espafia, 1, Parte General, 1, re-
cientemente publicado, precisamente en Valladolid (Imprenta Martin), 1942.
El problema era que, al comienzo de curso, mi padre me habia comprado
el Castdn (J. CastAN ToBENaS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, I-IV (No-
tarias), 5.° ed., Madrid, 1941-1942) y el Valverde (C. VALVERDE, Tratado de
Derecho civil espariol, 5 vols., 42 ed., Valladolid, 1935-1939) y no fue facil
convencerle de la conveniencia de adquirir un nuevo libro. La verdad es
que no me sirvié mucho para preparar el programa, pero me encantaba su
lectura y a ella recurriria, a menudo, en los afios posteriores.
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Ja memoria del hombre que la ha llevado a cabo un justo y mere-
cido homenaje. Sin embargo, resulta obligado desarrollar, aunque
sea brevemente, por las exigencias del espacio de que dispongo,
esta afirmacién.

¢En qué consiste el rigor metodolégico? Para contestar a esta
pregunta aunque podrian escribirse varios volimenes, lo que no
se halla en nuestra intencién ni en nuestras posibilidades, basta
con recapacitar un poco en qué consiste el estilo del pensar especu-
lativo o teorético, tan poco difundido entre nosotros, por desgra-
cia, entre los juristas (2). Asi, por ejemplo, si se afirma que el
Derecho es una ciencia histérica, o que se manifiesta especulati-
vamente como un saber prudencial, esta afirmacién hay que man-
tenerla en todo momento, coherentemente. En general, entre los
juristas, esto suele ser excepcional y ocasional, no siempre es uno
congruente. Bien es verdad que los juristas se limitan a conocer
lo que podemos llamar el «sistema juridico», sin profundizar en
los presupuestos del mismo, cualquiera que fuere su indole (histé-
rica, filoséfica, socioldgica, etc.). La consecuencia mas generalizada
es la incongruencia con que, a menudo, se recurre a estos presu-
puestos. A veces, se siente una penosa sensacion, frente al silencio
de los discretos, cuando los que no lo son tanto se pierden en el
bosque, apenas explorado, de esos presupuestos. No faltando quie-
nes pretenden adornarse, con vanidad casi femenina, con el uso y
el abuso de tales presupuestos, como si fueran joyas, pieles u
otros adornos que tan bien sientan en el bello sexo. Pero sin que
ello tenga nada, o0 muy poco, que ver con la coherencia interna
de su pensamiento como juristas, de ahi las contradicciones que
uno advierte, sin cesar, aunque no propenda a buscarlas malévo-
lamente, al aparecer bien claramente de manifiesto. Nada maés
contrario al rigor intelectual, a la pureza metodolégica, al «divina-
rum atque humanarum rerum wnotitia» (3). Sin embargo, si el
Derecho es llamado a regular la vida humana en sociedad, su
«conocimiento» no puede desentenderse de una visién profunda de
todos los hechos sociales. No se trata, como parecen creer algunos,
de afiadir, a un buen conocimiento del ordenamiento juridico posi-
tivo, algunos datos eruditos de la indole que fueren. Afadido que,
en muchas ocasiones, resulta «gratuito», innecesario, cuando no
absolutamente incongruente. Si Federico de Castro ha sido el
jurista mas grande de nuestro siglo es, precisamente, por todo lo
contrariv, porque su saber juridico vastisimo esta inserto en otros
saberes también amplisimos, constantemente actualizados, exis-
tiendo, entre unos y otros, una concatenacién evidente y, ademas,
profunda. Por eso, su obra es una obra importante: la de un
cientifico especializado que desborda el propio campo del mundo

(2) El fenémeno estd bastante extendido entre los pricticos, acusandose
entre las generaciones mds recientes, pero empieza a ser inquietante su
aparicién entre los profesores de Derecho.

(3) Ureimano (D. 1,1,10).
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del Derecho, y donde otros especialistas pueden aprender cosas
fundamentales, no digo que, en un pais como el nuestro, vayan a
hacerlo, aunque si debieran hacerlo. Una obra, en suma, que se
inserta, saliendo del campo exclusivo del Derecho civil, en nuestra
cultura juridica fundamental.

Pero junto al rigor metodolégico, no debemos olvidar la auten-
ticidad de la obra. ¢Por qué es auténtica la obra de un intelectual?
Muy sencillo, porque entre las convicciones personales y los demés
saberes que integran su mundo espiritual, no existe contradiccién
alguna. Asi dicho parece que ello es el resultado de la utilizacién
de un método cientifico riguroso, pero yo diria que es algo mas.
Incluso el método riguroso deriva de la autenticidad del cientifico
que lo utiliza. Entonces, en este sentido, la autenticidad de la obra,
aunque venga a ser un posterius de la utilizacién por su autor de
un método riguroso, es también un prius, porque entrafia una
actitud personal diferente, lo que trasciende después al método y
al estilo del pensamiento que denota la obra realizada, perspectiva
que nunca se debe olvidar, teniendo que distinguir entre ambos
términos (4). Por otra parte, el intelectual se diferencia del que
no lo es porque adopta siempre una actitud especulativa frente al
mundo que le rodea (5), a ello afiade el cientifico, otra pretensién
interesante: tratar de reducir a «unidad» su saber, o si se prefiere
«reducirlo a sistema», aunque esto tenga lugar, o mejor dicho,
muestre una encrucijada metodolégica a la que seguidamente
vamos a aludir. Bien es verdad que a Federico de Castro le ho-
rrorizaba hablar de «sistema juridico» (6), pero esto tiene una
connotacién que guarda relacién con esa encrucijada y que forma
parte, también, de un presupuesto de verdadera antropologia del
conocimiento, referido en concreto a nuestro autor, como mas
adelante vamos a poner de relieve. La autenticidad, por lo demas,
consiste en que no existe una ruptura entre el hombre y la obra.
Muchos juristas, por desgracia, son operadores mecénicos de su
conocimiento, a veces espléndido y lucido, del ordenamiento juri-
dico positivo, lo mismo que si manejaran una miquina muy com-
plicada o muy sencilla, pero siempre ajena a ellos mismos, lo que
resulta inadmisible en el mundo de las «ciencias prudenciales».
Tales juristas se comportan, la mayoria sin saberlo, como si culti-
varan una ciencia de la naturaleza, conforme al modelo metodo-

(4) Los alemanes distinguen entre «Stil» (estilo) y «Methode» (método),
es de recordar aqui también un luminoso libro de E. 0'ORs, Estilos del pensar,
Madrid, 1945, referido a diversos autores de la literatura espaiiola, pero con
interesantes sugerencias.

(5) De los albores de mi etapa formativa recuerdo también la diferencia
entre el intelectual y el «khomo faber» en un ensayo extraordinariamente
sugerente, Ensimismamiento y alteracion (1939), en Obras Completas, V, 3.* ed.,
Madrid, 1955, pags. 291 y ss.

() A ello volveremos a referirnos mas adelante, por lo demas a la apre-
ciacién del texto me he referido en otra ocasién al hablar de los principios
generales del Derecho, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Fede-
rico de Castro, 11, Madrid, 1976, pags. 321 y ss.
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légico insuperablemente definido por I. Kant (7). Bien es verdad,
y por eso aludia antes a la encrucijada metodolédgica, que este es
el método propio del positivismo juridico, segin H. Kelsen (8), o
del culturalismo neokantiano de los afios treinta (9), por més que
se quiera paliar con la «jurisprudencia de intereses» como contra-
punto afiadido por Ph. Heck (10), herederos, todos ellos, del
racionalismo cartesiano y a los que critica y combate, denodada-
mente, Federico de Castro (11), como en otro tiempo lo hiciera
J. B. Vico (12), aunque sin el mismo éxito (13), puesto que uno

(7) Efectivamente, I. KanT introdujo la ruptura entre la persona sujeto
del conocimiento y el método que utiliza, lo que sea o piense la persona no
interesa, lo tinico que importa es el rigor con el que utiliza el método, pero
para ello tiene que prescindir o despojarse de su mundo personal. Cuando
por primera vez of explicar esto en clase de Introduccién a la Filosofia,
me imaginé al instante a los quimicos, nuestros vecinos, que parecian todos
iguales con su bata blanca ante la mesa del laboratorio. Es por esto que
A. DempF califica al método kantiano (y que €l llama «noolégico») como
expresién de la crisis en la estructura del funcionamiento vital-intelectual
del hombre (La unidad de la ciencia, trad. esp., Madrid, 1958, pags. 14-17.
En una palabra, conforme al método de la «critica de la razén pura» se lleva
a cabo en el conocimiento una absoluta abstraccién del sujeto, rompiéndose,
de este modo, la conexién cartesiana del «cogito ergo sums», lo que explica
muy bien M. Garcfa MORENTE, Introduccién a la Filosofia (en colaboracién
con J. ZArAGUETA), Madrid, 1943, pags. 292 y ss.

(8) Como dice el propio F. bE Castro, Derecho civil de Espatia, 1, Parte
General, 1, 3» ed., Madrid, 1955, pag. 20 —criticando al formalismo ldgico
que es la expresién mas depurada del positivismo—, «Kelsen y su escuela
se precian de su légica, pero, a pesar de ello, su mayor falla es légica, al
identificar la esencia del objeto con una de sus caracteristicas».

(9) Aunque tome su punto de partida en el neokantismo, a esto me he
referido en otro lugar, vid. Metodologia y ciencia en el Derecho privado mo-
derno, Madrid, 1977, pags. 36-37, 51 y 73-74.

(10) La <jurisprudencia de intereses», como es sabido, y a lo que mais
adelante volveremos a referirnos, tiene un antecedente mds remoto, pero
en sentido estricto se inicia (0 reanuda) por Ph. HECK, a principios de siglo,
permaneciendo como dominante en la llamada escuela de Tubinga, el punto
de partida es la obra de su fundador, reelaborada después, varias veces,
a lo largo de los afios: Gesetzauslegung und Interessenjurisprudenz, Tiibin-
gen, 1914.

(11) Derecho civil, cit., I, pags. 15 y ss.; 23-24; 488 y ss., sin embargo, al
culturalismo que ha estado tan de moda le combate con el silencio o indi-
rectamente, pues como todo idealismo no aporta al acervo cultural de una
ciencia practica, como lo es el Derecho mé&s que un montén de palabras,
animadas —eso si— de muy buenos deseos. Fuera de Espafia, después de
la Segunda Guerra Mundial, no se vuelve a hablar del culturalismo, y algu-
nos de sus representantes tardios, como G. RADBRUCH o como el joven K. La-
RENZ, toman un nuevo rumbo.

(12) Precisamente seran dos ilustres discipulos, muy directos, de F. pE
CasTRO, los que divulgaran en Espafia el pensamiento de G. B. Vico, a través
de la obra de T. VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, Madrid, 1966, y que
constituye un curso de conferencias pronunciado por su autor en la Uni-
versidad de Gotinga, en 1952. Por lo demds, me refiero a los profesores
E. Garcia ng ENTERRfA y L. DiEz-Picazo.

(13) De ello se lamenta, posiblemente demasiado, el propio G. B. Vico,
en su Vita di Giambatista Vico scritta da se mesmo (1729) y que, por lo
demas, no puede ser mas interesante. La figura y la obra de G. B. Vico creo
que es poco conocida en Espafia, como otras muchas cosas, la obra que
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de los premios, si se puede hablar de este modo, de la autenticidad
de una obra, es el poder de anticipacién, de tal manera que, Federi-
co de Castro, combatiendo al positivismo juridico, se adelanta a los
grandes juristas europeos, especialmente alemanes (14) que han
inspirado el pensamiento juridico de nuestra actual generacién. Por
lo demas, el resultado de la autenticidad se materializa en la perma-
nencia de la obra. El maestro no sélo vive en la memoria de todos
aquellos que nos consideramos, unos directa, otros indirectamente,
sus discipulos (discipulos de la persona y discipulos de la obra),
sino que una obra auténtica es capaz de permanecer porque no
lleva, en si misma, por ser una obra del espiritu, ese elemento de
contradiccién que lleva en si misma la persona humana, por muy
auténtica que sea, dada su finitud, lo que no deja de ser una
contradiccién, desde una perspectiva exclusivamente biografica o
histérica. Por ello, en cambio, lo que es fruto de la autenticidad
intelectual o cientifica, permanece para siempre en la memoria de

interesa especialmente a los juristas es la referida por Th. VIEHWEG, De
nostri temporis studiorum ratione (1709), aunque pronunciada como leccién
inaugural en la apertura de curso de la Real Universidad de Napoles, en
1708, celebrada por primera vez bajo la presidencia del legado del emperador
de Austria. Esta leccién o discurso inaugural era un privilegio del titular
de la Catedra.de Retdrica, pero esta Catedra estaba peor dotada que otras
de la Facultad de Derecho, a las que aspiré sin fortuna el autor citado,
como la de «prima de iure civile» que le fue negada en 1723, a pesar de una
brillante exposicién sobre un texto de PAPIMIANO, en el titulo «De praescriptis
verbis». Catedra de mafiana que, aunque no estaba tan bien pagada como
las de la tarde, suponia una retribucién seis veces mayor que la de Retérica
que, ademas, quedaba relegada a los estudios de lo que, en mis tiempos,
todavia se llamaba el preparatorio, hasta la reforma de Ibafiez Martin. Con
ello, Vico no podia desarrollar su vocacién y sus capacidades en relacién
con el Derecho romano, cuyos estudios son, probablemente, desde un punto
de vista cientifico los mas importantes que ha dejado, lo que explica que
derivara hacia otros campos, como muestra su Scienza nuova que comienza
en 1725 y reelabora y amplia en 1730, siendo conocidas como la prima y la
seconda, editada en 1744, Vid. Opere di G. B. Vico, 8 vols. (ed. de F. Nicolini),
Bari, 1911-1941. Existen otras ediciones posteriores, sin embargo, y una reim-
presién de las notas de F. Nicolini en la coleccién «La Letteratura italiana,
Storia e testi», vol. 43, Milano-Napoli, 1953.

(14) Sélo citaré algunos de los mas significativos, y por sus obras mas
importantes en el sentido del texto, asi, K. ENciscH, Einfiihrung in das juris-
tische Denken, Stuttgart, 1956 (Trad. esp. de 1967); H. Coing, Die juris-
tische Auslegungsmethoden und die Lehre der allgemeinen Hermeneutik,
Koln, 1959; H. WELzEL, Naturrecht und wmateriale Gerechttigkeit, Gottingen,
1951 (trad. esp. de esta 1* ed. de 1957); J. Esser, Grundsatz und Norm in
der richterlichen Fortbildung der Privatrechts, Tiibingen, 1956 (trad. esp.
1961); F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.* ed., Gottingen, 1967
(trad. esp. de la 1.* ed. de 1952, de 1957); E. WoLF, Das Problem der Na-
turrecht, 3 ed., Karlsruhe, 1964 (trad. esp. de la 1.* ed., de 1960), aunque
he preferido hacerlo en relacién con las obras traducidas, en las que el
lector puede encontrar otras referencias, por ello es justo, también, citar
de H. CoiNG, su Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950 (trad. esp. de
1961), remitiéndome a lo dicho en la nota preliminar, pero tampoco hay que
olvidar la atencidén del maestro sobre determinados autores (M. BURCKHARDT,
G. RapBrUCH, W. FRIEDMANN, prestando atencién a los primeros trabajos de
J. Esser y K. ENGISCH, entre otros).

30
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los hombres, como le sucede a toda obra bien hecha, sobre todo
como ocurre en este caso, cuando encaja en lo que ha sido siem-
pre, esencialmente, la forma del pensar juridico, viva en una
tradicién secular, aunque transitoriamente oscurecida, en cada
época, como ha sucedido, en la moderna, con los excesos del hu-
manismo (15), con el absurdo enfrentamiento entre el Derecho
romano y el Derecho real (16), consecuencia del absolutismo de
los reyes en los comienzos del siglo xvIiI, o con el excesivo predo-
minio del positivismo legal, en nuestros dias, en los sistemas de
Derecho codificado, contra lo que combatié nuestro autor, como
ya hemos anticipado y volveremos a decir, seguidamente.

Por lo que se refiere al conocimiento profundo y exahustivo
de los temas, aparte de ser una consecuencia de la utilizacién de
un método riguroso y de una gran autenticidad intelectual, no
hay que insistir mds, pues, sus obras, una a una, pueden hablar
de ello, mucho mejor, y de modo mas elocuente.

II. LA UBICACION DE FEDERICO DE CASTRO EN EL
PANORAMA CIENTIFICO ESPANOL

Dejo con gusto al cuidado de los discipulos personales y mas
directos de Federico de Castro, el estudio de su concreta filiacién
a una escuela determinada, a mi me interesa tinicamente, en este
momento, situarle en el panorama cultural y cientifico de su etapa
formativa, con referencia fundamentalmente a la cultura juridica
y al ambito mdas concreto del Derecho civil.

En relacién con esto, un hecho fundamental, en Espafia, como
en todas partes, marca la orientacién cientifica de nuestros civi-
listas. Este hecho, como habrédn advertido mis lectores, es la codi-
ficacién. Proceso que comienza, casi romanticamente, en la Cons-
titucién de 1812 y que culmina con la promulgacién del Cédigo
civil en 1889. Nuestra codificacién es una codificacién tardia, largo

(15) De este tema me he ocupado en «Humanismo y mos gallicus en la
Escuela de Salamanca» (Conferencia en la Academia Matritense del Nota-
riado, en 1973), ahora incluido en Metodologia y ciencia, cit., pAgs. 283 y ss.

(16) El enfrentamiento no es un simple enfrentamiento entre dos orde-
namientos distintos, entre el Derecho comun y el Derecho real, sino funda-
mentalmente entre dos maneras de concebir el Derecho; por eso, este en-
frentamiento cobra, a partir del xviI1, en toda Europa, un significado especial,
de la mano del «despotismo ilustrado» de las monarquias absolutas y viene
a ser una preparacién de los ideales de la codificacién. Lo que se enfrentan
son dos maneras de concebir el Derecho, el ordenancismo de las pragma-
ticas reales que acabarad en considerar como una meta del progreso juridico
a la codificacién, tal y como la pensaba, por ejemplo, Federico II de Prusia,
y una concepcién jurisprudencial y que, insisto, no hay que confundir con
lo que esto puede llegar a ser en un sistema judicial, que se hallaba asen-
tada en la tradicién del Derecho comiin. De ello nos habla también el
maestro de forma elocuente y documentada, vid. Derecho civil, cit., I, pa-
ginas 186 y ss., en relacién con el Derecho civil espafiol y con ocasién del
cambio de dinastia, con lo que coincide la aparicién en Espafia de este
fenémeno.
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tiempo deseada y, después, mal recibida por la doctrina, y aqui no
me refiero a los antagonistas de la codificacién y al sempiterno
problema foral, cuestiones ambas —codificacién y problema fo-
ral— que han sido estudiadas, por primera vez, de modo riguroso
y exahustivo, por nuestro autor, aunque algunos, especialmente en
relacién con el segundo tema, no acepten sus conclusiones, pero
esto es una cuestién distinta (17) de la que no voy a ocuparme. El
hecho es que, autores de tanto prestigio, como F. Sanchez Roman,
o C. Valverde, reciben muy mal al Cédigo, el primero, porque al
estar pendiente en sus Estudios, de analizar lo que éste ha refor-
mado, como traduce la propia sistematica de su monumental obra,
se le escapa el profundizar en el significado del mismo y, muchas
veces, en la comprensién adecuada de las regulaciones que esta-
blece; el segundo, porque sigue, en todo, al primero y, ademas,
porque, ambos, se hallan formados e inspirados en la Escuela de
Exégesis, lo que no deja de ser una curiosa contradiccién, por lo
demds muy espafiola. A estos testimonios podriamos afadir otros
muchos (18), pero no creemos que sea necesario. En la generacién
siguiente, la ciencia juridica espafiola del Derecho civil, toma una
orientacion distinta y que sefiala certeramente Federico de Cas-
tro (19), debido a la obra y a la influencia personal de F. Clemente
de Diego que, se corresponde, en otras partes, con lo que se llama
la «escuela cientifica», que tiene a su maximo representante en
Italia, con F. Ferrara y, en Francia, con M. Planiol y sus discipulos.
Pues bien, Federico de Castro, como civilista en formacién hay
que situarle en este circulo, como discipulo directo, por otra parte,
que fue de F. Clemente de Diego, si no me engafio, aparte de la
influencia de D. De Buen que debe seiialarse.

En otro sentido, mas amplio y general, puede decirse que
Federico de Castro, como intelectual espafiol, en su etapa todavia
formativa encaja en lo que después se ha llamado la «generacién
de 1927», afio en el que, por otra parte, obtiene la Catedra. Pero
naturalmente que la formacién de un cientifico no se completa en
la primera juventud, sino que va madurando lentamente en la
mayor parte de los casos, hasta que aquélla termina o estd a punto
de hacerlo. Tal es, segin parece, el caso de nuestro autor, cuya
madurez llega con la publicacién de su Derecho civil de Espariia,
Parte General, 1 (1942). Con otras palabras, podemos decir que la
formacién del maestro tiene lugar durante los afios veinte y los

(17) Vid. F. peE CasTRO, Derecho civil, cit., I, pags. 232 y ss.

(18) En la tradicién oral de la Facultad vallisoletana, conservada en el
recuerdo de las tertulias improvisadas en la Sala de Profesores, entre clase
y clase, y que, por desgracia, actualmente han desaparecido por causa de
un reiterado desuso, contaba el profesor don Emilio GOMEZ ORBANEJA que
cuando se promulgé el Cédigo civil, el profesor BUrON, autor de una de las
primeras exposiciones del Derecho civil aprés el Cédigo civil (Derecho civil
espafiol, 3 vols. Valladolid, 1898-1900), seguia explicando fundamentalmente
las Partidas, lo que «se non ¢ vero —por mi parte yo prefiero creérmelo al
pie de la letra— é ben trovato».

(19) Derecho civil, cit., I, pags. 323-324.
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afios treinta. Fue aquélla, sin duda, una época culturalmente bri-
llante en el panorama general de las letras espafiolas, también lo
fue en el campo del Derecho, y, mas concretamente, para el
Derecho civil. Por aquella época se publican en Espafia muchas
traducciones de obras juridicas extranjeras, aunque para nuestro
autor no fuera algo imprescindible por sus amplios conocimientos
lingiiisticos, lo que suele ser poco frecuente entre los juristas; la
Revista de Derecho Privado conoce, por entonces, uno de los pe-
riodos de mayor esplendor, desde su fundacién en 1913, por F. Cle-
mente de Diego y J. Navarro de Palencia; nace al tiempo, también,
una nueva revista (la Revista critica de Derecho inmobiliario,
1925), cuyo fundador, J. Gonzilez, es un divulgador de la «juris-
prudencia de intereses», de Ph. Heck; por aquellas fechas comienza
a publicarse el Derecho civil espafiol, comun y foral, de J. Castan
Tobefias, el manual de Derecho civil que ha ganado mayor difu-
sién y autoridad en el presente siglo; todo ello, por no destacar
mas que algunos hechos, entre otros importantes, y sin dnimo de
pretender excluir o preterir a ningiin otro. Entre tanto, se produ-
ce también un renacimiento de los estudios histéricos del Derecho,
propiciados desde una revista que, también, acaba de nacer, el
Anuario de Historia del Derecho espariol (1924), estudios que vie-
nen, ademds, impulsados desde el exterior en torno a una de las
ultimas escuelas de germanistas (20). Paralelamente, varias Uni-
versidades espariolas prestan una atencién, anteriormente descono-
cida, a los estudios americanistas (21), lo que, con el tiempo, dara
lugar al nacimiento de la Historia del Derecho indiano (1935). Otro
tanto sucede en el campo de la Filosofia del Derecho, animada
desde la Filosofia general y, en particular, a través de la Revista de
Occidente, fundada por J. Ortega y Gasset, apareciendo nuevos
nombres en €l panorama estelar de la filosofia espaiiola (J. Zara-
giieta, M. G. Morente, J. Zubiri). Por lo que atafie a la filosofia y a
la metodologia del Derecho, predomina entonces el culturalismo

(20) Expresa esto, con bastante vivacidad, el trabajo de J. VINCKE, «Die
Universitit Freiburg im Breisgau in inhrem spanischen Beziehungen», que
constituye un cuaderno de la coleccién: Beitrdge zur Freiburger Wissenschafts-
und Universititsgeschichte, 33 (1966), y del que yo hice una recensién en la
Revista de Derecho privado, 1967, pags. 269 y ss. Este ultimo renuevo de
la germanistica supone una renovacién de los estudios histéricos del Derecho,
pues paralelamente también se abrird para la romanistica una nueva via,
a partir del famoso Congreso de Oslo de 1928, donde se consagra, referido
al Derecho romano postclasico, el concepto de «Derecho vulgar» que procedia
del germanista H. BRUNNER y, sobre todo, por obra de E. LEvy, «Westen
und Osten in der nachklasischer Entwicklung des rémischen Rechts», en
Zeitschrift der Savignys Stiftung, rom. abt., 49 (1929), pags. 230 y ss. Teniendo
lugar antes de que éstos tomaran, en Alemania, una nueva orientacién, a
partir de la reforma de los estudios de 1935, con la nueva disciplina histérica
de la Neueren Privatrechtsgeschichte der Neutzeit, que viene magistralmente
definida por F. WIEACKER, «Der gegenwiirtige Stand der Disziplin der neueren
Privatrechtsgeschichte», en Eranion Maridakis, 1, Athen, 1963, pags. 339 y ss.

(21) La coleccién aparecida de estos estudios en las publicaciones de
la Universidad de Valladolid, impulsada especialmente durante el rectorado
de C. VALVERDE (1916-1929), es realmente importante.
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neo-kantiano (R. Stammler, E. Mayer), lo mismo que, mas tarde,
aparecera, tardiamente, por lo que se refiere a la traduccién de
sus obras en lengua espaiiola, el neo-hegelianismo (de J. Binder
y el joven K. Larenz). En todo ello, tienen un papel importante
L. Recasens y L. Legaz, traductor de H. Kelsen (1934), sin olvidar
que, ¢l primero, difunde el manual de G. del Vecchio, muy afecto
a las corrientes filosdéficas citadas.

Este es el panorama cultural, expuesto a grandes rasgos, en
el que se forma Federico de Castro, mientras tanto, en el de la
ciencia del Derecho privado, por influencia de la escuela cientifica
(F. Clemente de Diego, D. de Buen, etc.), se acaba por imponer el
«método dogmatico» que viene impulsado, también, por un mejor
conocimiento y una maés intensa utilizacién del Derecho compa-
rado y de la doctrina cientifica extranjera. Siendo aqui, precisa-
mente, donde hay que conectar el «despegue» metodolégico de
Federico de Castro.

Es curioso observar que, autores posteriores, cronolégicamente
hablando, quedan, por siempre, metodolégicamente vinculados al
culturalismo juridico. Los més, hablan de «realismo juridico», en-
tendiendo esto, lo mismo que la «jurisprudencia de intereses»,
cuando por primera vez aparece esta perspectiva, con R. von Jhe-
ring, en pleno apogeo del «pandectismo cientifico», y que sera,
después, la base fundamental de la llamada escuela cientifica,
como una recurrencia a los principios, por donde, en el sistema
juridico cerrado sobre si mismo, penetra la luz exterior del mundo
de la realidad como a través de una celosia, metafora que ya he
utilizado en otra ocasién (22), este es el caso de grandes juristas,
entre nosotros, como J. Castan Tobefias. Aunque en la obra extensa
de este autor, hay también otras connotaciones, como la influencia
creciente del Derecho natural, o del punto de vista moral, como
en la obra de G. Ripert. No en vano, en Francia, ha tenido lugar
un «primer renacimiento del Derecho natural», de la mano del
«institucionalismo», que procede de un sector de la Escuela del
Derecho publico aleman (Laband, Jellinek), a través de G. Hauriou,
y que alcanzara, en Italia, también, un ulterior desarrollo, en Santi
Romano. Pero en el plano metodolégico no logra romper el pre-
dominio del positivismo legal, por establecer su planteamiento
en un plano axioldgico, sin descender al plano marginal ontoldgico,
lo que ensaya, por primera vez, F. Geny. Con lo que, el Derecho
natural no pasa de quedar relegado a un plano ideal, superior, pero
extrafio al ordenamiento juridico, no integrado en el mismo a tra-
vés de los principios generales del Derecho, como define Federico
de Castro (23). En otro caso, es explicable, hasta cierto punto,
como hacen otros autores, vincularse a un «sincretismo meté-

(22) E! principio de la buena fe, Barcelona, 1965, pags. 7 y ss., pero sobre
todo, en «Principio, norma y sistema en- la integracién del ordenamiento
juridico», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro,
cit., II, pags. 326-327, ahora en Metodologia y ciencia, cit., pag. 93.

(23) Derecho civil, cit., I, pags. 38 y ss., y 453 y ss.
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dico», pero llevado esto hasta sus tultimas consecuencias, supone
desconocer el problema del método, o llegar a trivializarle, dando
lugar a un vacio metodolégico en la formacién del jurista y que
presupone una dosis, muy elevada, de relativismo. Por ello, este
sincretismo le horroriza, también, a Federico de Castro (24).

Este, en vez de elegir cualquiera de estos caminos, elige el
propio, se aparta de las construcciones metodoldgicas en su época
imperantes, y construye, probablemente sin proponérselo, su pro-
pio método, tomando una orientacién distinta, tal y como aparece
en la primera edicién del volumen primero de su Derecho civil de
Espafia, método que se mantiene durante cuarenta afios, no digo
que absclutamente invariable, porque el hombre es distinto y
cambia con el tiempo, pero si fiel a si mismo hasta el ultimo
momente, como aparece en el trabajo publicado dos meses antes
de morir (25). Esto es una consecuencia de lo que deciamos antes,
si un cientifico utiliza el método de su ciencia rigurosamente, o se
adscribe a un método ya existente, o lo hace ex novo desde su
propia autenticidad; lo que entrafia, por una parte, honestidad y
humildad y, por otra, audacia, la humilde audacia que sélo se
alcanza desde la sencillez y la honestidad de un trabajo artesanal,
como lo es el trabajo cientifico, y desde el espiritu libre que
confiere una noble vocacién, ejercida con la exquisita ejemplaridad
con que él supo hacerlo. Pero mejor que mis palabras, hablarian
por mi, las suyas, que aqui no voy a transcribir, sino simplemente
a recordar, palabras anénimas que muchos de nosotros, los civi-
listas espafioles —casi todos, de alguna manera, discipulos, tributa-
rios o deudores de su obra— todavia no hemos olvidado, me refiero
a los propdsitos del ANUARIO DE DERECHO cIviL, que él dirigid,
efectiva v eficazmente, durante casi treinta y seis afios (26). Pero
lo mas significativo de todo ello, es c6mo Federico de Castro se
anticipé, a los grandes juristas de nuestra época, como ya he
dicho, consciente de que las teorias dominantes, no sélo eran extra-
nas al estilo de los juristas, sino también, a sus necesidades y a
sus exigencias, en un mundo en el que es problemética la paz
social, realmente dificil es que prevalezca la justicia v el que se
desarrollen los restantes valores amparados en el imperio del
Derecho.

(24) «Sobre el pluralismo del profesor De Castro. Comentario a un co-
mentario», en Anuario de Derecho civil, 26 (1973), pags. 1013 y ss. Por mi
parte, yo mismo habia escrito hace casi veinte afios que es la realidad social
con la que tropieza el Derecho la que es pluralista, y es con ese pluralismo
con el que se encuentra la norma juridica, pero por ello: «El Derecho no
puede perder su especifica esencia normativa independiente, distinta de
otras esferas de normas, porque lo que debe ser plural no es la concepcién
del Derecho, sino la realidad, que condiciona la aplicacién de las normas,
necesariamente conforme a la naturaleza de las cosas» (El principio de la
buena fe, cit., pag. 9).

{25) «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad», en Anuario de Derecho civil, 35 (1982), pags. 987 y ss.

(26) Vol. I-1 (1948), pags. 5 ss.
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III. ALGUNAS DE LAS IDEAS FUNDAMENTALES DEL
PENSAMIENTO JURIDICO DE FEDERICO DE CASTRO:

1. LA CONCEPCION PRINCIPIAL DEL DERECHO

No voy aqui a hablar, de nuevo, de los principios generales del
Derecho (27), ni siquiera de su funcién para servir de cauce,
dentro del ordenamiento juridico, al Derecho natural, a lo que
anteriormente me he referido, aunque de pasada, sino que quiero
poner de relieve otra cosa que tiene atin mayor importancia, desde
mi punto de vista, en la gestacién del método utilizado por el
maestro.

En primer lugar, quiero destacar que a esta construccién se
llega, en su pensamiento, como una superacién del positivismo
juridico, y al constatar que no podian servir de contrapeso, dentro
del sistema de Derecho codificado, ni la recurrencia a la «jurispru-
dencia de intereses» (28), que acaba en Alemania en una aburrida
polémica, hace casi cuarenta afios (29), ni el escapismo a un
Derecho natural ideal que no resuelve ningiin problema practico.
Para llegar a la superacién del positivismo, hay que partir de la
conciencia de la crisis, como lo hace nuestro autor, de una manera
criptica, pero bien elocuente, desde las primeras paginas de su
obra fundamental (30). Con ello, Federico de Castro, no es una
rara avis en su época, comienza haciendo un andlisis que, en
otros terrenos, han hecho también los mds eximios pensadores de
nuestro tiempo, baste recordar aqui a J. Ortega y Gasset, en la
generacién intelectual inmediatamente anterior. No importa que,
para ello, haya que ponerse frente a todas las corrientes que pare-
cen dominantes, ello no es nuevo, por lo demés, en el mundo del
Derecho, la critica humanista en lo que tuvo de positivo, o de
constructivo para el progreso del Derecho, denunciando los abusos
del «mos italicus», en pleno Renacimiento (31), no tenia inconve-
niente en afirmar constantemente su «erravit moderns», después
la historia ha demostrado que buena parte de los «consilia» del
«mos italicus» tardio estaban animados por intereses bastardos, o
por una innoble sumisién del jurista, a las fuerzas sociales, que

(27) Metodologia y ciencia, cit., pags. 85 y ss., y Derecho civil, cit. I-1,
pags. 479 y ss.

(28) Derecho civil, cit., I, pags. 503 y ss.

(29) Asi, M. KaSER, En torno al método de los juristas romanos, trad. esp.,
Valladolid, 1964, pags. 33-34, en nota. Para una valoracién de la jurisprudencia
de intereses, K. LARENZ, «Tendencias metodolégicas de la ciencia iusprivatista
alemana actual», en Revista de Derecho privado, 1959, pags. 367 y ss.; y del
mismo, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2* ed., Berlin-Heidelberg,
1969, pags. 44 y ss.; F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 574 y ss.

(30) Derecho civil, cit., I, pags. 12 y ss.

(31) De lo que me he ocupado en «Humanismo y mos gallicus en la
Escuela de Salamanca», ahora en Metodologia y ciencia, cit., pags. 281 y ss.



1558 José Luis de los Mozos

pondra en solfa W. Goethe, en pleno clasicismo de Weimar, al
zaherir algunos aspectos de la «Friihrezeption» en Alemania (32),
como refiere H. Thieme donosamente (33). El enfrentarse con lo
que sea, caracteriza al sabio y le diferencia de aquel que pretende
pasar por serlo, porque el primero no estd dispuesto a padecer o
a sufrir una cultura, sino que la elige (34). Por tltimo, como
recuerda y sefiala, agudamente, F. Wieacker, durante los ultimos
decenios —me refiero al final de los afios cuarenta, a los afios
cincuenta, y durante toda la década de los sesenta— consecuencia
de las catastrofes materiales y morales de la guerra, se ha iniciado
una nueva reflexién sobre los fundamentos del Derecho, lo que
también se halla presente, con toda claridad, en nuestro autor.
Esto encierra, para nosotros, una gran ensefianza, puesto que
el andlisis de la crisis —en esta era que ha comenzado a llamarse
postmoderna— tiene pleno vigor en la sociedad actual, necesita-
da de ir al encuentro de soluciones para resolver los graves
problemas que tiene planteados, soluciones que han de llevar, ne-
cesariamente, a un nuevo «renacimiento», ya que el futuro nos ha
sido vedado y permanece ignoto a nuestro conocimiento posible.

Por oira parte, esta desautorizacién del positivismo se basa en
una- critica de los presupuestos filoséficos que le han visto nacer,
desde el voluntarismo formalista del nominalismo de la baja
Escolastica hasta el moderno hegelianismo, o desde el regalismo
decisionista de las monarquias absolutas, hasta los modernos tota-
litarismes, consecuencia del fracaso del liberalismo, lo que llega a
preocupar, en sus ultimos afios, al propio H. Kelsen (35); pero lo
mas interesante es que, esta critica, no se acoge a un plantea-
miento ultramontano, ni siquiera a un facilén neo-iusnaturalismo,
como anteriormente hemos puesto de relieve, rechazando el insti-
tucionalismo, y proclamando el normativismo (36). No cayendo,
por ello, en la facil tentacién, por propugnar una concepcién prin-
cipial del Derecho (37), ni en el Derecho libre (38), ni en el judicia-

(32) Asi, en su Goetz von Berlichingen, el de la mano de hierro (Obras
Completas, trad. esp., ed. Aguilar, III, Madrid, 1958, pags. 1363 y ss.).

(33) Conferencia pronunciada en la «Société J. Bodin», Paris, 1967, sobre:
«Le role des doctores legum dans la société allemande du XV* siécle» (repe-
tida en la Universidad de Oviedo en 1969).

(34) Dicho en francés, sufrir, soportar o, mas exactamente, padecer
(«subir»), frente a elegir o escoger («choisir»), resulta mas expresivo.

(35) «Was ist juristischer Positivismus?», en Juristenzeitung, 20 (1965),
pags. 465 y ss.

(36) Derecho civil, cit.,, 1, pags. 383-384, pero también pags. 30 y ss., 377
y ss., 495 y ss., 541 y ss., €tc.

(37) La definié su discipulo E. Garcfa bE ENTERRfA, en un brillante estudio
«Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el Derecho
administrativo», en Revista de Administracién Piblica, 40 (1963), pags. 191
y siguientes, y atribuida al maestro, como una de sus mas precoces y ela-
boradas manifestaciones (pags. 199-200).

(38) «La ciencia libre del Derecho, ¢es fuente primaria del Derecho?, en
Anuario de Derecho civil, 6 (1953), pags. 565 y ss.
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lismo (39), aunque comprenda que, la tarea del jurista, serd siem-
pre mas ardua y dificil, de este modo.

Con ello, por ultimo, y en tercer lugar, esta concepcién se
anticipa a lo que han pensado, afios después, los mas eximios
juristas de nuestro tiempo, yendo al encuentro de la tdpica, como
modelo del pensar juridico (40), lo que en otra época intentara,
sin éxito, J. B. Vico (41), al poner de relieve que el método carte-
siano, que en sus continuadores llega a definirse como «mos
geometricus», no se adapta a la ciencia del Derecho, donde no se
puede partir de un «primun verum» de donde derivar por medio
de sucesivas operaciones légicas, las reglas de Derecho, ni esta-
blecer con su sistematizacién una serie de principios axiomdticos,
puesto que el saber juridico que se apoya en la experiencia —espe-
cialmente en el 4mbito del Derecho privado— es decir, en lo que
los juristas han dicho y han pensado para solucionar situaciones
andlogas y que ha quedado, a través de la tradicién juridica, como
ensefianza para siempre (42), no puede apoyarse més que en unos
principios aporéticos, constituyendo, por ello, el «sistema» una

(39) Como les ha ocurrido a otros, asi a uno de nuestros grandes roma-
nistas contemporaneos, A. D'ORS, «De la prudentia iuris a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo», en Informacién Juridica, 55 (1947), pigs. 64 y ss.
Haciendo, en cambio, una ponderada valoracién de este sistema con motivo
de una extensa nota bibliografica: «En torno a una traduccién. La Common
Law. Roscoe Pound», en Anuario de Derecho civil, 3 (1950), pags. 749 y ss.

(40) Me refiero a la divulgacién de la obra de T. ViEHwWEG, Topik und
Jurisprudenz, Miinchen, 1953 (2.* ed. 1963), divulgada por sus discipulos (vid.
supra nota 12).

(41) PascaL habia calificado a DEsCARTES de imitil e incierto; BoILEAU le
acusaba de que, por su influencia, habia decaido el estudio de las humani-
dades; Vico sigue la misma linea, calificando al autor del Discours de la
Méthode de peligroso, pues en nombre de su método desacredita «todas las
demas formas del saber», la historia, la elocuencia, la poesia, a las que
rechaza desde el comienzo de su obra, asi como la retérica o el conoci-
miento de las lenguas antiguas, que quedan devaluadas frente al razona-
miento cartesiano, lo que lamenta diciendo en De ratione: «Cuando he lle-
gado al pais de la Letras todavia estaban florecientes y muchos grandes
personajes propiciaban su gloria. Ahora, en cambio, les he visto declinar
y caer en una decadencia casi total, pues apenas conozco a nadie, actual-
mente, que pueda llamarse sabio», afiadiendo en otra parte que: «todo lo
que conforma los espiritus brillantes, a los que ha sido dado como un privi-
legio el don de la inteligencia, es decir, la abundancia, la variedad, la libertad,
la prontitud, la vivacidad, todo esto es lo mas opuesto a las operaciones
geométricas que son simples, lentas, secas, forzadas y necesarias».

(42) K. ENGISCH no dice ensehanza, sino que habla de «positivo bene-
ficio para siempre», Introduccion, cit., pags. 15 y ss. Ahora bien, esto no
puede obtenerse por sucesivas operaciones légicas, derivadas de la norma
legal o del sistema normativo, sino de una apreciacién sobre la justicia
concreta, en lo que lo racional o lo legal no son mas que uno de tantos
componentes (segin decia E. FECHNER, Rechtsphilosophie, Soziologie und
Metaphysik des Rechts, Tiibingen, 1958, pags. 78 y ss.). De igual suerte esta
experiencia juridica reviste en la tradicién comun europea la forma de
dogmatica como traduccién teérica de esa experiencia, lo que tiene lugar
en la recepciéon del Derecho romano sobre la base de su cientificacién vy,
modernamente, transformando los criterios éticos y politicos sociales en
verdades juridicas (el mismo K. ENciscH, «Sinn und Tragweite juristischer
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«conexién de problemas», apoyados, de una parte, en la experiencia
juridica y, de otra, en la ratio de la norma que haya que aplicar e
interpretar, 1o que no puede hacerse sin acudir a la luz de los
principios, es decir, sin integrarla en el «corpus» al que pertenece.

2. LA UNIDAD DEL ORDEN MORAL Y SU TRASCENDENCIA
EN EL PLANO JURIDICO

Constituye este otro de los motivos metodolégicos de Federico
de Castro. Unidad del orden moral, cuya ruptura, segin explica
con toda claridad y sencillez el maestro, se apoya en el subjetivis-
mo protestante, ayudado por el racionalismo, consumindose a
través de la Escuela racionalista del Derecho natural, y llegando
a su maxima expresién en la especulacién kantiana que fundamen-
ta el Derecho en una Etica formal de deberes, puesto que también
se apoya en la libertad humana y en el decisionismo de su voluntad.
Por otra parte, esto se traduce en la realidad histérica mediante
el influjo de los ideales ilustrados en la codificacién, que trataron
de imponer, como ha dicho F. Wieacker, elocuentemente, «el
Derecho natural de la razén, como Derecho positivo de los pue-
blos» (43).

Por eso, no tiene nada de extrafio que los «propdsitos» del
ANuARIO DE DERECHO CIVIL, exhorten al «retorno» a la Escuela
juridica espafiola, no por «chauvinisme», sino porque en ella —lo
mismo que en otros iusnaturalistas protestantes (44), y en el
inicio, en Alemania, a través de la Escuela de Sajonia (45), del
«usus hodiernus Pandectarum»— se conservan vivos los ideales de
la Escolastica tardia, los valores cristianos del Derecho y lo mejor
del humanismo juridico. Con ello, se pretende hacer valer un mo-
delo de pensar juridico que no se halla contaminado, ni por el
racionalismo, ni por la nueva Etica formal. En nuestros dias, esto

Systematik», en Studium Generale, 1957, pags. 187 y ss.). Por ello, toda valo-
racién juridica, como sucede en la interpretacién, es un enfrentamiento con
la justicia y de ahi que, por contraste, las normas interpretativas no tienen
més que un valor meramente orientador. Sobre esto mismo, F. bE CASTRO,
«Naturaleza de las reglas para la interpretacién de la ley», en Anuario de
Derecho civil, 30 (1977), pags. 809 y ss.

(43) Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 322 y ss.

(44) Sobre esto me he ocupado en «El Derecho natural en la formacién
del Derecho civil moderno», en Estudios de Derecho civil en honor del pro-
fesor Castdn Tobefias, VI, Pamplona, 1969, pags. 581 y ss., ahora en Metodo-
logia y ciencia, cit., pags. 215 y ss.

(45) De esto me he ocupado en distintas ocasiones, siguiendo las huellas
del maestro, para pretender explicarme un transito entre Humanismo, Dere-
cho natural y «usus modernus Pandectarum» y por aquello de que, en nin-
guna parte, hallaba una contestacién satisfactoria, hasta que el estudio casi
exahustivo, en estas materias, de la doctrina de la Neuere Privatrechtsges-
chichte, han venido a confirmar algunas intuiciones, surgidas en el estudio
histérico de figuras dogmaticas concretas, llegando a una explicacién provi-
sional, me imagino, y, por supuesto modesta, en mi Derecho civil, cit., I-1,
pags. 77 y ss. y 81 y ss.
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constituye un buen «aviso para navegantes», en esta época de
trivializacién y de confusionismo (46). Sin que, por ello, haya que
negar otros valores histéricos al protestantismo y a la Refor-
ma (47) y que dieron lugar al desarrollo de un modelo de sociedad
civil que, con el tiempo, se identificara con los valores de la bur-
guesia, por obra de la Revolucién francesa y de la Independencia
americana, hoy periclitados y, en crisis, en todas partes (48).
Pero sin salirnos del plano del Derecho civil, el abandono de la
interconexién entre Moral y Derecho ha producido muchas y cons-
tantes injusticias, que son las que va a denunciar el maestro infati-
gablemente. Por no tener un planteamiento adecuado del problema,
otras denuncias de este hecho que ha corrompido por dentro el
Derecho civil patrimonial y el Derecho mercantil, obligando, en
ocasiones, a una casi siempre desafortunada intervencién legisla-
tiva, en todas partes, se ha definido: como la «invasién del Dere-
cho publico en el ambito del Derecho privado» (R. Savatier), o
como la «révolte des faits vers le droit» (F. Morin), etc., pero por
este camino no se ha llegado muy lejos. Tampoco por el que em-
prendieron otros eximios juristas, como G. Ripert y J. Dabin, que
tratan de introducir en el Derecho una valoracién moral, valora-
cién que no puede llegar a aceptarse por ser Moral y Derecho
esferas normativas diferentes, por lo que, estas y otras criticas,
a pesar del prestigio de sus autores no tuvieron aceptacién alguna,

(46) En la que surgen no sélo «dulcinianos» y toda suerte de «fraticelli»,
sino también falsos teélogos, o cuando menos «égarés», y hasta obispos que,
Dios me perdone, no se hallan a la altura de su ministerio y cuya actitud no
tiene otra explicacién piadosa que su falta de aptitud por causa de una evi-
dente y defectuosa ignorancia.

(47) Pudiendo afirmarse que, durante algin tiempo, por fortuna, el
ideal kantiano-burgués, aunque dependiente de un planteamiento erréneo,
aceptaba implicitamente, debido a su puritanismo una amplia gama de de-
beres, aunque se basara en una Etica formal, mediante el recurso a la
«conciencia moral», en que se basa la critica de la razén prdctica. Pero este
sistema llevaba en si mismo su propia destruccién, pues, como dice J. A.
MaRravaLL, «KANT nos hizo abandonar la realidad como inasequible al cono-
cimiento. Y los que han tratado de aplicar su idealismo trascendente al De-
recho, nos han dado de éste una visién fantasmal... cayendo en una confe-
sada tautologia: el Derecho en la norma juridica» (Los fundamentos del
Derecho y del Estado, Madrid, 1947, pag. 19). Pero con referencia al protes-
tantismo, lo dicho en el texto ha de tomarse haciendo salvedad de las
guerras de religiéon que asolan Europa durante un siglo, sin olvidar, por
otra parte, que por encima de los valores criticos de LUTHER sobre el hecho
religioso de su tiempo, no sobre los dogmas y sobre la disciplina, en lo
que se equivocd, se hallan sus valores politicos, pues él supo atraer a los
Principes Electores alemanes a su causa y, mas que eso, contribuyé mds que
nadie, hasta entonces, a despertar la conciencia de la gran nacién alemana,
haciéndolo, no sélo como un hombre de accién, sino también como un hom-
bre de pensamiento y vivié, en su conciencia, el terrible drama histérico de
su €época que no sélo los hombres pueden juzgar.

(48) No hay probablemente, en el pensamiento contemporaneo, una de-
nuncia tan exacta y certera como la que hace J. ORTEGA Y GASSET de esta si-
tuacién, en La rebelidn de las masas (1930), anticipandose a otros analisis pos-
teriores y cuyo planteamiento sobre la «etiologia» del fenémeno, y muchas
de sus agudas y brillantes observaciones, ain no ha perdido vigencia.
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ni alcanzaron una efectividad practica que es, a la postre, lo que
interesa en el mundo del Derecho.

Sélo desde un planteamiento metodolégico adecuado, como el
seguido por el maestro, se pueden entender las relaciones entre
Moral y Derecho y se puede establecer un criterio, como punto de
partida, para plantear las cuestiones singulares que claman por la
justicia. Efectivamente, segin Federico de Castro, Moral y Derecho
son dos cosas distintas, pero ellas se relacionan, se intercomuni-
can, entre si, mediante los principios generales del Derecho na-
tural, decantados por la experiencia juridica (como el de «causa
obligandi», ilicitud, buena fe, culpa, etc.) (49). Una vez sentado
esto, bien construido el fundamento metodoldgico, puede uno lan-
zarse, como é€l lo hizo, magistralmente, a la reconstruccién dog-
matica, por via de su revisién critica, de numerosos conceptos o
categorias juridicas, necesitadas de esa critica en profundidad.

Pero ni siquiera vamos aqui a citar, al pie de la letra, estando
en la memoria de todos, las obras de nuestro autor que se refieren
o vienen presididas por esta preocupacién fundamental, aunque
si nos parece oportuno clasificarlas en tres grupos.

Las comprendidas dentro del estudio de la teoria general del
negocio juridico, incluidas en su espléndida monografia sobre este
tema, respecto de cuya oportunidad, no deja de expresar sus repa-
ros, en la introduccién, en cuanto categoria dogmatica construida
por la sélida arquitectura del pandectismo aleméan del siglo XIx,
monografia publicada en 1967 y que nada tiene que envidiar a las
tres o cuatro mas importantes producidas por la literatura juri-
dica europea del presente siglo. Alli encontraremos su magistral
analisis del concepto de causa, de lo que ya me he ocupado indi-
rectamente en otro lugar (50), o su valoracién sobre el papel de
la autonomia privada, que antecede y rebasa del propio tema, con-
forme a una exposicién sistematica del mismo, como diremos mas
adelante, o el rechazo del negocio abstracto, y de la sustantividad
del negocio fiduciario, en contra de las opiniones sustentadas por
ctros ilustres juristas, cuya doctrina, como otras muchas, ha sido
acogida recientemente por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (51), y asi en otras materias que seria interminable enumerar.

El segundo grupo, se integra en relacién con los estudios en
torno a la persona juridica, denunciando el abuso de la forma de
la persona juridica, sobre todo, en relacién con la sociedad anéni-
ma, y estudiando los tipos y el nuevo concepto de persona juridica,
lo que ha tenido el acierto de ser recogido en un bello volumen,
editado en 1981, y que va precedido de una brillante presentacién
de uno de sus mas directos discipulos. Cuestién en la que no me

49) Derecho civil, cit., I, pags. 27 y 466 y ss.

{(50) «La renovacién dogmatica del concepto de causa del negocio en
Emilio Betti y su recepcién en la doctrina espaifiola», en Quaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico, T (1978), pdgs. 421 y ss.

(51) A partir de la S. de 7 de marzo de 1972, confirmada entre otras por
la S. de 13 de mayo de 1983.
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voy a entretener, pues hace poco he dedicado mi atencién a la
reconstruccién del concepto de persona juridica, siguiendo fiel-
mente las huellas del maestro (52).

El tercer grupo, se halla relacionado con el tema de la autono-
mia privada, en trabajos anteriores y posteriores a su negocio
juridico, destacan en él: su brillante estudio sobre las condiciones
generales del contrato, y, sin duda, que también podriamos aqui
comprender su estudio sobre el precontrato, aunque se halle ani-
mado, también, de otras preocupaciones y ya, entre los posterio-
res a la publicacién de El negocio juridico, prescindiendo de los
comprendidos en el volumen, Temas de Derecho civil (1972), hemos
de destacar los dos siguientes: El Arbitraje y la nueva «lex mer-
catoria» (1979) y el ltimo de los publicados en vida: Notas sobre
las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad (La
defensa de la competencia. El orden publico. La proteccién del
consumidor), 1983, pues, ambos son modélicos en su género, por
lo acertado de su orientacién al denunciar, en los dos, la deforma-
cién producida por el materialismo juridico, y por la perfeccién
de su desarrollo. A estos habria que afiadir otros articulos dis-
persos, incluso de su primera época, como su estudio de la accién
pauliana (1932), o tantas notas criticas, o comentarios de jurispru-
dencia, con las que nos ilustraba desde su fecundo e incansable
magisterio.

3. POR UN DERECHO CIVIL DE ESPANA

En relacién con el tema foral, todo es espinoso y dificil, aunque
no se trata aqui de volver sobre el sempiterno problema foral. Se
trata de otra cosa, aunque también digamos algo de la cuestién
de los Derechos forales.

Habria que volver a los «propdsitos» del ANUARTO DE DERECH 0
CIVIL, para ponderar esta cuestién, como punto de partida. Pero
tampoco vamos a hacerlo. En lo que me voy a fijar es en su
defensa del Cédigo civil, cuestién a la que he aludido anterior-
mente, pero que se halla intimamente relacionada con este tema.
El Cédigo civil espafiol, como obra politica y como obra juridica,
es importante, y es a lo mas a que se podia haber llegado en una
época como la que le vio nacer, viene a decirnos el maestro,
frente a la critica generalizada a la que anteriormente me he refe-
rido. En otras partes, también se critic4, abiertamente, la codifi-
cacién civil, como en Italia respecto del Cédigo de 1865. Pero
alli habfa una gran ciencia juridica, como lo muestra poco des-
pués, lo que yo mismo he calificado como el «pandectismo tardio
italiano». En Espaiia, en cambio, durante la larga etapa codifi-

(52) «La evolucién del concepto de persona juridica en el Derecho espa-
fiol», en Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, 11-12 (1982
1983), pags. 833 y ss.
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cadora no existié nada parecido, aunque el tema, en su conjunto,
salvo la magistral aportaciéon de Federico de Castro, se halla muy
mal estudiado y es poco conocido, salvo honrosas excepciones.
Por ello, el maestro, queria una gran ciencia juridica espaifiola,
como se traduce claramente de la lectura de los «propdsitos» del
ANUARIO y uno de los motivos que legitiman esta postura se halla
en que el Cédigo civil tiene tras de si una larga e ilustre tradicion
juridica nacional, ocupando a partir de su promulgacién el lugar
—dice— que anteriormente correspondia a los viejos y venerables
cuerpos de Derecho, como las Partidas o las Recopilaciones, cuyo
prestigio era aceptado en todos los territorios espafioles, no «ra-
tione regis sed imperio rationis», podemos afiadir nosotros.

Desde este angulo metodoldgico aborda el maestro, creo yo. el
estudio del problema foral que, por otra parte, es el tnico que
corresponde con la realidad histérica espafiola. Por ello, las acusa-
ciones de antiforalismo, de incomprensién del problema foral,
efectuadas por tantos y cuantos foralistas, a las claras o «sotfo
voce», son absolutamente infundadas. Lo que el Derecho foral haya
devenido después, o pueda ser en este momento, con la Constitu-
cién y con los Estatutos de Autonomia es otro problema, al que
no pretendo referirme, porque sale de la ponderacién de la obra
del maestro.

Centrados, pues, en aquel punto, no hay que olvidar que Es-
paila es un pais culturalmente muy pequefio, tampoco hay que
olvidar que la llamada «cultura popular» no existe como tal, o si
existe, se confunde a menudo con la etnologia o con el folklore,
es decir, con la «Volkskunde» y que nada tiene que ver con la
«Volksgeist», salvo en muy particulares instituciones de algunas
regiones o «paises» (término por el que hay que traducir o enten-
der la voz «naciones» de que habla Ia Constitucién, segiin me
parece). Lo que supone, no negar los Derechos forales, sino dejar-
les en el lugar, por otra parte eminente que les corresponde. Todo
ello porque la historia se puede interpretar de diversas maneras,
ciertamente, pero lo que no se puede es escribirla de nuevo, tergi-
versando la realidad y haciendo con ello un mal servicio a la
convivencia de los espafioles (53). Por encima, ademads, de lo que

(53) Por eso, cuando se reacciona contra las exageraciones de los foralis-
tas, hay que proclamar, primero, que como espaiioles —lo que por mi parte
he hecho en reiteradas ocasiones— nos sentimos muy orgullosos de los De-
rechos forales, ya que, entre otras cosas, la variedad de soluciones juridicas
que ello comporta, desarrolla extraordinariamente las capacidades del ju-
rista, lo cual no esta renido con recordar que «Castilla» perdié en el pro-
ceso de modernizacidon del Derecho espaifiol, iniciado a comienzos del si-
glo x1x, sus peculiaridades juridicas mds importantes, en relacién con los
territorios que las han conservado, acaso porque, entre nosotros, aparte de
cultivar trigo e industrias, se siguen cultivando los «universales» (1), ni tam-
poco con seialar que, en ese proceso de modernizacidn, las diferencias entre
los distintos Derechos espaiioles, se acentuaron por culpa del sistema ‘del
Derecho codificado y porque, el mantenimiento desigual, o de una serie de
desigualdades en una convivencia nacional, rompié con la unidad fundamen-
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pueda separar a los distintos territorios espaifioles, existe una tra-
dicién juridica comin, que no hay que referir a los antiguos cuer-
pos legales del llamado Derecho castellano, sino al Derecho comiin
y, en cuanto, el mas prestigioso de aquéllos, constituye una de las
fuentes mas preclaras de la «recepcién del Derecho romano» en
Europa, refiriéndome, como habran advertido mis lectores, al Cd-
dgigo de las Siete Partidas. Es en esa tradicién juridica comnn,
aunque los textos o los autores sean castellanos o catalanes, en
la que estaba pensando el maestro cuando exhortaba a reanudar
la tradicién de la escuela juridica espafiola (54). Por otra parte, los
mas modernos estudios sobre la historia del Derecho privado de
la Edad Moderna, dan la razén al maestro, al haberse cuantificado
por la mas rigurosa investigacién cientifica la reducida importancia
que tuvieron, en toda Europa, los Derechos territoriales particu-
lares frente al Derecho comun, cualquiera que fuera la férmula
concreta de su introduccién, remitiéndome en este sentido a los
trabajos realizados, durante los ultimos afios, por el Institut fiir
Privatrechtsgeschichte del Max Planks de Frankfurt am Main. Lo
que no deja de ser légico, metodolégicamente hablando, si se
tiene en cuenta que, antes de la codificacién, el sistema juridico
correspondia al modelo de un verdadero «Derecho jurisprudencial»
que es algo que, no hay que confundir, con un sistema juridico de
«Derecho judicial» (55). Con independencia de 1o que, en la reali-
dad, pueda pasar en la evolucién futura de este problema, pues,
la ciencia del Derecho no es una «zukunfswissenschaft» (ciencia
del futuro).

Por lo demés, el «encouragement» por un Derecho civil de
Espafia, excede de este tema y a ello sirvié el maestro con deno-
dada ejemplaridad. Dice el salmista que el premio del justo son
los hijos, pues bien, el premio del cientifico son los discipulos.
Nadie tendrd tantos discipulos como Federico de Castro en el
mundo del Derecho, discipulos de su persona y de su obra, no sélo
en la Universidad, sino también en el Notariado, en la Magistra-
tura, o en la Abogacia. Seguramente, porque nadie ha hecho tanto
como él, durante los ultimos cuarenta afios, por el Derecho civil
de Espafia, como muestran sus trabajos, su docencia, la direccién
del ANUARTO, los seminarios de los miércoles, y tantos y cuantos
consejos, orientaciones y alientos, cuando era necesario, como é€l

tal de la «communis opinio» que se asentaba, por igual, en la misma tra-
dicién: la del Derecho comun, apoyada por el Derecho natural. El hablar
de «fueros si, pero para todos», no tiene nada que ver con el tema de los
?erechos forales, sino con la forma de Estado, cuestion que es bien di-
erente.

(54) Por eso, recordard F. CaLasso, Introduzione al diritto comune, Milano,
1951, la conocida afirmacién de CASAREGIS, segiin la cual: «vulgariter loguendo
per ius commune semper intelligitur quoque omnis doctorum interpretatio»
(pags. 64-74).

(55) Sobre esto he insistido, nuevamente, en «El sistema del Common
Law desde la perspectiva juridica espafiola», en Revista de Derecho Privado,
1983, pags. 323 y ss.
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supo dar, ya que no basta predicar con la palabra, hay que predi-
car con el ejemplo, con las obras, con una dedicacién constante y
sincera, sin tratar de crear apariencias que puedan confundir o
engafar, cuando menos a los poco avisados (56), como tantos
falsos maestros que este pais, por desgracia, ha producido y que
seguird, en el futuro, produciendo, aunque se hallen situados «in
partibus infidelibus».

También habria que hablar de la atencioén prestada por Federi-
co de Castro al Derecho de la persona, primer tratado institucio-
nal del Derecho civil y comprendido en la Parte General en el
plan de estudios vigente, puesto que €l ha sido uno de los renova-
dores de la importancia del derecho de la persona, en nuestros
dias, pero no voy a hacerlo por falta de tiempo, con la esperanza
de que, alguno de sus discipulos més directos, se ocupe del tema y,
también, porque ya he determinado, previamente que sélo me iba
a ocupar de algunas de las ideas fundamentales de su pensamien-
to, no de todas.

(56) Por ello, en el frontispicio de mi Derecho civil, cit. I-1, si es que los
libros tienen frontispicio, recuerdo la frase evangélica: «Nolite iudicare se-
cundum facies, sed iustum iudicium iudicare» (S. Juan, 7,24).



