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    Nota a la tercera edición


    El agotamiento de la anterior edición de este libro coincide con la reforma de los planes de estudio de la Universidad española, una vez iniciada la andadura efectiva de la discutida y discutible Ley de reforma universitaria (Ley Orgánica 11/1983, de 25 de agosto) tras la aprobación de los Estatutos de las diversas Universidades.


    En el momento de redactar estas lineas, las propuestas realizadas por los diferentes «grupos de expertos» han sido sometidas a debate público por el Ministerio de Educación y Ciencia. Así pues, al igual que para las demás titulaciones, la conformación de las enseñanzas del Derecho se encuentra en el obrador, en espera de que nuestras autoridades decidan la composición, textura y forma definitivas de la tarta.


    Por ahora parece que el Derecho privado en su conjunto y, en particular, el Derecho civil salen mal parados en el nuevo organigrama de plan de estudios. Acaso no haya dejado de influir en ello el hecho de que en el correspondiente «grupo de trabajo» (el número diez) la presencia de civilistas fuese nula a partir del momento en que el profesor designado inicialmente por nuestras autoridades educativas renunciase a seguir formando parte de tal grupo. Acaso también el cariz intervencionista y reglamentista de nuestra Administración crea que lo fundamental del Derecho sea la organización política y administrativa, y que las relaciones entre particulares son de segundo grado. Acaso, por último, sea cierto que los ciudadanos y las personas no somos nada frente a la omnipresencia y voracidad (fiscal y no fiscal) de los actuales Estados contemporáneos, que comienzan a hacer realidad ciertas predicciones novelísticas de G. Orivell, convirtiéndonos en una pura clave informática.


    En el fondo, sin embargo, semejante planteamiento se encuentra desenfocado y si los planes de estudio «oficiales» olvidan o pretieren los supuestos institucionales característicos del Derecho privado, es evidente que no por ello van a dejar de existir socialmente, como viene ocurriendo desde la noche de los tiempos.


    Por lo demás, como contrapunto, en la actual reforma en marcha, se han adoptado algunas opciones que merecen, a mi entender, un juicio positivo y que personalmente ya reclamaba en la nota a la edición anterior. Así ocurre con el hecho de que se hayan calificado como materias «troncales» (es decir, a impartir por todas las Universidades del Estado, con independencia de su —más que relativa— capacidad de autonomía) y de carácter básico las asignaturas de corte institucional que, desde los primeros años, permitan al alumno acercarse al Derecho patrio, a la real y verdadera estructuración jurídica establecida por el Derecho positivo y no a las peculiares y personales concepciones de los profesores que imparten los programas de las asignaturas que cabe denominar «formativas».


    Sevilla, febrero de 1988


    Carlos Lasarte


    Catedrático de Derecho Civil


    de la Universidad de Sevilla

  


  
    
     

    Nota preliminar


    Al agotarse la primera edición de esta obra, me ha parecido oportuno dedicar unas breves palabras introductorias a una reflexión en torno a la misma que, a no dudarlo, debiera haber acompañado a la primera edición. Entonces, razones de tiempo me impidieron hacerlo; ahora me sigue apremiando el tiempo, quizá con mayor fuerza y, además, me encuentro desprotegido de mi entorno personal cotidiano: los libros y notas personales que tan bien me vendrían. Sin embargo, ni siquiera en tal coyuntura, desisto de mi intención reflexiva.


    Traduje esta obra a la altura de 1974, poco después de haber dejado y disfrutado dos años de mi vida en el Real Colegio de España y en la Universidad de Bolonia; donde por aquel entonces tomé contacto con una doctrina renovadora y profundamente llamativa que, fuerza es decirlo, brillaba por su ausencia en nuestro país. Los más jóvenes acaso piensen que la causa de ello radicaba en el régimen político instaurado y mantenido por F. Franco y que, producida la transición política de los últimos años, no existen ya motivos que avalen la falta de renovación doctrinal patria, al estilo de otros países tan próximos y, a la vez, tan lejanos.


    Dicho factor, sin duda importante, no puede desde luego considerarse de forma aislada ni elevarse a elemento determinante del tradicional conservadurismo y alejamiento de la realidad mayoritariamente observado por nuestro Derecho y sus gentes. Por supuesto que existen muchos otros condicionantes —apuntados algunos en este libro y olvidados otros— que explican la falta de renovación doctrinal en España y la estrechez de los planteamientos.


    Sin estar en condiciones ahora de realizar un balance general y concisamente expuesto de un problema tan complejo, al menos entiendo lícito hacer una breve reflexión sobre dos aspectos que, personalmente, considero importantes y que no me gustaría eludir: la ausencia de escuelas doctrinales de importancia durante el siglo XIX y, de otra parte, la inadecuación de los planes de estudio de la Licenciatura en Derecho.


    El primero de tales extremos lo acusamos todavía hoy cuantos estamos cerca del Derecho, ya sea como prácticos o teóricos del mismo} en cuanto realmente el XIX fue un siglo perdido para tal causa (como para tantas otras). La pujanza jurídica de otrora (la que cabe denominar escuela española de Derecho natural) fue un espejismo llegado el momento de construcción del mundo contemporáneo y del Derecho que, en gran medida, sigue siendo el actual. Los vaivenes políticos y las inacabables Constituciones sucesivas del XIX fueron poco propicios para la construcción verdadera de un Estado moderno y de su correspondiente sistema jurídico. La Administración pública sólo podía denominarse así con extrema generosidad, ya que puntualmente seguía siendo cosa de caciques con presupuestos vinculados en menos de un veinte por ciento. La reordenación del Derecho privado a través de la codificación se realiza tardíamente y, para colmo, sin que la demora comportase una mejora cualitativa respecto de las legislaciones foráneas que sirvieron de modelo; provocando además la creencia de que se trataba sólo de incorporar formulaciones positivas extranjeras.


    Respecto del segundo de los extremos aludidos, cabe afirmar que —deliberada o inconscientemente— los diversos planes de estudio habidos en nuestro país —como se destaca en más de un lugar de este libro respecto de otros puntos— han conllevado un adoctrinamiento de los jóvenes en esquemas y categorías del pasado que están a años luz de la realidad social correspondiente (y, particularmente, de los aspectos económicos de la misma). Antes de que el alumno se haya aproximado siquiera a la verdadera problemática jurídica actual (en cualquiera de sus vertientes: penal, civil, mercantil, administrativa, etc.) se le habrán ofrecido versiones del pasado que permitan demostrar sin demostrarlo la actualidad del Derecho positivo y de las ramas que de él se ocupan. En efecto, durante los dos primeros años de la Licenciatura sus profesores le habrán venido hablando en las lecciones teóricas de materias que no entendía muy bien (el denominado Derecho natural, el abstracto Derecho político no constitucional, la obscura Darte general del Derecho civil y la más ficticia todavía del Derecho penal) o cuya funcionalidad desconocían (el Derecho romano y el Derecho canónico) o ambas cosas a la vez (Economía). La Historia del Derecho, por su parte, anclada en la mayor parte de los programas en las etapas previas al mundo contemporáneo y sin entrar en el siglo XIX, cumplirá su función propia: la retrospectiva.


    Ante semejante panorama, es fácil comprender la desgana y el desconcierto de los alumnos de los primeros cursos, que pasan por ellos como si estuvieran tragando quina y perdidos en el mundo de los prolegómenos. Naturalmente, con cuanto vengo diciendo no pretendo negar la importancia y trascendencia de ninguna de las disciplinas referidas, pero sí resaltar la inadecuación de su ubicación en los planes de estudio. Asignaturas realmente formativas se convierten en simples presupuestos formales de las correspondientes al Derecho positivo, cuando en verdad éste resulta más tangible e inteligible para los alumnos jóvenes que las grandes construcciones de las asignaturas no positivas. El resultado, a mi juicio, es sumamente desalentador para el alumno que llega al ecuador de la carrera: sólo ahora empieza a entrar en materia y, de añadidura, no está muy seguro de ninguna de las formulaciones jurídicas que hasta ahora ha estudiado.


    Semejante estado de cosas podría en parte corregirse alterando la distribución de materias y primando la presencia de las asignaturas de Derecho positivo en los primeros cursos de la Licenciatura. Con ello la juridificación de la mente del alumno, hasta ahora virgen de conocimientos de Derecho, se asentaría desde el comienzo en esquemas jurídicos relativamente actuales; al mismo tiempo que se potenciaría el carácter formativo y cultural inherente a las disciplinas no positivas, que deberían encontrarse repartidas a lo largo de la carrera y no acumuladas en los primeros años de la misma.


    Quede apuntada aquí la sugerencia que no es, desde luego, fruto de la improvisación, pero que tampoco deber ser desarrollada en el pórtico de un libro que pone en cuestión precisamente graves aspectos de conformación y docencia del Derecho privado actual y que no dudo resultará llamativo para quien a él se acerque.


    Málaga, Navidad de 1982.


    Carlos Lasarte Alvarez


    Catedrático de Derecho Civil


    de la Universidad de Sevilla

  


  
    
     

    Prólogo de Prieto Barcellona


    Escribir o hablar de la «crisis» de la justicia y de la pérdida de identidad del jurista puede significar hoy día acceder a una moda muy extendida y llevar agua a la fuente de la actitud reformista que, mostrándose como fórmula totalmente nueva, tiende sobre todo a dejar las cosas inalteradas. No es necesaria una excesiva dosis de malicia para poner de manifiesto que también las «crisis» y los ensayos sobre las crisis pueden estar (y de hecho lo están) en función de un cierto tipo de desarrollo económico.


    El tema que se propone al lector no intenta ser una reflexión sobre las deficiencias de la máquina de la justicia y sobre las frustraciones de los juristas, ni tampoco un conjunto de propuestas razonables para una genérica puesta al día cultural.


    Si existe un sentimiento de tedio frente al Derecho, es necesario ante todo prestar atención a los mecanismos de reproducción de semejante actitud: tales son las Facultades de Derecho y las categorías jurídicas, o sea, los instrumentos que se transmiten a los aprendices del Derecho, a los que están destinados a convertirse en iniciados en el mundo de las normas y de la Administración de justicia.


    El ensayo que sirve de introducción —reelaboración parcial de tres conferencias dadas en la Universidad de Bari— pretende resaltar las paradojas, las contradicciones y los prejuicios que componen la imagen de la ciencia jurídica (y del jurista) acreditada tradicionalmente en la opinión pública.


    Se descubre, así, que todo intento de autocomprensión y superación de la fase actual debe pasar necesariamente por el desarrollo de la génesis histórica de las categorías jurídicas y de los esquemas culturales dominantes. Es necesario, pues, reconducir las abstractas categorías dogmáticas, las concepciones de la ciencia jurídica, a aquellas relaciones histórico-materiales que las han originado.


    El análisis de la categoría de la autonomía privada y de la libertad contractual constituye un test de gran interés, en cuanto se trata de una figura central del sistema jurídico. Los ensayos de Mückenberger y Hart demuestran con extrema lucidez que las fórmulas elaboradas por los juristas (el tema, desarrollado tomando como base los manuales alemanes, puede aplicarse casi íntegramente a la literatura jurídica italiana) cumplen esencialmente la función de legitimar las relaciones de poder existentes en la realidad. La lógica de los juristas no es otra que la de Palmstróm: «debe ser así porque así es».


    Cuanto más profundamente se estudian algunos puntos concretos (el caso, ejemplar, de la contratación en masa mediante condiciones predispuestas por la empresa), más evidente aparece la función ideológica de las argumentaciones de los juristas y del falso dilema entre libertad y vínculo (coacción), en torno al que se hace girar la problemática de la autonomía privada.


    En el último estudio se proponen algunas referencias, de carácter sumario, tendentes a facilitar una valoración adecuada de la producción doctrinal italiana sobre la relación entre libertad y coacción y, de otra parte, algunas directrices generales para una reelaboración ulterior del tema.


    PIETRO BARCELLONA

  


  
    
     

    I


    La formación del jurista


    
      Pietro Barcellona

    


    1. Es muy difícil reconocer que en nuestros estudios nos ocupamos de un objeto que no existe, de un «derecho legendario» (Wiethölter). Y, sin embargo, existen varios síntomas del carácter legendario del Derecho que estudiamos.


    El más significativo puede caracterizarse, de forma sintética, como una depreciación del carácter mediador del Ordenamiento jurídico.


    Los postulados tradicionales del Estado de derecho (división de poderes, distinción entre legislación y administración, demarcación de la esfera pública y de la esfera privada, separación entre Estado y sociedad civil) y los presupuestos materiales que tradicionalmente se presentan como puntos de referencia del modelo de la democracia económica (mercado de libre concurrencia) y de la democracia política (Parlamento, como lugar de formación de la voluntad general y de ejercicio del poder legislativo) aparecen en la coyuntura actual claramente desmentidos y profundamente transformados.


    Opciones económicas y alternativas políticas, Política y Economía, Legislación y Administración, se entrecruzan y actúan de forma absolutamente nueva y a niveles totalmente desfasados respecto de los modelos institucionales. La valoración de la conveniencia social del efecto complejo de las estrategias empresariales se estructura como un juicio de congruencia con los objetivos de política económica general, confiado a órganos de alta administración (Ministerio de Planificación y Desarrollo, etc.), enlazados directamente con el poder ejecutivo. El Gobierno se presenta precisamente, cada vez más, como un órgano de dirección independiente, dotado de un poder autónomo de negociación con las grandes empresas y con las centrales sindicales. Se dibuja, así, un cuadro de atribuciones discrecionales y flexibles sustraídas a cualquier control judicial y respecto a las que el Parlamento no puede legislar de acuerdo con los cánones tradicionales.


    Simultáneamente, sectores enteros del Derecho privado (Ordenamiento de la sociedad civil de hombres libres que entran en contacto a través del contacto de cambio) no encuentran de hecho aplicación; por ejemplo, el derecho dispositivo relativo a las relaciones contractuales (o sea, las normas que se aplican únicamente si la voluntad de las partes no se ha manifestado en contra de tal aplicación), que debería asegurar una adecuada tutela para el comprador y una justa acomodación de los intereses (contrapuestos) en las normales relaciones negociales, queda, sin embargo, sustancialmente desvirtuado por la praxis comercial (por ejemplo, la garantía por vicios y por falta de calidad debería tutelar al adquirente de un bien de consumo, en el caso de que algo no funcione como debiera, pero ¡quién ha logrado la sustitución o cambio de un frigorífico que no funciona!)
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