BARCELLONA, Pietra; HART, Dieter y MUCKLENBERGER, Ulrich, La forma-
cién del jurista (capitalismo monopolistico y cultura juridica), Madrid, Civi-
tas, 1977, 155 p.

El conjunto de ensayos reunidos en este volumen pretende resaltar las parado-
jas, las contradicciones y los prejuicios que sobre la ciencia juridica y los juris-
tas se manejan con frecuencia. El intento declarado es el de reconducir las
_abstractas categorias dogmaticas, las concepciones de la ciencia juridica, a
aquellas relaciones histérico-materiales que las han originado. Es imposible
no ver en estos ensayos el intento de clarificar la funcién legitimadora que el
Derecho opera sobre las relaciones de poder existentes en la realidad. Puntos
concretos del anilisis efectuado con el de la autonomia privada y el de la li-
bertad contractual. :

Barcellona destaca en su ensaye “La Formacién del Jurista” ei denomina-
do “caricter legendario del derecho que estudiamos”. Segiin el autor los pos-
tulados tradicionales del Estado de Derecho (divisién de poderes, distincién
entre legislacidén y administracién, demarcacion de la esfera piblica y de la
esfera privada, separacion entre Estado y Sociedad Civil} y los presupuestos
materiales que tradicionalmente se presentan como puntos de referencia del
modelo de la democracia econdmica (mercado de libre concurrencia) y de la
democracia politica (parlamento, como lugar de formacién de la veluntad
general y de ejercicio de poder legislativo) aparecen en la coyuntura actual
claramente desmentidos y profundamente transformados. En esta linea no
puede ignorarse que el gobierno es, cada ver mas, un érgano de direccién do-
tado de atribuciones discrecionales sustraidas a cualquier control judicial o
parlamentario.

Simultineamente Barcellona elige para su reflexion lo que viene ocurrien-
do respecto de la libertad contractual. “El contrato permitiria realizar lo que,
segiin el esquema expuesto en los manuales, se llama democracia de mercado.
Pero, en realidad, las cosa suceden de manera diferente: el empresario no estd
condicionado por el consumo sino por el contrario, es la produccién la que
condiciona el consumo. Esto significa que un sector que se consideraba plena-
mente sometido al control juridico es ahora un 4rea completamente extrafia
al Derecho”. Segiin el autor asistimos a un proceso de depreciacién de la fun-
cién del Derecho, el que resulta progresivamente inadecuado, a medida que
el sistema desarrolla su tendencia a la concentracién del capltal y a la centra-
lizacién de los poderes burocriticos.

Intentar responder sobre esta degradacién ha llevado a algunos a la afirma-
cién de que la impotencia del Derecho depende de la doctrina, que ha abierto
una zanja entre sus contrucciones y la praxis judicial, solucién que Barcellona
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pretende mostrar insuficiente. En consecuencia, intenta someter a prueba la
siguiente hipétesis: la pérdida de significado del Derecho es un fenémeno que
corresponde a una exigencia funcional del sistema considerado en si mismo.

Es posible que por la 16gica que guia al Derecho, éste se limite a rozar la zo-
na de poder econémico del propietario y del empresario. El juez se convierte
asf en la persona investida formalmente para resolver conflictos sociales en la
medida en que el poder tolera.

El autor italiano da cuenta asimismo del aserto sobre la pérdida del contac-
to de los juristas con la sociedad. Se dibuja entonces, la figura del jurista
como ingeniero social, experto en mediacién; intérprete de las instancias o
necesidades de la sociedad en transformacién. Pero, el convertir al jurista en
agente activo del proceso de construccion de la sociedad a través de la ley, lle-
va a la interrogante de la perpectiva desde la cual deben analizarse los valores
de dicha realidad social. Barcellona concluye que esa sociedad de juristas-
ingenieros es una quimera, puesto que existen por lo menos dos sociedades;
aquélla constituida por quienes desean que el Derecho desarrolle la funcién
de guardiin del sistema, y la que exige una nueva justicia para los explotados.
En el primer caso, el Derecho seguiri actuande en una zona sustancialmente
irrelevante, y reproducira formulas vacias que sirven para introducir subrep-
ticiamente valores y prejuicios que enmascaran los verdaderos conflictos y la
efectiva distribucién de poderes.

El autor no ignora el intento por explicar la degradacién del Derecho acu-
diendo a la férmula de separacién entre &te y la politica. Aqui, el escollo
estriba en convertir la cuestién en que la conducta del juez se convierta en
politica utilizando textos legales. Esta opcién deja de lado el anilisis de la
especifica relacién que existe entre formas juridicas y contenidos politicos. En
realidad, tal prictica se traduciria en privilegiar determinados sectores nor-
mativos o conceptos integrantes del conjunto del ordenamiento juridico.

Desechados los intentos aclaratorios arriba consignados, Barcellona invita
a reflexionar sobre el modo de desarrollo de la cultura juridica. Esquemitica-
mente describe el proceso de construccion de los conceptos juridicos para sos-
tener que la funcién de tales conceptos es doble. Son herramientas para cono-
cer las normas; pero, ademds, sirven para dirigir y ordenar la praxis. Hay que
atender aqui a la afirmacién de que toda operacion de abstraccidon presupone
una eleccidn, lo que lleva al planteamiento de la legitimidad de dicha elec-
cién. Para Barcellona aquélla es el resultado de una valoracién, de un juicio
de valor condicionado por el punto de vista previamente elegido y, a su vez,
expresivo de la especifica colocacion histarica del sujeto y del tipo de base eco-
némiica que caracterizan wna formacion social determinada. En la cultura
juridica los razonamientos se presentan como una pura operacién logica por-
que el método de las abstracciones indeterminadas impide tomar conciencia
real de los condicionamientos econdmicos, culturales, histéricos y concretos
de las categorias y de las instituciones juridicas. Dichas abstracciones son pre-
sentadas como definiciones de la realidad, es decir, como descripciones. Asi
queda invertida la relacién entre Derecho e historia: el primero no es un pro-
ducto del desarrollo econédmico y de las relaciones sociales, sino un modelo,
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un paradigma para la organizaci6n de lo real. Las categorias juridicas acaban
convirtiéndose en instrumentos para la valoracién de las relaciones de poder
existentes, se contentan valorando la realidad tal como es e inhiben cualquler
critica del esquema del desarrollo social. La posibilidad de que el jurista se
evada de razonamientos tautoldgicos, conlleva el replanteamiento de la
autonomia de la ciencia juridica, autonomia que, para Barcellona, se ha fun-
dado histéricamente en la’ separacion entre Derecho y moral, entre economia
y politica, y entre Estado y Sociedad Civil, separaciones efectuadas por Kant
Smith y Savigny.

Dichas separaciones, vigentes explicita o implicitamente en la ensefianza
del Derecho, pueden explicar la‘'degradacién a la que se ha venido refiriendo
Barcellona. Las categorias de la abstraccién generalizadora, de la igualdad
formal, resultan hoy desfasadas. El sistema juridico no puede ya considerarse
como un conjunto compacto de normas: hay en &l fracturas de las que es ne-
cesario dar cuenta mediante una teoria de las contradicciones sociales; es ne-
cesario recuperar el caricter historico y objetivamente determinado de las
abstracciones juridicas. Se trata de reconducir las categorias conceptuales que
encontramos expuestas en los manuales y en las elaboraciones monogrificas a
las especificas relaciones sociales de nuestros dias, a fin de constatar .n
aquéllas su caricter condicionado, sus conexiones con las estructuras econd-
micas y, en consecuencia, su parcialidad.

Miickenberger y Hart se refieren a ““La formacién de los juristas y la fun-
cion legitimadora de las categorias juridicas”, sosteniendo que el paso
al capitalismo monopolista y a la permanente intervencién estabilizadora del
Estado ha provocado notables modificaciones en las relaciones entre Estado,
Derecho.y Economia. El contexto general de la crisis desarrolla modelos de
cooperacion entre Estado y economia privada, que no encuentran preceden-
tes en la generalidad abstracta de la forma' juridica clasica y suplanta a esta
iltima. Las sociedades, en el pasado autébnomas,, son introducidas tenden-
cialmente en estos modelos y su interaccin en los sectores politicos y econdmi-
cos; sufre un grado de formalizacién a la que le falta el caracter general y abs-
tracto de la forma juridica tradicional; corisiste més bien en la asuncién de
funciones leglslatlvas ejecutivas y jurisdiccionales —en otros tiempos reserva-
das al Estado— por parte de los grupos de poder social, esencialmente por
parte del gran capital.

En la medida en que, con'la cobertura de la libertad contractual, la com-
petencia ha sido tendencialmente abolida o modificada en sus funciones,
también el contrato resulta tendencialmente suprimido o medificado en sus
funciones. En todos los sectores econdmicamente relevantes, pero sobre todo
en la relacién entre capital concentrado y constreiiidor, la generalidad abs-
tracta de la ley es suprimida por el derecho proplo de la economfia. La igual-
dad, la nivelaci6n de los intereses, basada anteriormente en los contratos indi-
viduales, asume los caracteres de una reglamentacién general y abstracta bajo
la forma de condiciones generales.

La similitud con la forma juridica cl4sica es sélo aparente: por un lado, es-
tas reglamentaciones no son validas con caricter general, sino que brotan de
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las exigencias de singulares sectores productivos; por otro lado, no son abs-
tractas, ya que son establecidas por el mismo capital concentrado. Bajo el
estandarte de la neutralizacion de las crisis, el Estado es constrefiido por el
conjunto capitalista a2 oponerse a la afirmacién egoista de los intereses parti-
culares y atenuar todas las consecuencias extrernas que podrian poner en pe-
ligro la estabilidad social. Los autores concluyen seiialando que el Derecho
Privado interviene en limites muy estrechos. Le compete sobre todo la resolu-
cion de las controversias de la pequeiia burguesia; esto es suficiente para
transmitir a la conciencia de la clase media y al phblico en general, que todo
funciona perfectamente con tal de que se hagan valer los propios derechos.

Al abordar el asunto de la formacién de los juristas, se afirma que la Uni-
versidad contribuye a conceder al Derecho Privado una funcién ideolbgica.
Es sabido que los métodos y el contenido de los estudios juridicos se determi-
nan sustancialmente por el Derecho Privado tradicional. Las concepciones de
la realidad econémica son mediatizadas y analizadas a través de las categorias
del sistema de Derecho Privado, en el que sobrevive un concepcidn neoliberal.
Dicha concepci6n alimenta la ilusién del consumidor soberano, de dirigir la
economia en virtud de la autonomia privada protegiendo al gran capital de
notables perturbaciones. En la integracion social de los juristas del Derecho
Privado desarrolla asi una funcién esencialmente legitimadora.

El desarrollo de estos topicos es continuado por Misckenberger en su ensayo
sobre “La legitimacidn a través de la negacibn de la realidad”. El autor ha
elegido examinar el texto de Flume el que, a su entender, se corresponde per-
fectamente con los esquemas tradicionales de argumentacién. La argumenta-
cién resulta interesante especialmente cuando el autor traduce Ia
proposicién: “La autonomia privada es todavia hoy el elemento estructural
esencial de nuestro ordenamiento juridico” a su versién econémica: “el libre
intercambio de mercancias es todavia hoy el elemento estructural esencial de
nuestra economfa’. La primera afirmacion pudiera aparecer irrefutable, pe-
ro en su traduccién resulta insostenible.

Destaca también el planteamiento de la juridificacién de los procesos eco-
ndmicos, tendencia que no conduce sino a la elevacién de las leyes econdmicas
como leyes generalmente vigentes,

Para Dieter Hart es necesario atender a “Un caso ejemplar: la jurispru-
dencia sobre las condiciones generales del contrato.” Sostiene que en las re-
soluciones jurisprudenciales se revela una notable incongruencia entre los
considerandos y la sentencia. La funcién de la autonomia privada, como
principio organizativo de la sociedad civil y presupuesto de la regulacién
juridica, s¢ ha invertido, convirtiéndose en un postulado que debe ser cons-
tantemente afirmado y hecho valer por el aparato judicial. Merece atencién
el an4lisis de la jurisprudencia del alto Tribunal Federal Alemin y el alto Tri-
bunal de Reich, Comparando las decisiones de uno y otro, se perciben distin-
tas funciones y usos diversos de los principios de autonomia privada y libertad
contractual.

La obra finaliza con el ensayo de Pietro Barcellona: “Un dilema falso: li-
bertad o coaccién’. Se examina aqui la relacién entre igualdad formal y desi-
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gualdad real. De un lado, la pervivencia de la libertad contractual como prin-
cipio del ordenamiento juridico exige ignorar las situaciones de desigualdad
existentes en la realidad; de otro lado, para que la libertad contractual no se
reduzca a una mera formula vacia, necesita verse completada por restric-

ciones legales. Es éste el fondo de una gran parte de las dificultades que
enfrentan la doctrina y la jurisprudencia, examinadas cuidadosamente, Bar-
cellona intenta plantear de nuevo el problema. Propone renunciar a toda
generalizacién llevando a cabo una disgregacitn de las normas sobre los contra-
tos. En el plano de las estructuras juridicas existen parcelas reservadas a la
autonomia del sujeto individual, pero también sectores en donde la organi-
zacién de las relaciones econémicas tienen lugar sobre otras bases: la interven-
cifn estatal aquf no representa una situacién excepcional, sino que refleja el
cardcter inmediatamente social del conflicto, adquiriendo la amplitud de éste.

Ignacio CARRILLO PRIETO

Estudios de derecho procesal en honor de Niceto Alcald-Zamora y -
Castillo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1978, volu-
men primero, 559 p.

Poco mis de un afio después de la partida del catedratico, investigador
juridico y tratadista espafiol, doctor Niceto Alcald-Zamora y.Castillo, de
regreso a su pais después de una permanencia de treinta afios en México, salié
de las prensas de la Imprenta Universitaria, en 11 de abril de 1978, el primero de
los dos voliimenes de estudios procesales que habran de integrar el homenaje
que un selecto grupo de procesalistas amigos y admiradores suyos, acordé des-
de varios afios antes tributarle, y que, debido a las vicisitudes frecuentes en
empresas de esa especie, tan solo hasta esa reciente fecha lleg a ser posible
para ellos, comenzar a publicario.

Fue promotor del homenaje el destacado procesalista y comparatista mexi-
cano, doctor Héctor Fix-Zamudio, director, hasta el mes de octubre de 1978,
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdno-
ma de México,

En sitio liminar del volumen va una fotocopia de la carta raccomandata
(certificada) de 19 de febrero de 1963, en que el egregio maestro Francesco
Carnelutti, expresd al organizador del homenaje su aprobacién sin reservas
para ese propésito; a la misma anexé desde luego, como aportacién, su
articulo, “Scienza e tecnica del processo”, que aparece ahora en las paginas
155 a 158 de los Estudios.

Va en seguida la Presentacién, que hace Fix-Zamudio, rebosante de
acendrado, cilido y respetuoso afecto para Alcali-Zamora y Castillo, su
maestro y amigo entranable.

Incluye el libro tres partes, a saber: una sintesis biogrifica del homenajea-
do, suficiente por si sola para dar idea cabal de lo que ha sido hasta ¢l presen-
te su existencia, consagrada devotamente, abnegadamente al cultive de su
ciencia. A continuacién, en veintiocho nutridas péginas, aparece Ia



