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Derecho Constitucional
y Derecho Privado



Frente a lo que ocurre con la cuéstién general de
las relaciones entre el Derecho Publico y el Derecho
Privado?, cuyo comentario ocupa volimenes, lama
la atencién que haya recibido hasta ahora un trata-
miento tan escaso la relacién del Derecho Constitu-
cional con el Derecho Privado. Ciettamente, la eficacia
frente a terceros («Drittwirkung») de los derechos
fundamentales ?, la delimitacién del Derecho Consti-

! E] fundamental trabajo de M. BULLINGER, Offentliches Recht
und Privatrecht (1968), petmite ahora evitar planteamientos erré-
neos en el tratamiento de esta problematica.

2 Mantienen su valor como referencia fundamental G. DURIG,
«Grundrechte und Zivilrechtsprechung», en Festschrift zum 75.
Geburtstag von Hans Nawiasky (1956), pags. 157 y ss; W.
LESNER, Grundrechte und Privatrecht (1960), esp. pags. 306 y ss.
Mas recientemente, C. W. CaNAriS, «Grundrechte und Privat-
recht», AcP, 1984, pags. 201 y ss.; W. RUFNER, «Drittwirkung der
Grundrechte», en Gediachtnisschrift fiir Wolfgang Martens (1987),
pags. 215 y ss.

31



estrecha y necesaria entre Derecho Constitucional y
Derecho Privado.

Tal relacién puede ponerse de relieve con singular
claridad en dos direcciones. A veces el Derecho
Constitucional puede asumir una funcién de guia,
pionera, y conducir a una nueva configuracién del
Derecho, sea mediante modificaciones inmediatas,
detogatorias, sea mediante un mandato obligatorio
al legislador para que proceda a tales modificaciones,
sea, al menos, mediante las «directrices e impulsos»
que contenga para la configuracién del Derecho
Privado. De otro lado, el Derecho Constitucional
puede limitarse, y esto es la regla, 2 una funcién
preservadora, de salvaguarda, con la cual protege el
Derecho (Privado) existente frente a la suspension y
la modificacién por patte del legislador. Ambas fun-
ciones pueden reconocerse en la trayectoria francesa
2l comienzo de nuestro petiodo?. Frente a ello, la

3 Fn Frandia, la Declaracién de Derechos del Hombre y det
Ciudadano de 1789 y las primeras Constituciones revolucionarias
proporcionaron los presupuestos y los fundamentos para la
legislacion de Derecho Privado del Cédigo de Napolebn y
determinaron sus coordenadas. Més tarde, en la época de la
Restauracién, una funcién esencial de la Constitucién consistié
en la garantia y la defensa del ordenamiento juridico-privado
recién instituido; Ja Carta de 1814 aseguraba en sus derechos
fundamentales los elementos esenciales de ese ordenamiento
‘frente a simples modificaciones o frente a una suspension.
Véanse al respecto D. GRivM, «Grundrechte und Privatrecht in
der biirgerlichen Sozialordnung», en Grund- und Freiheitsrechte
i Wandel von Gesellschaft und Geschichte (ed. por G. BRSCH,
1981), pags. 365 y ss; R WAHL, «Rechtliche Wirkungen und
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evolucién del Derecho Privado en Alemania ha guar-
dado escasa relacién en todo ese tiempo con el
Derecho Constitucional.

Mientras no hubo constituciones, al Derecho Pri-
\{ado no le cabia sino seguit su propio camino. Ello
rige particularmente para los dos mayores Estados
alemanes, pata Prusia hasta la Constitucién de 1848,
para Austtia hasta la Ley Fundamental del Estado
de 1867. Apenas fue distinta la situacién, sin embargo,
alli c!onde las constituciones surgieron y estuvieron
en vigor, primero en los Estados del sur y el centro
de Alemania, después en la mayoria de los restantes.
En esencia, la relacién entre Derecho Constitucional
y De?:echo Privado, pese a las mencionadas concor-
dancias de contenido, era aqui por principio de ausen-
cia de vinculos.

Las constituciones estaban lejos de provocar o
programar modificaciones del Derecho Privado pot-
que no les correspondia una eficacia vinculante frente
al legislador del Derecho Privado 4. Tampoco podfan

Funktionen der Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus
des 19. Jahrhunderts», Der Staaz, 18, 1979, pags. 325 y ss.

* El cambio de la antigua Sociedad feudal-estamental a la
nueva Sociedad burguesa no fue en Alemania obra de una
revcflucién, sino de leyes estatales de reforma y de la Adminis-
tracién estatal (véase al respecto E. W. BOCKENFORDE, «Vetfas-
sungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahrhunderts»
en Sfaat, Gesellschaft, Freibeit [1976], pags. 102 y s.). Las cons:
tituciones de los Estados no se proponian, al menos en primer
luga}', provocar transformaciones sociales. Asf lo muestran con
particular claridad las Constituciones de Baviera, Baden y Wur-
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desplegar una funcién protectora y preservadora del
Derecho Privado. Para tal funcién sélo podrian to-
marse en consideracién los derechos fundamentales;
su importancia, sin embargo, fue por demas escasa
. en todo el periodo de Ia Monarquia Constitucional
hasta 1918. Los derechos fundamentales no estaban
en condiciones de garantizar una ordenacién juridica
existente frente al legislador. Ello hubiera presupuesto
una primacia de la Constitucién capaz de imponerse
frente a las leyes ordinatias, algo que ni siquiera tras
1848 se habia desarrollado adn. Y todavia menos
podia hablarse de una competencia de los jueces

temberga, que en primera linea sirvieron para la autoafirmacién
dinéstica y para el aseguramiento de la nueva estatalidad surgida
de la gran concentracién politico-territorial del siglo que comen-
zaba (véanse E. R. HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, 111957, pag. 317; D. Grimy, «Die verfassungsrechtlichen
Grundlagen der Privatrechtsgesetzgebung», en Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsges-
chichie, vol. TII [1982), pags. 53 v s.; del mismo autor, op. cit. en
n. 3, pag. 368). En la medida en que las comstituciones contuvieron
eterminaciones sobre la supresién de antiguas barreras e insti-
tuciones y derogaron el Derecho cotrespondiente o lo dejaron
obsoleto, contribuyeron a la extensién del ambito de aplicabilidad
del Derecho Privado existente. Sin embargo, esto carecié de
importancia relevante para el contenido del Derecho Privado. Lo
mismo rige también para preceptos constitucionales como el
articulo 19 de la reformada Constitucién prusiana de 1850,
segtin el cual deberfa introducirse el matrimonio civil de acuerdo
con una Ley especial. Ello ocurtié finalmente en el afio 1874,
poco tiempo antes de la Ley del Reich sobre el estado civil
Véase al respecto G. ANSCHUTZ, Die Verfassungsurkunde fiir den
Preussischen Staat, T (1912), articulo 19, 2, pag. 361.
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para examinar las leyes desde el punto de vista de la
compatibilidad de su contenido con la Constitucién,
esto es, de una facultad judicial de control material >,
Si se suma la tendencia de la época a interpretar los
derechos fundamentales de forma debilitadora y
restrictiva, negindoles en definitiva su actual signifi-
cado, considerandolos orientados contra la Admi:
nistracién y no contra el legislador ¢, entonces resulta
claro hasta qué extremo estaba el Derecho Consti-
tucional de aquel tiempo lejos también de desplegar
una eficacia protectora del Derecho Privado. En
todo caso, debemos inmediatamente afiadir que tam- -
poco era necesaria tal eficacia. A nadie se le hubiera
ocurtido cuestionar el Derecho Privado o sus princi-
pios fundamentales. El Derecho Privado aparecia
mas bien como el auténtico baluarte de la libertad
burguesa, no asentado sobre un Cédigo general
elaborado por la misma Nacién, como habia pedido
THIBAUT en 1814, sino sobre el fundamento del
«camino interior> de una renovacién del Derecho a
partir de la condiencia juridica histérica y cientifica,
cuyo desarrollo habfa estimulado la Restauracién
tras el fracaso de una unificacién nacional durante el

5 Sobre ello U. ScHEUNER, «Die rechtliche Tragweite der
Grundrechte in der deutschen Verfassungsentwicklung des 19.
Jahrhunderts», en Staatstheorie und Staatsverfassung, Gesammelte
Schriften (1976), pégs. 633 v ss., esp. 634 y's., 642 y s, 644, 653.
Véanse también WAHL, op. ciz. en n. 3, pags. 328 y ss,; D. GRiMM,
Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866 (1988), pags. 129 y ss.

¢ SCHEUNER, 0p. cit. en n. 5, pag. 654; WAHL, op. cit. en n. 3,
pags. 329 y s.

37



Congreso de Viena’. Un Derecho Privado liberal en
un Estado ne liberal: ello pareci6é posible, como ha
mostrado Dieter GRIMM, a partir de la idea de que el
Derecho Privado regula las relaciones de los particu-
lares desde el punto de vista de la libertad individual,
al margen de las relaciones politicas y las constitucio-
nes®. Asf llegé el Derecho Privado a ser el Derecho
constitutivo de la Sociedad burguesa, junto al cual el
Derecho Constitucional tenfa una importancia se-
cundaria. Le cotrespondia incluso una primacia ma-
tetial frente al Derecho Constitucional®. Como sis-
tema de las esferas y de los limites de la libertad *

7 F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2 ed., 1967),
pag. 351,

& GRIMM, 0p. cit. en n. 4, pag. 49. Pero GRiMM sefiala con
razén el presupuesto de que el Estado esti dispuesto a permitir
la puesta en marcha de un Derecho Privado liberal (oc. cit,
véase también pag. 22). Caracteristicos resultan, por ¢jemplo, el
AGBGB austrfaco de 1811, que codificé un Derecho Privado
liberal mientras que el orden politico de Austria permanecié
arraigado adn largo tiempo en la Restauracién, la vigencia del
Cédigo de Napoleén en las provincias renanas de Prusia o, més
tarde, las codificaciones del Derecho mercantil, de obligaciones
y cambiario (al respecto, GRMM, op. cit. en n. 4, pag. 50; del
mismo autor, op. cit. en n. 3, pag. 371; F. WiBACKER, Das
Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaft [1953), pégs. 3 y ss.). Véase
" también BULLINGER, 0p. ¢it. en n. 1, pags. 44 y s., que se refiere
a la concepcién del Derecho Privado entonces como un Derecho
al margen e independiente del Estado.

* GRIMM, op. cif. en n. 4, pag. 21; véase también del mismo
autor, op. cit. en n. 3, pag. 361.

W Véase por ejemplo SAVIGNY, Systewz des beutigen rémischen
Rechts, 1 (1840), pags. 331 y s.
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asumié parcialmente el papel de los derechos funda-
mentales, que ellos mismos, como se ha expuesto,
s6lo con reservas podian desempefiar’l. En todo
caso, esa libertad burguesa era una libertad no politica,
una libertad de los particulares para disponer de un
espacio propio sin intromisiones del Estado® La
libertad en las decisiones y en la ordenacién de la
economia, no importunada por el Estado, resultaba
para la burguesia definitivamente mds importante
que la determinacién y la configuracion de la politica,
particularmente tras el fracaso de los esfuerzos del
movimiento nacional y democritico de ese siglo en
favor de la unificacién y de un régimen liberal. El
caricter liberal del Derecho Privado no era asi el
fundamento de una comunidad libre ¥, sino elemento
de una simbiosis, que caracteriza todo el perfodo
histérico, entre Estado constitucional y «Sociedad
regida por €l Derecho Privados.

1 GRIMM, 0p. cit. en n. 3, pags. 370 y ss.; de modo similar, V.
LEISNER parte de que el ocaso de las libertades en 4mbito
politico en medida desconocida hasta entonces habria desplazado
la fuerza reactiva del movimiento en favor de los detechos
fundamentales al 4mbito del Dexecho Privado (op. cit. en n. 2,
pags. 28 y s.).

12 Sobre ello R SMEND, «Biirger und Bourgeois im deutschen
Staatsrecht», en Staatsrechtliche Abbandlungen (22 ed., 1968),
pags. 313 y s.; véase ademds SCHEUNER, 0p. ¢it. en n. 5, pag. 642,
Al diferente desarrollo de los derechos civiles y politicos alude
también WAHL, op. cit. en n. 3.

B Ademis de que en el siglo X1xX alemén no podria hablacse
de un significado constitutivo de los derechos fundamentales para
el Estado en su conjunto: WAHL, 0p. ¢#. en n. 3, pags. 347 y s.
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No puede olvidarse, en todo caso, la transcendencia
de los preceptos organicos de la Constitucién para el
Derecho Privado, ya mencionada al inicio. Hubo de
mostrarse hacia fines del siglo x1X. El fruto de este
siglo, el Cédigo Civil como codificacién de la parte
mas importante del Derecho Privado para todo el
Reich, sélo pudo aparecer en el orden federal de este
Reich refundado en cuanto el Reich disponia de la
competencia legislativa necesaria al efecto. De acuerdo
con el articulo 4.13 de la Constitucion del Reich, éste
s6lo tenfa la competencia sobre el Derecho de obli-
gaciones y sobre el Derecho mercantil y cambiatio.
Sélo tras largas discusiones entre el Reichstag y el
Bundesrat se consiguié extender la competencia del
Reich, conforme a la mocién Lasker-Miquel, a todo
el Derecho Civil, con lo cual en sustancia se alcanzaba
la unidad jurfdica también en ese terreno.

Mas all4 de esta conexién no se produjo en aquel
tiempo una influencia del Derecho Constitucional
sobre el Derecho Privado en el sentido que caracteriza
las actuales relaciones entre ambos, sino una notable
influencia del Derecho Privado sobre el Derecho Cons-
titucional. No cabe apreciarla, sin embargo, en las
constituciones y en las leyes. La encontramos més
bien en el pensamiento de los juristas. SAVIGNY
observé una vez que mis importantes que todas las
prescripciones son el espfritu y la formacién del
estamento de los juristas!. Desde mediados del

1 SAVIGNY, «Stimmen fiir und wider neue Gesetzbilicher,
Zeitschrift fiir geschichtliche Rechiswissenschaft, 3 (1817), pag. 44.
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siglo XIX se comprobé también para la doctrina del
Derecho Politico; en ella, el modelo de Ia pandectistica
llegé a constituir un elemento esencial para la apari-
cién vy el éxito del positivismo formalista, cuyo pre-
dominio sobrevivira al Reich imperial; mediada por
la ciencia, tal doctrina influyé también sobre la prac-
tica.

Llevada por C. F. von GERBER y Paul LABAND a
un reconocimiento practicamente ilimitado, esta doc-
trina aspiraba a un sistema de Derecho Politico
cerrado en si mismo y, justo por ello, cientifico; y, en
conexién con esto, a una metodologia juridica estricta.
LABAND vefa la tarea de la consideracién cientifico-
juridica de la Constitucién del Reich en el analisis de
las relaciones juridico-ptiblicas recién establecidas,
en la determinacién de su naturaleza juridica y en su
reduccién a conceptos mas generales, a los cuales
estatfan subordinadas. A partir de ello deberfan desa-
rrollarse las consecuencias resultantes, y habria de
mostrarse su concordancia con las instituciones efec-
tivamente existentes y las disposiciones positivas ».
Objeto del procesamiento jutidico era, pues, sélo la
materia que forma el Derecho positivo, y sus medios
s6lo eran la elaboracién formal de conceptos y la
deduccién 16gica 4. Para ello, el recurso a los concep-

15 P, LABAND, Dus Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1 (1876),
pags. VI y s. Detalladamente sobre Laband M. FRIEDRICH, «Paul
Laband und die Staatsrechtswissenschaft seiner Zeit», AR, 111
(1986), pags. 197 v ss.

16 l.a tarea cientifica de la dogmatica de un determinado
Derecho positivo consiste en la construccién de institutos juri-
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tos del Derecho Privado se revela como imprescin-

dible .

Resulta, escribe Laband, «que en el 4mbito del
Derecho Politico retornan numerosos conceptos
cuya determinacién y elaboracién dientifica se ha
producido en el campo del Derecho Privado, pero
que, de acuerdo con su esencia, no son conceptos
del Derecho Privado, sino conceptos generales del
Derecho. Sélo necesitan, en efecto, ser depurados
de las notas distintivas especificamente juridico-
privadas. Para un correcto entendimiento de esto
Gltimo, la simple transposicién de conceptos y reglas
juridico-civiles a las relaciones de Derecho Politico
ciertamente no resulta provechosa. El tratamiento
civilistico del Derecho Politico es un camino erritico.

dicos, en Ja reduccién de las singulares proposiciones juridicas a
conceptos mis generales y, por otro lado, en la deduccién de las
consecuencias resultantes de tales conceptos» [P. LABAND, Das
Staatsrecht des Dentschen Reiches, 1 (52 ed., 1911), pag. IX1.

7 C. F. GereEr, Uber Gffentliche Rechte (1852), pags. 24 y ss.
(o juridico-ptivado «en su servicio como entramado fundamental
y como trabajo de carpinteria para la construccién del entero
edificio del Derecho Politicon, pag. 39); del mismo autor,
Grundziige etnes Systems des deutschen Staatsrechts (1865), esp.
péags. VILy s. (sobre la importancia del desarrollo de un sistema
cientifico «en el cual se representan las formaciones singulares
como desarrollo de una idea fundamental unitaria»). Para la
conexién con el Detecho Privado, Grundzige (3.* ed., 1880),
pag. 221 (da construccién juridica del Estado y sus elementos
tiene que ocuparse, como cualquier construccion juridica, de la
identificacién y delimitacién de relaciones de voluntad, Como
en el Derecho Privado, asi también en el Derecho Politico es
&sta y sdlo ésta la tarea del trabajo juridicon).
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Pero bajo la condena del método civilistico se oculta
frecuentemente la aversién al tratamiento juridico
del Derecho Politico; cuando se pretende evitar los
conceptos del Derecho Privado, se estdn repudiando
los conceptos juridicos. en general para sustituirlos
por planteamientos filoséficos y politicos. La ciencia
del Derecho Privado ha cobrado en lineas generales
tanta ventaja sobre todas las dema4s disciplinas ju-
tidicas que éstas no han de recatarse en aprender
de su hermana mayor; con la actual situacién de la
literatura del Derecho Politico, y especialmente del
Derecho del Reich, es mucho menos de temer que
termine resultando demasiado civilistica a que sea
ajuridica y se hunda al nivel de los comentarios
polfticos de ocasion» €. :

No deja de tener gracia el hecho de que esta
doctrina sufriera su mds eficaz ctitica desde el ambito
del Derecho Privado, con la célebre recension del
Staatsrecht de LABAND publicada por Otto VON
GIERKE, que en todo caso reconocia que la ciencia

‘del Derecho Politico podia experimentar «multiples

progresos» con su «intima asociacién a la ciencia del
Derecho Privado» 1. La controvetsia prosiguid en el

18 LABAND, op. ¢it. en n. 15, pags. VIl y s.

19 A su juicio, puede aprender muchisimo de la hermana
mayor pata la educacién del pensamiento juridico. Pero debe
elaborarse ella misma sus conceptos fundamentales, y en modo
alguno puede recibirlos como regalo de la Civilistica. Sin duda,
los conceptos generales del Derecho se han desarrollado prefe-
rentemente en el Derecho Privado. Pero LABAND extrae de la
premisa correcta consecuencias erréneas cuando ahora enco-
mienda al Derecho Politico tomar en préstamo aquellos conceptos
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campo del Derecho Constitucional hasta el profundo
debate doctrinal que se produjo en los afios veinte
de nuestro siglo entre la concepcién dominante del
positivismo en el Derecho Politico y los representantes
de la nueva teoria material del Estado y de la Cons-
titucién *. Las posiciones desarrolladas en tal debate
no han perdido su importancia por el paso del
tiempo. Por lo demis, en tiempos .m4s recientes el
Derecho Constitucional ha recibido de nuevo im-
portantes impulsos procedentes del campo del De-
recho Privado, claramente por ejemplo con los tra-
bajos de Theodor ViEHWEG 2 y Josef ESSER2. As{

del Derecho Privado, depurindolos antes, sin embargo, de las
notas distintivas especificamente juridico-privadas. Pues, natu-
ralmente, una «depuracién» no puede incluir en ellos nada que
no esté en ellos previamente. Toda prosperidad que pueda
brotar de la vinculacién de los puntos de vista juridico-politico
¥ juridico-privado dependers en primera linea de que la ciencia
del Derecho Piblico presetve frente a la doctrina civilista su
plena independendia [O. v. GierkE, Labands Staatsrecht und die
deutsche Rechtswissenschaft (reimpresi6n, 2.* ed, 1961), pags. 26
y s..

? Detalladamente sobte el mismo U. SCHEUNER, «Die Verei-
nigung der deutschen Staatsrechtslehrer in der Zeit der Weimarer
Republiks, 4R, 97 (1972), pégs. 349 y ss; R. SMEND, «Die
Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer und die Rich-
tungsstreits, en Festschrift fitr Ulrich Scheuner (1973), pégs. 575
y ss; M. FREEDRICH, «Die Grundlagendiskussion in der Weimarer
Staatsrechtslehre», PVS, 13 (1972), pégs. 582 v ss.; del mismo
autot, «Der Methoden- und Richtungsstreit. Zur Grundlagen-
diskussion der Weimarer Staatsrechtsichren, A6R, 102 (1977),
pags. 161 y ss.

2 Th. ViERwWEG, Topik und Jurisprudenz (52 ed., 1974).

2 J. EsSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
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se evidencia que sigue siendo vilida la tesis de
GIERKE de que la ciencia del Derecho Po]:iuqo expe-
rimenta muiltiples progresos con su asociacién a la
ciencia del Derecho Privado.

des Privatrechts (2. ed., 1964); Vorverstindnis und Methodertwabl
in der Rechisfindung (1970).
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s P 5

I

" Con la época de Weimar se asocian importantes
modificaciones en la relacién entre Derecho Consti-.
tucional y Derecho Privado.

En todo caso, afectan en menor medida a la
primera parte de la Constitucién, que regulaba la
estructura y las tareas del Reich. Como hasta entonces,
el Reich tenia la competencia legislativa en materia
de Derecho Civil La legislacién era asunto del Reichs-
tag; al Reichsrat, la Camara federal, le correspondian
sélo competencias de concurso relativamente débiles.
Innovaciones importantes contenia en cambio la se-
gunda parte de la Constitucién, relativa a los derechos
y obligaciones fundamentales de los alemanes, cuya
exposicién ha de limitarse aqui a dos aspectos esen-
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ciales, a saber, el alcance y la eficacia juridica de la
garantia de institutos juridico-privados 2.

Como ya ocurria en las anteriores constituciones
la propiedad estaba garantizada (art. 153.1). Ademé;
aparecian las garantias del matrimonio, de la familia,
Fle la patria potestad y un mandato de igualacién
juridica de los hijos no matrimoniales (arts. 119-
121), cuyo contenido se correspondia en lo esencial
con el actual articulo 6 de la Ley Fundamental, asi
como una garantfa constitucional de la libertad con-
tractual en el trifico econémico «de acuerdo con las
leyes» (art. 152.1)% y una garantfa del derecho a la
herencia «de acuerdo con el Derecho Civils (art,
154.1)#. El derecho fundamental 2 la libertad de
expresion fue expresamente extendido a Jas relaciones
laborales y de empleo pablico (art. 118.1).

Frente a lo que ocurria en épocas precedentes,
cotresponde ahora a dichas garantias una Sfuncidn de
guia, de directrices; asi ocurre explicitamente con el
mandato al legislador para la igualacién de los hijos
no matrimoniales o con el principio de que el matri-
monio se basa en la igualdad de derechos de los

? Sobre la problemética de una eficacia frente a terceros de
lo§ derechos fundamentales en la €poca de Weimar y su trata-
nnzntq en la lireratura, LEISNER, Op. cit. en n. 2, pags. 293 y ss.

; _Ll_gado en el apartado 2 a la prohibicién de Ia usura y al
principio que establece Ja nulidad de los negocios juridicos
cogtr{airéos a k;)s buenas costumbres.

' ase sobre ello E. R HUBER, Dentsche Verfussy 7
sett 1789, VI (1981), pags. 107 v s, y1l12y sézf rechichie
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cényuges. Ciertamente, tales preceptos no fueron
entendidos como ditectamente vinculantes, sino como
principios programaticos; debian resultar decisivos
cuando se produjera una regulacién legal de la ma-
tetia®, pero no fundaban ningln derecho subjetivo.
Mas importante fue la funcién preservadora y protec-
tora de estos derechos fundamentales. La primacia
de la Constitucién del Reich frente a las leyes de los
Linder y del Reich fue entonces reconocida. En la
misma medida, de las citadas garantias resultaba una
prohibicién de que el legislador ordinario aboliera
como tales los institutos de Derecho Privado garan-
tizados #. Tal aseguramiento era de enorme impor-
tancia practica, porque los fundamentos del Derecho
Privado garantizados ya no resultaban indiscutibles;
en el radicalismo de la fase revolucionaria, y también
mis tarde, habian encontrado una oposicién que
habfa de ser tomada en setio.

Por lo demas, y segin la docttina dominante, las
mencionadas garantias no estaban aseguradas, sin em-

% Véase por ejemplo G. ANSCHUTZ, Die Verfassung des Deutschen
Reichs (142 ed., 1933), sexta nota preliminar a Ja Segunda Parte
(pég. 515}. Una vinculacién de las instancias aplicadoras del De-
recho, en particular de los Tribunales, era admitida en la medida
en que las leyes vigentes permitieran un margen de apreciacién;
el juez estd entonces obligado a seguir los principios del articulo
119 de la Constitucién del Reich como reglas de interpretacion
{ANSCHUTZ, 0p. cit, art. 119, 3, pag. 560).

% Véase por ejemplo ANSCHUTZ, 0p. cit. en n. 26, octava nota
preliminar a la Segunda Parte (pags. 519 y s.), att. 119, 1 (pagi-
na 559), art. 120, 3 (pag. 563),art. 152, 2 (pag. 702), art. 153, 5
(pag. 706), att. 154 (pag. 721).
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bargo, frente a limitaciones legales. La libertad con-
tractual conforme a las leyes, la garantia del derecho
ala herencia conforme al Derecho Civil: eso significaba
que tales garantias se consideraban desde un principio
condenadas a la ineficacia 2. Lo mismo servia para la
garantia de la propiedad, por cuanto el articulo 153.1
dela Constitucidn del Reich determinaba que el con-
tenido y los limites de la propiedad resultaban de las
leyes; que la garantia de la propiedad no fuera clasi-
ficada igualmente entre las condenadas a la ineficacia
derivaba sélo del articulo 153.2 de la Constitucién del
Reich, que trazaba limites para la expropiacién.

De todos modos, la Constitucién del Reich des-
empefié entonces, gracias a su primacia, un papel no
irrelevante para la garantia de los fundamentos esen-
ciales del Derecho Privado en tanto que excluyé la
completa abolicién de los institutos centrales del
Derecho Privado. Que esta prohibicién se impusiera
en la practica dependia de la competencia de los
jueces para controlar las leyes por su compatibilidad
con la Constitucién. Tal competencia no habia sido
prevista pot la Constitucién del Reich, dejando aparte
el control de compatibilidad del Derecho del Reich y
de los Léinder en la via del control abstracto de
normas de acuerdo con el articulo 13.2; fue rechazada
en la deliberacién de la Asamblea Nacional, y desde
entonces siempre fue cuestionada . El Tribunal del

# ANSCHUTZ, op. cit. en n. 26, séptima nota preliminar a la
Segunda Parte (pag. 518).

# Sobre esto y lo que sigue E. R HUBER, op. ¢#. en n. 25,
péags. 560 y ss. Ha de llamarse particularmente la atencién sobre
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Reich recurrié por primera vez a una facultad de
control material «difusa» en la célebre sentencia de 4
de noviembre de 1925 *; otros tribunales superiores
siguieron el mismo camino. Con ello la cuestién
quedé en principio decidida para la practica juridica,
mientras que en la doctrina del Derecho Politico
siguié siendo uno de los puntos principales de dis-
cusién de la época de Weimar*'. Pero el camino asi
abierto para imponer la primacia del Derecho Cons-
titucional no adquirié transcendencia concreta alguna
en relacidén con las garantias aqui consideradas.

el proyecto de Ley sobre el control de constitucionalidad de las
disposiciones de Derecho del Reich de 1926, cuyo contenido
coincidfa ampliamente con la actual regulacién del control abs-
tracto y concteto de normas; caducé con el final de la legislatura
del cuatto Reichstag.

® RGZ, 111, 320.

3 Mis detalladamente sobre ello K. HESSE, «Die Gleichheits-
satz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklungs, AcR
109 (1984), pags. 180 y s.
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Careceria de sentido ocuparse de la cuestién de
las relaciones entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Privado bajo el régimen nacionalsodialista.
Es cierto que en ese tiempo el Derecho Privado en
su conjunto se mantuvo, pese a algunos planes para
su radical transformacién; pero no cabria hablar de
una Constitucién que vinculara también a los deten-
tadores del podet, el Estado nada tenia que ver con
un Estado Constitucional. Por ello ha de pasarse
inmediatamente a considerar la situacién bajo la Ley

Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

Como la Constitucién de Weimar, la Ley Funda-
mental atribuye a la Federacién la competencia para
la legislacién en materia de Derecho Civil (art. 74,
nim. 1). Por lo que se refiere al peso de la colabo-
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racién de la Camara federal en la legislacion del
Derecho Privado, las diferencias en el proceso legis-
lativo existentes entre ambas Constituciones carecen
de importancia apreciable. Aparte de ello, del mismo
texto de la Ley Fundamental resultan innovaciones
considerables que determinan la actual situacién del
problema de manera decisiva. Afectan a la garantia y
a la imposicién de la primacia de la Constitucién y al
modo de vigencia de los derechos fundamentales,
asi como al elenco de los derechos fundameéntales
relevantes para el Derecho Privado.

La primacia de la Constitucion es regulada ahora
por la misma Ley Fundamental en el articulo 20.3 %2,
Se subraya especialmente de nuevo para los derechos
fundamentales en el articulo 1.3. Al mismo tiempo,
la Ley Fundamental dispone que todos los derechos
fundamentales contienen Derecho inmediatamente
aplicable, de forma que han caducado las anteriores
diferenciaciones entre derechos fundamentales ac-
tpalmente aplicables y simples principios programa-
ticos.

La imposicién practica de esta amplia primacia ya
no depende de que los jueces asuman una facultad
de control material; sobre esto repercute uno de los
mas importantes factores del nuevo desarrollo tam-
bién en relacién con el Derecho Privado: la creacién

2 Sobre ello R. WarL, «Der Vorrang der Verfassung und die
Selbstandigkeit des Gesetzesrechts», NViwZ, 1984, pags. 401
y ss.
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de una jurisdiccion constitucional dotada de amplias
competencias, que en principio puede controlar cada
acto del poder pablico, y asi también las leyes y las
resoluciones judiciales, por su compatibilidad con la
Ley Fundamental. La- competencia de los jueces
para controlar las leyes por su compatibilidad material
con la Constitucién, cuestionada en la época de
Weimar, es ahora un deber para cada juez; el rechazo
de las leyes, sin embargo, se teserva por principio al
propio Tribunal Constitucional (art. 100.1 de la Ley
Fundamental).

Por lo que se refiere al elenco de los derechos
Sfundamentales, 1a Ley Fundamental se ha limitado en
lo esendial a los derechos fundamentales «clasicos»,
frente a lo que hiciera la Constitucién de Weimar,
pero los ha asegurado mas firmemente. Como antes,
protege importantes fundamentos del Derecho Pri-
vado al garantizar «como tales», en la forma ya
expuesta, los institutos juridicos del matrimonio, la
familia, la propiedad, la herencia y —al menos de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional— la
libertad contractual .

» La Ley Fundamental no contiene una garantia expresa de
la libertad contractual similar a la del articulo 152.1 de la Cons-
titucién de Weimar. Segiin la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, su ejercicio dentro de los limites del «orden constitu-
cionabs estd en todo caso tutelado por el articulo 2.1 de la Ley
Fundamental, como proyeccién del libre desatrollo de la perso-
nalidad, en la medida en que no lo garanticen otras disposiciones
de los derechos fundamentales [BVerfGE 8, 174 (328); 12, 341
(347)]. En el mismo sentido, gran parte de la literatura [véanse
por ejemplo F. LAUPKE, «Vertragsfreiheit und Grundgesetz», en
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Ademis, la Ley Fundamental confina la limitacién
legislativa de estos derechos en mérgenes considera-
blemente m4s estrechos que los dé'la Constitucién
de Weimar. Por otro lado, ha ampliado el citculo de
los detechos fundamentales con transcendencia in-
mediata para el Derecho Privado mediante la impo-
sicién de la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, que, una vez transcurtido el perfodo transi-
torio del articulo 117.1, despliega plena eficacia. Lo
mismo rige para el mandato constitucional de igua-
lacién jutidica de los hijos no matrimoniales (art.
6.5). Finalmente, desde los mencionados presupuestos
alcanzan también significado practico para el Derecho

Festschrift foir Lebmann zum 80. Geburtstag, 1 (1956), pags. 163
y ss; J. P. MUOLLER, Die Grandrechte der Verfassung und der
Persénlichkeitsschutz des Privatrechts (1964), pag. 165; MAUNZ-
DURIG, GG, articulo 2.1, mimeros marginales 53 y s.; Ch. STARCK
en v. MANGOLDT-KLEIN-STARCK, GG (3.2 ed., 1985), articulo 2.1,
ndmeros marginales 99 y s.1. Con razén, H. HUBER ha planteado

_en cambio la cuestién de si Ja libertad contractual resulta idénea

para ser incorporada de tal modo a un derecho fundamental
Ha respondido negativamente, porque la libertad contractual no
puede ser garantizada sino de conformidad con el ordenamiento
juridico, de modo que su garantia constitucional no podiia
producir consecuencia concreta alguna para el contenido del
ordenamiento juridico-privado [H. HURBER, Die verfassungsrechtliche
Bedeutung der Vertragsfreibeit (1966), pags. 4y ss., esp. pags. 19,
30y s.). Le sigue L. RAISER, «Grundgesetz und Privatrechtsord-
nung», Verbandlungen des 46. DJT, I (1967), pags. B 18 y s.
Tampoco lo acepta W. FLUME, «Rechtsgeschaft und Privatauto-
nomie», en Fesischrift zum bundertjibrigen Besteben des DJT, I
(1960), pags. 136 y ss; del mismo autor, Allgemeiner Teil des
Buirgerlichen Rechts, 11 (3.* ed., 1979), pags. 17 y ss.
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Privado otros derechos fundamentales que carecen
de una especifica conexién con este ambito juridico,
como por ejemplo la libertad de creencia y conciencia,
la libertad ideolégica, la libertad de residencia, la
libertad profesional, el derecho de libertad innomi-
nado del articulo 2.1 de la Ley Fundamental o €l
principio general de igualdad.

Ya con esto se aptecian modificaciones frente a
pasado. Sin embargo, la transcendencia del cambio
que se ha efectuado y se efecttia bajo la vigencia de
la Ley Fundamental en las relaciones entre Derecho
Constitucional y Derecho Privado sélo puede apre-
diarse en su totalidad cuando se incluye en la consi-
deracién la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre €l significado de los derechos fundamentales
en el Derecho Privado.

El Tribunal Constitucional, como es sabido, iden-
tifica en los derechos fundamentales, junto con su
funcién de defensa frente a las intervenciones del
poder publico, principios objetivos no sélo del orde-
namiento constitucional, sino sencillamente del or-
denamiento jutidico en su conjunto: la Ley Funda-
mental, que no quiere ser un orden valorativamente
neutral, ha erigido en la seccién relativa a los derechos
fundamentales un orden objetivo de valores, y ello
expresa un reforzamiento de principio de la fuerza
vinculante de los derechos fundamentales. Este sis-
rema de valores debe regir en todos los dmbitos del
Derecho; la legislacién, la administracion y la juris-
prudencia reciben de € directrices ¢ impulsos. Asf
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influye también sobre el Derecho Civil; ninguna
prescripcidn juridico-civil puede estar en contradiccién
con él, todas han de ser interpretadas en su espiritu.
Por tanto, también en este dmbito los derechos
fundamentales son decisivos tanto para la actividad
del legislador como para la de las instancias aplica-
doras del Derecho. Todos ellos deben tener en
cuenta tal influencia de los derechos fundamentales
en la creacidn, interpretacién y aplicacién de las
normas juridicas. Si no cumplen con esta tarea, su

decisién infringe los derechos fundamentales y puede

ser anulada por el Tribunal Constitucional *.

M BVerfGE 7, 198, caso Liith, y jurisprudencia reiterada. Se
puntualiza ademais que el contenido juridico de los derechos
fundamentales como normas objetivas se desarrolla en el Derecho
Privado por medio de los preceptos que rigen directamente tal
ambito juridico. Al igual que el Derecho nuevo debe resultar
acorde con el sistema de valores de los derechos fundamentales,
el Derecho anterior subsistente ha de orientarse a tal sistema de
valores, del que detiva para él un especifico contenido juridico-
constitucional que determina su interpretacion en lo sucesivo.
Un coalflicto entre particulares sobre derechos y obligaciones
derivados de tales normas de conducta del Derecho Civil infhiidas
por los derechos fundamentales sigue siendo material y proce-
salmente un conflicto juridico-civil. Se interpreta y se aplica
Derecho Civil, incluso si su interpretacién debe seguir al Derecho
Péblico, a la Constitucién. La influencia de los pardmetros
valorativos de los derechos fundamentales desempefia un papel
ante todo para aquellos preceptos que contienen Derecho impe-
rativo; pero también ha de ser tenida en cuenta en el d4mbito del
Derecho Privado para la interpretacién de declaraciones y com-
promisos negociales, necesaria en el marco de la decisién judicial
de conflictos [BVerfGE 73, 261 (268 y s.), Sozialplan]. El juez
ha de examinar, por mandato constitucional, si los preceptos de
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Con esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional
ha abijerto ampliamente el Detecho Privado a la
influencia del Derecho Constitucional. Ha conttibuido
decisivamente a que los derechos fundamentales
determinen hoy no sélo la vida estatal, sino toda la
vida juridica en la Repablica Federal, y a que la
impregnen hasta en los menores detalles. En varios
aspectos, sin embargo, este logro tiene sus costes.

Al Derecho Privado, que hasta ahora determinaba
en solitario la configuracién de las relaciones juridicas
y la decisién de los conflictos juridicos, se le sobre-
pone otro orden juridico; éste tiene incluso primacia
sobre €, si bien consiste sélo en principios juridicos,
ademis de escasos, muy amplios y frecuentemente
indeterminados, cuyo significado para el caso concreto

Derecho Privado que ha de aplicar estan influidos por los
derechos fundamentales; si es asf, ha de tener en cuenta la
modificacién del Derecho Privado que resulta de ello en la
interpretacién y aplicacién de dichos preceptos. Si no observa
tal ctiterio y su fallo descansa en la desatencién a la influencia
del Derecho Constitucional sobre las normas juridico-civiles,
entonces no sdlo infringe el Derecho Constitucional objetivo: en
la medida en que no atiende al contenido de las normas de
derechos fundamentales (como normas objetivas), mediante su
fallo lesiona, como titular de un poder piblico, el derecho
fundamental a cuyo respeto por parte del Poder Judicial tiene el
cludadano un derecho constitucionalmente fundado. Contra tal
sentencia puede acudirse al Tribunal Constitucional en la via del
recurso de amparo; aunque éste sélo tendrd que juzgar sobre el
«efecto de irradiacién» de los derechos fundamentales sobre el
Derecho Civil [BVerfGE 7, 198 (205 y ss.); véase también
BVerfGE 73, 261 (269), con miés indicaciones]).

59



siempre serd de mas dificil determinacién que el
correspondiente 2 las normas pertinentes del Derecho
Privado: la claridad y la certeza juridicas, necesarias
justamente para el trafico juridico-ptivado, resultan
afectadas de modo no isrelevante. La falta de claridad
se incrementa por la peculiatidad de la constelacién
de los derechos fundamentales . En efecto, en un
conflicto juridico entre privados zodos los interesados
gozan de la proteccién de los derechos fundamenta-
les, mientras que en la relacién del ciudadano con el
Estado tal tutela no corresponde al poder pablico.
Pero si los derechos fundamentales actGan en favor
y en contra de todos los que toman parte en una
relacién juridico-privada, se producira ordinariamente
una colisién de derechos fundamentales. En caso de
conflicto, al Derecho Civil le cotrresponde asi la tarea,
sumamente complicada, de encontrar por si mismo
el modo y la intensidad de la influencia de los

derechos fundamentales mediante el equilibrio o la
ponderacién de los derechos fundamentales que
entran en consideracién. Pero esto es sélo dificilmente

compatible con la tatea de un Derecho Privado que

satisfaga las exigencias del Estado de Derecho, al

que por principio corresponde posibilitar Ja configu-

racién de las relaciones juridicas y la solucién judicial
de los problemas mediante reglas claras, detalladas y

determinadas. Ademas, mediante el recurso inmediato
alos derechos fundamentales amenaza con perderse

¥ Véase también sobre lo que sigue RUFNER, 0p. ¢it. en n. 2,
pags. 220 v s.
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la identidad del Derecho Privado, ac:uﬁad.a por la
larga historia sobte la que descansa, en perjuicio de
1o adecuacién a su propia materia de la regulacién y
de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de
especiales circunstancias materiales que no cabe pro-
cesar sin més con ctitetios de derechos fundamenta-
les*. Aparte de ello, correrfa peligro el principio
fundamental de nuestro Derecho Privado, la auto-
nomia privada, si las persomas en sus relaciones
reciprocas no pudieran renunciar a las normas de
derechos fundamentales que son indisponibles para
la accién estatal ™.

Finalmente, una consecuencia delicada de esta
jurisprudencia: puesto que el principio juridico-material
de la influencia de los derechos fundamentales sobre
o Derecho Civil llega tan alla como el principio de
que, si el juez desconoce tal influencia, ello supone
una lesién de los derechos fundamentales impugnable
mediante el recurso de amparo, practicamente 1o
queda frontera alguna para el recurso de amparo
frente a decisiones de los tribunales civiles. La con-
secuendia es que Jos jueces del orden civil argumentan
ampliamente en sus fundamentos con los derechqs
fundamentales, y que ademds se refuerza la tendencia
2 dejar fluir los derechos fundamentales en el Derecho
Privado también alli donde éste en modo alguno
depende de ellos*. El Tribunal Constitucional cae

% WAHL, op. cit. en n. 32, pag. 407. o

37 DURIG, op. ¢it. en 1, 2, pags. 158 y ss,, véase también pag.
183. Cfticarnente LEISNER, 0p. cit. en 1. 2, pags. 318 y ss.

% W MOLLER-FREIENFELS, «Nicht-Ehe auf Grund der Ver-
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asi en el peligro de convertirse en el supremo tribunal
de los conflictos juridico-civiles y de asumir de este
modo un papel que la Ley Fundaniental no le ha
conferido. Dificilmente constituirian un contrapeso
suficiente los considerables obstaculos procesales, el
limjrado control de las resoluciones judiciales civiles »
¥, en conexién con todo ello, la frecuente inadmisién
de recursos de amparo dirigidos contra tales decisio-
nes, asi como la practica del Tribunal Constitucional,
que, en su conjunto, tiende a la contencién.

No habri retorno; ni siquiera setfa deseable, porque
con €l se negaria un logro significativo del Estado de
Derecho. Lo necesario no es una modificacién del
Derecho Constitucional vigente, sino un desarrollo
que tome mds en cuenta las particularidades de la
realizacién de los derechos fundamentales en las
relaciones juridico-privadas y que resulte por ello
idéneo para evitar en buena medida Jlos inconve-
nientes y los peligros expuestos. Estos enraizan fi-
nalmente en la aplicacién inmediata de los derechos
fundamentales en cada relacién juridica particular,
aunque puedan también ser descritos como simple
consecuencia de la influencia de los derechos funda-
mentales sobre el Derecho Privado .

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se

fassung?», JZ, 1983, 232. Véase también RUFNER, 0p. cit. en n. 2,
pags. 226 y s.

3? Véase por ejemplo BVerfGE 66, 116 (131), con mis indi-
caciones.

“ Criticamente LEISNER, 0p. ¢it. en n. 2, pags. 361 y ss.
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ha desatrollado en el marco del control de constitu-
cionalidad de las decisiones de los tribunales civiles.
Por ello, la problemitica aparece primariamente como
relativa a la aplicacién del Derecho por los jueces,
que en ella han de dar vida a la influencia de los
derechos fundamentales y que en esa medida quedan
bajo €l control del Tribunal Constitucional . Asi
permanece fuera del campo de visidn, o casi, aquel
poder que debe realizar en primera linea la influencia
de los derechos fundamentales en el Derecho Pri-
vado: el poder legislativo, cuyo papel decisivo resulta
ya del hecho de ser responsable de los precepros del
Derecho Civil, del «medio» por el que debe desple-
garse el contenido juridico de los derechos funda-
mentales en el Derecho Privado

Al legislador del Detecho Privado corresponde
constitucionalmente la tarea de transformar el conte-
nido de los derechos fundamentales, de modo dife-
renciado y concreto, en Derecho inmediatamente

4t Se ha observado justamente que estd por aclarar el origen
y el contenido exacto que tiene el derecho subjetivo con cuyo
apoyo un ciudadano afectado puede hacer revisar la influencia
objetiva de un derecho fundamental en la via del recurso de
amparo: G. HERMES, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundbeit (1987), pag. 110. Véase también CANARS, op. ¢it. en
n. 2, pags. 224 y s.

42 BVerfGE 7, 198 (205). CANARIS ha sefialado con razén que
el legislador del Derecho Privado estd vinculado inmediatamente
a los derechos fundamentales (op. cit. en n. 2, pags. 212, 222,
245). Al respecto deben tenerse sin duda presentes las particu-
laridades que se detallan en adelante.
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vinculante para los participantes en una relacion
jurfdico-privada ©. A él le compete fundamentalmente
cuidar de las mdltiples modificaciones a las que
obliga la influencia de los derechos- fundamentales
sobre el Derecho Privado. El legislador debe tener
en cuenta que ello no puede reducirse a recortar la
autodeterminacién y la responsabilidad individuales,
que la autonomia privada comprende también la
posibilidad de contraet por libre decisién obligaciones
que los poderes pablicos no podtian imponer al
ciudadano . En la medida en que los derechos
fundamentales también han de ser protegidos en el
Derecho Privado, lo que puede hacerse particular-
mente mediante preceptos imperativos, el legislador,
de conformidad con la especial constelacién, debe
considetar las posiciones jutidico-fundamentales que
vengan al caso correspondientes a ambas partes, v, si

® Véanse también H. HUBer, «Die Bedeutung der Grund-
rechte fiir die sozialen Bezichungen unter den Rechtsgenossen»,
en Rechistheorie, Verfassungsrecht, Volkerrecht (1971), pag. 162;
H. Enmke, Wirtschaft und Verfassung (1961}, pag. 81; J. P.
MULLER, 0p. cit. en n. 33, pags. 177 y s,; RAISER, op. ¢it. en n. 33,
pégs. B 19 y 5. (que considera los derechos fundamentales sélo
como principios juridicos); H. H. Rupp, «Von Wandel der Grund-
rechtes, AGR, 101 (1976), pags. 168 y s.; P. SALADIN, Grundrechte
i Wandel (3.° ed., 1982), pags. 318 y s.; detalladamente P.
BADURA, «Persdnlichkeitsrechtliche Schutzpflichten des Staates
im Arbeitsrechts, en Festschrift fiir Karl Molitor zum 60 Geburtstag
(1988), pags. 5 y ss.

“ DURIG, op. cit. en n. 2, pags. 158 v ss.; FLUME, Allgemeiner
Teil, cit. en n. 33, pag. 22; STARCK, op. cit. en n. 33, articulo 1.3,
nimero marginal 197; RUFNER, op. cit. en n. 2, pag. 223.
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coliden, ordenarlas reciproca y proporcionadamente .
También los meedios de la tutela pueden o deben ser
distintos, segn el ambito material en cuesti6n, a los
de la tutela frente a actos de los poderes piblicos “.
Ciertamente, no puede él legislador renunciar a con-
ceptos indeterminados, necesitados de ulterior pre-
cisidn, y a clausulas generales. Pero igualmente cierto
es que una regulacién legal materialmente diferen-
ciadora, que concrete los presupuestos y los efectos
de la influencia de los derechos fundamentales, in-
dluso cuando utiliza tales conceptos, conduce a una
mayor determinacién de la regulacion normativa, a
mayor claridad, certeza y previsibilidad juridicas que
un recurso inmediato a los derechos fundamentales.
En la misma medida se evitan los peligros expuestos
de la invasién del Derecho Privado por el Derecho
Constitucional. La pecuhandad del Derecho Privado
se garantiza me)or Al juez civil, finalmente, se le
libera por principio de la necesidad de una ampha
aplicacién inmediata de los derechos fundamentales,
que por regla general hace imprescindibles proble-
maticas ponderaciones juridico-constitucionales. Pue-
de concentrarse de nuevo en su propia especialidad.
FEvidentemente 1é incumbe en adelante el control de
constitucionalidad de las normas juridicas aplicables;
en su caso, ha de interpretar el Derecho aplicable de
conformidad con la Constitucién, y debe observar

4 RUPP, op. cit. en n. 43, pags. 170 y ss.
4 RUPP, 0p. cit. en n. 43, pags. 168 y s,; véase también FLUME,
Allgemeiner Teil, cit. en n. 33, pag. 21.
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los derechos fundamentales como principios objetivos
en la precisién de conceptos indeterminados o en la
interpretacién de clausulas generales ©.

Aparte de estos supuestos, la interposicién del
legislador aparece como el camino adecuado para la
tutela de los derechos fundamentales frente a lesiones
y peligros procedentes del 4mbito no estatal. Asi
cumple la Ley su dlasica tarea de delimitar la libertad
de unos frente a la libertad de los otros. Tal tarea
deberia ser tomada en serio, incluso cuando pueden
existir también razones para preferit su desplaza-
miento hacia la jutisprudencia. Si la desempefia el
legislador con la aprobacién de nuevas leyes de
Derecho Privado, entonces la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales puede perder su
fuerza explosiva con el transcurso del tiempo. Las
dudas planteadas por la influencia de los derechos
fundamentales sobge el Derecho antetiot podrfan
haber sido aclaradas en lo esencial tras cuarenta
afios de Ley Fundamental; en el Derecho nuevo tal
influencia ha de ser atendida desde un principio. Por
lo que tespecta al control del Tribunal Constitucional,
el peso principal se desplaza asi del control de la
aplicacién de las normas en el caso concreto a la
cuestion de si el legislador del Derecho Privado ha
hecho valer el contenido de los derechos fundamen-
tales mediante las modificaciones precisas, esto es, al
control de normas, que, frente a lo que ocurre con el

7 DURIG, op. cit. en n. 2, pags. 176 y ss.
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control de las decisiones de los tribunales civiles,
forma parte de las auténticas tareas de la jutisdiccién
constitucional. La aplicacién inmediata de los dere-
chos fundamentales por los tribunales civiles que
siga existiendo ya no debetia dar lugar a dificultades
serias, al menos si no-se pierde de vista que los
derechos fundamentales tampoco hoy trazan algo
as{ como las lineas fundamentales del ordenamiento
jutidico-privado, sino que siguen siendo garantias
especificas, puntuales, que sirven a la proteccién de
aAmbitos particularmente amenazados de la libertad
humana . Sélo si se mantiene su influencia sobre el
Derecho Privado en las fronteras asi marcadas cabe
evitar que el beneficio de una proteccién general y
eficaz de los derechos fundamentales se convierta
en la plaga de una inflacién de los derechos funda-
mentales, con la cual el Derecho Privado tendria
poco que ganar, y.los derechos fundamentales y su
verdadero significado mucho que perder®.

® BVerfGE 50, 290 (337).

® Véase también RUPP, op. cit. en n. 45, pag. 171.
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Si se resume el desarrollo expuesto de las relaciones
entre Derecho Constitucional y Derecho Privado
hasta la actualidad, muchos podtian entender que
queda particularmente de manifiesto la constatacion
~—valotrada como progreso o como sifitoma de una
degeneracién, segin la posicién de quien emita el
juicdlo— de que el Derecho Constitucional ha de
concebirse como un lastre para el Derecho Privado
en su avance. Pero serfa un hallazgo completamente
superficial, que ademas apenas podria explicar satis-
factoriamente el cambio histérico de esas relaciones.
Frente a ello, la tesis de este trabajo reza: el cambio
de las relaciones entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Privado expresa un cambio de las tareas, la
cualidad y las funciones de cada uno de los dos
sectores juridicos, cuyo momento decisivo est4 sefia-
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lado por el final de la Primera Guerra Mundial. Este
cambio, unido también a una funcién no modificada
del Derecho Privado, ha conducido. por necesidad
interna desde la originaria yuxtaposicién ampliamente
incomunicada de ambos dmbitos a una relacién de
reciproca complementariedad y dependencia.

Por lo que se refiere al Derecho Constitucional ya
han sido expuestos elementos singulares de su trans-
formacién: mientras los derechos fundamentales no
desempefiaban ningin papel digno de mencién o,
como en la Constitucion del Reich de 1871, absolu-
tamente ninguno, mientras el Derecho Constitucional
no tenia un rango mds alto que el Derecho de las
leyes ordinarias y faltaba una verdadera jurisdiccién
constitucional, la Constitucién no podia alcanzar trans-
cendencia efectiva para la practica diaria del Estado
o para la vida juridica®. Tampoco correspondia en-
tonces a la Constitucién una eficacia constitutiva
similar a la del principio monarquico, en el que
descansaba el Estado Constitucional. Algo distinto
ocurrié tras la quiebra de la Monarquia en 1918, que
hizo necesario erigir el nuevo orden sobre funda-
mentos legitimadores también nuevos, identificados
ahora ante todo en los derechos fundamentales™, y
en mucha mayor medida con la creacién de la Ley
Fundamental. Esta no podia enlazar con ninguna

% Véase también FRIEDRICH, 0p. cit. en n. 15, pag. 201,

3t R SMEND, «Verfassung und Verfassungsrechts», en Staats-
rechtliche Abbandlungen (22 ed., 1968), pags. 267 y s, véasc
también pag 265.
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tradicién asegurada, sino sdlo con la mds reciente
historia alemana, llena de vicisitudes y rupturas; el
nuevo orden tenfa que ser alzado sobre las ruinas,
en el vacio espiritual y politico que el nacionalsocia-
lismo habfa dejado tras de si. En tales condiciones, le
correspondié a la Ley Fundamental el significado de
una fundacién éspiritual de la estatalidad actual
Mucho de lo que en las mas antiguas democracias
extranjeras ha llegado a ser por larga tradicién parte
firme y consolidada de su cultura politica resulta
entre nosotros institucionalmente regulado, protegido
y asegurado mediante el contro} judicial general. Por
ello no es casual que la Constitucién y sus funda-
mentos (la dignidad de la persona, las libertades
garantizadas en los derechos fundamentales y la
igualdad juridica, los principios del orden estatal,
sobre todo los de la democracia y del Estado social
de Derecho) hayan experimentado un realce y hayan
sido elevados a una autoridad suprema, realmente
similar a la de la Biblia. En tanto las prescripciones
de la Constitucién obligan ahora a todos los poderes
del Estado y son parametro para las decisiones judi-
ciales ? alcanzan una importancia desconocida hasta
hoy para la practica estatal, incluso para toda la vida
de la Comunidad, y asi{ también para el Derecho

" Privado.

No menos profundas podian ser las transforma-
ciones experimentadas pot €l Derecho Privado en el
curso del periodo histérico aqui considerado. Su

2 WaRL, op. cit. en n. 32, pag. 401.
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fundamento es generalmente conocido: la época de
la Sociedad burguesa, cuya expresién mas tardia es
el Cédigo Civil, ha llegado a su fin."En todos los
Ambitos vitales que afectan a la suerte de la gran
mayoria uniforme de individuos econSmicamente
dependientes y no auténomos ha ret}*qced:do Ia
pretensién de vigencia del Derecho Civil y de su
ideal juridico . En la misma medida han avapzado
hasta el prmer plano los momentos colec‘avgs y
sociales como fuerzas determinantes del orden juri-
dico. Este desarrollo ha llevado, de maneta especial-
mente clara por ejemplo en el Derecho del Trabajo,
a que materias esenciales hayan escapado del 9rde-
namiento juridico obligatotio para tqdos.los guda-
danos, a la formacién de nuevos dmbitos ]uridlcqs 2
con ello, a la desintegracién de la unidad del viejo
sistemna de Derecho Privado y de sus dasicos con-
ceptos fundamentales*. Se aprecia ademas en ‘lfts
transformaciones que afectan incluso a la concepcién
y a la dogmatica del Derecho Privado, ast como en
el cambio de la interpretacién de los preceptos juti-
dico-privados . Y tiene como consecuencia que el

3 WIEACKER, op. ci. en n. 8, pag. 23. ’

54 WIEACKER, op. cit. en n. 8, pag. 23; véanse también F. v.
HrepEL, Vonz Aufbau und Sinmoandel unseres Privatrechts (1957),
pags. 24 y ss.; L. RAISER, «Vertragsfreiheit heute», JZ, 1958, 3;
FLUME, Allgemeiner Teil, cit. en n. 33, pag. 16; detalladamente W
ZOLLNER, «Die politische Rolle des Privatrechts», Jus, 1988, pag.
31 y ss., también sobre lo que sigue. ’

%% W/IEACKER, op. cit. en n. 8, pags. 18 y ss; del mismo autor,
«Das biirgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnungen»,
en Festschrift zum bundertjzbrigen Besteben des DJT, TL (1960),
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Derecho Privado resulta parcialmente desplazado o
conformado por las nuevas formaciones de Derecho
Pablico y social, o quedavinculado 2 ellas. Tras tal desa-
rrollo est4, como nos ha mostrado Franz WIEACKER,
un cambio de las concepciones, desde una ética in-
dividual de Ia voluntad y la libertad a una ética social
de la responsabilidad solidaria; esto es, no sélo el poder
ptblico, sino también la Sociedad y cada uno de sus
miembros singulares responden de la existencia social
de cada uno delos demés miembros dela Sociedad *.
Asi, Ja garantia de la existencia de los miembros de
la comunidad juridica y la defensa de los débiles logra
también en el Derecho Privado el mismo rango que

- la persecucién de los propios intereses 7. El Derecho

Privado ya no atiende sélo ala autodeterminacién in-
dividual, sino también a la justicia social, y asf cabria
decir que se ha desarrollado en una nueva dimensién
que esta en tensién con la anterior. Ello conduce a 1a
necesidad de una ordenacién de ambos principios y
transforma ampliamente la cualidad del Derecho Pri-
vado, que pasa a ser més que antes un Derecho tutelar,
delimitador, que asegura contra el abuso, y con tal tarea
se acerca a los demds dmbitos juridicos.

Tales cambios, aqui sélo sumariamente descritos,
no deberfan obstruir, sin embargo, la visién de lo
que permanece y debe ser conservado en el Derecho

pags. 7 y ss,, con la referencia al significado de la tipicidad y de
la divisién del trabajo para el desarrollo del Derecho Privado
moderno.

* WIEACKER, op. cit. en n. 7, pag. 621.

¥ WIEACKER, op. cit. en n. 55, pag. 10.
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Civil tradicional, aquello que constituye el Derecho
Privado como sector juridico propio e ‘irrenundable,
en particular su significado para la preservacién y la
garantia de la personalidad del hombre, para su auto-
determinacién y su responsabilidad propia; esto es,
aquellos elementos que han hecho del Derecho Pri-
vado el baluarte de la libertad.

Aqui debe contarse, en primer lugar, el aspecto
negatorio comprendido en tal funcién de preservacion
y garantia: la personalidad presupone un ambito en
la vida de cada persona que sea en sentido literal
«privado, esto es, no pablico, no referido al Estado
ni 2 una comunidad, un 4mbito en el que la persona
pueda estar y permanecer aislada, un ambito tan
cerrado a la curiosidad piblica de autoridades y
medios de comunicacién como a la asistencia pablica,
que no ocasionalmente se asocia a la tutela y 2 la
manipulacién. A todos nos resulta familiar en qué
medida este presupuesto fundamental de la dignidad
y de la libertad del hombre es amenazado en la
actualidad; Franz WIEACKER ha hablado de una
deshumanizacién silenciosa®®. La tarea central que
resulta de esto para el Derecho Privado y la jurispru-
dencia civil, 1a defensa del derecho de la personalidad,
es reconocida por la mas reciente jurisprudencia,
aunque también puedan aparecer como probleméticos
el fundamento de ese derecho y las consecuencias
singulares que hayan de detraerse de su lesién ™.

3 WIEACKER, op. ¢it. en n. 8, pég. 25. . '
» Con razén se manifiesta criticamente RAISER, op. cit. en n.
33, pags. B 20 y ss; del mismo autor, «Vertragsfunktion und
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De otro lado, pertenece a lo que permanece y
debe ser conservado el principio fundamental del
Derecho Privado, la autonomia privada, en particular
en la forma de libertad contractual. Constituye, por
asi decitlo, el aspecto activo 'y positivo de la persona-
lidad, el ambito en el que la persona puede actuar
como ser auténomo y tesponsable, en el cual no es
licito convertitla en simple medio para fines sociales.

Por ello existen buenas razones para que la auto-
nomia privada y la libertad contractual estén hoy en
el centro de la discusién sobre la situacién y el
significado del Derecho Civil®, Los peligtos para su
subsistencia se ven predominantemente en la proli-
feracién de reglamentaciones imperativas; en la Re-
ptblica Federal, en todo caso, ello resulta menos
instrumento de un Estado autoritario todopoderoso
que aspecto del moderno Estado social, que en
tltimo extremo hace no sdélo innecesaria, sino también
imposible la configuracién responsable y auténoma
de la propia vida. TOCQUEVILLE nos describié esta
consecuencia hace ya ciento cincuenta afios:

Vertragsfreiheit», en Festschrift zum bunderjibrigen Besteben des
DJT, 1(1960), pags. 101 y ss., esp. pags. 127 y ss.; véase también
CANARTS, 0p. cit. en n. 2, pags. 231 y s.

© Bisicamente RAISER, 0p. ¢it. en n. 54, pags. 1 y ss.; ademis,
por ejemplo, H. HUBER, op. cit. en n. 33, pags. 11 y ss,; FLUME,
Allgemeiner Teil, cit. en n. 33, pags. 1y ss; F. RITTNER, «Uber das
Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb», AcP, 1988, pags. 121
y ss. Una visién general del estado de la cuestién ofrece ZOLLNER,
op. cit. en n. 54, pags. 333 y ss.
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Sobre los ciudadanos, escribe, «se alza un poder
inmenso y tutelar que se encarga por si solo de
asegurar sus goces y de velar por' su suerte. Es
absoluto, minucioso, regular, previsor y benigno. Se
pareceria a la patria potestad si, como ella, tuviese
por objeto preparar a los hombres para la edad
viril; pero, al contrario, no intenta mas que fijarlos
irrevocablemente en la infancia. Quiere que los
ciudadanos gocen, con tal de que sdlo piensen en
gozar. Trabaja con gusto para su felicidad, pero
quiere ser su Unico agente y su solo arbitro; se
ocupa de su seguridad, prevé y asegura sus necesi-
dades, facilita sus placeres, conduce sus principales
asuntos, ditige su industria, regula sus sucesiones,
divide sus herencias, ¢no podria liberarles por com-
pleto del trastorno de pensar y del esfuerzo de
sobrevivir?

Es asi c6mo cada dia hace menos ttit y mdés raro
el empleo del libre arbitrio, cémo encierra la accién
de la voluntad en un espacio menor y cémo poco
a poco priva a cada ciudadano hasta de la autode-
terminacion... -

Tras haber tomado asi por turno a cada ciuda-
dano en sus poderosas manos y haberle modelado
a su gusto, el soberano extiende sus brazos sobre la
sociedad entera y cubre su superficie con una red
de pequefias reglas complicadas, minuciosas y uni-
formes, a través de las cuales los ingenios mds

originales y los espfritus més vigorosos no pueden .

abrirse paso pata sobrepasar la multitud. No des-
truye las voluntades, sino que las ablanda, las do-
blega y las dirige; raramente fuerza a obrar, pero se
opone constantemente a que se actie; no destruye,

impide nacer; no tiraniza, pero molesta, reprime,
debilita, extingue, embrutece y reduce en fin cada
nacién a no ser mas que un rebafio de animales
timidos e industriosos cuyo pastor es el go-
bierno» 6.

Esta imagen en negativo deja claro qué peso co-
rresponde a la preservacién y a la garaniia de la
configuracién autodeterminada y responsable de la
propia vida. Pero sus més importantes presupuestos.
juridicos son la autonomia privada y la libertad con-
tractual . Si, desde tal perspectiva, la libertad es
clertamente un fin en si mismo, entonces los efectos
de la configuracién auténoma de la vida privada se
anteponen como medio sobre todo a la ordenaciéon
de la vida econdémica: dada la complejidad de las
actuales circunstancias, el contrato juridico-privado
aparece como una forma de conducir el ordenamiento
jutidico mas adecuada y m4s efectiva que la configu-
racién imperativa, ademas de producir un resultado
mds justo y mejor. Consecuentemente, Fritz RITTNER
ha hablado de una primacfa del Derecho Privado ©.

¢t A, DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, 2, Parte
IV, cap. VI (traduccién de R. Volhard) [N. del T.: Traduccién al
castellano del original francés].

2 Véanse también v. HIPPEL, op. cit. en n. 54, pags. 14 y ss.;
ZOLLNER, op. cit. en n. 54, pag. 336.

¢ F. RITTNER, «Uber den Vorrang des Privatrechtsy, en Fest-
schrift fir W. Méiller-Freienfels (1986), pag. 521; véase también,
del mismo autor, Wirtschafisrecht (2.* ed.,, 1987), § 3, namero
marginal 21. En términos similares V. HIPPEL, op. ¢it. en n. 54,
pags. 51y ss. '
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Esto no puede significar que baste con una desre-
gulacién general para que se allanen todas las difi-
cultades; y de ello tampoco se sigue Gertamente la
necesidad de restaurar el Derecho Civil del siglo
pasado, aunque si quizd cuando menos su tardia
justificacién. Por més que nos venga impuesto abrir
mirgenes a la configuracién auténoma de los parti-
culares, nunca un mero laissez faire laissez aller hara
justicia a todas las actuales tareas. Esto ha de valer
particularmente en las condiciones actuales, bajo las
cuales surgen de la accién privada peligros para
todos més frecuentes y mayores que antes, y en
cuyo marco el ejercicio del poder privado econémico

y social —frecuentemente mediante el instituto del

contrato— desempefia un papel creciente. La auto-
nomfa privada y su manifestacién més importante, la
libertad contractual, encuentran su fundamento y
sus limites en la idea de la configuracién bajo propia
responsabilidad de la vida y de la personalidad.
Presuponen una situacién juridica y factica aproxi-
madamente igual de los interesados. Donde falta tal
presupuesto, y la autonomia privada de uno conduce
a la falta de libertad del otro, desaparece todo fun-
damento y se traspasa todo limite %; el indispensable
equilibdio debe entonces ser encontrado por otra
via, la de la regulacién estatal, cuya eficacia frecuen-
temente requiere una conexién de preceptos de De-

@ Frume, Allgemeiner Teil, cit. en n. 33, pags. 10y s; J. P.
MULLER, 0p. ¢it. en n. 33, pigs. 176 y s. Sobre la problemitica del
trazado del limite ZOLLNER, op. cit. en n. 54, pags. 334 y s.
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recho Publico y Privado . Aqui radica la diferencia
esencial entre el significado actual de la autonomia
privada y el del siglo Xtx: aquél ofrecia una libertad
sélo formal, porque partia de una igualdad sélo
formal, que sélo parcialmente se correspondia con la
realidad social; en consecuencia, podia conducir a la
falta de libertad efectiva. Una libertad real general
nunca puede ser producida por la sola autonomia
privada. Dado el presupuesto de una situacién juridica
y factica aproximadamente igual de los interesados,
ésta es, sin embargo, elemento esencial de la libertad
real, y como tal no puede ser sustituida por planifi-
cacién o regulacién estatal alguna por cuidada que
sea.

¢ Véase también BULLINGER, op. ¢it. en n. 1, pag. 77.

79



v

Si la valoracién precedente de la naturaleza y de
las tareas del actual Derecho Constitucional y del
actual Derecho Privado es correcta, ambos aparecen
como pattes necesarias de un orden juridico unitatio
que reciprocamente se complementan, se apoyan y
se condicionan %, En tal ordenamiento integrado, el
Derecho Constitucional resulta de importancia deci-
siva para el Derecho Privado, y el Derecho Privado
de importancia decisiva para el Derecho Constitu-
cional

Importancia decisiva del Derecho Constitucional
para el Derecho Privado: eso no significa, sin em-

% Véanse también RAISER, 0p. ¢it. en n. 33, pag. B 8 BULLINGER,
op. cit. enmn. 1, pags. 76 v s.
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bargo, que la Constitucién hoy haya devenido fun-
damento de todo ¢l Derecho y por ello también del
ordenamiento juridico-privado. La Constitucién no
es, por acudir a una observacién irdnica de Ernst
FORSTHOFF, «el origen del mundo, la célula juridica
germinal de la que todo procede» . Ciertamente,
estan en el centro del Derecho Constitucional y del
Derecho Privado los mismos hombres, en ambos
casos se trata de lograr un orden justo para la con-
vivencia humana. Pero, como njuestra una simple
mirada a la Historia, el Derecho Privado deriva en
mayor medida de otras fuentes que del Derecho
Constitucional. Incluso si ya no se encarna en un
sistema cerrado, aislado de las demis partes del
ordenamiento juridico, sigue siendo un sector jurfdico
auténomo 4. Y la Constitucion es clertamente el orden
Juridico fundamental de la Comunidad. Pero en forma
alguna regula todo, sino sélo singulares aspectos
—por lo general particularmente importantes— de
la vida estatal y social, abandonando el resto de la

¢ B. FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft (1971),
pag. 144. Muy claramente también WAHL, op. cit. en n. 32, pag.
409.

% Ciertamente no en el sentido del modelo de una autonomia
por asi llamarla autérquica, apolitica, ajena a valores. Como ha
mostrado L. RAISER, el Derecho Privado toma parte en la tarea
que corresponde a todo el Derecho de reforzar instituciones y
desarrollar procedimientos que posibiliten un equilibrio en las
tensiones v en los conflictos de la sociedad actual; al efecto debe
orientarse a los valores vinculantes para toda la comunidad
politica (op. cit. en n. 33, pag. B 30). Véase también RITTNER, op.
cit. en n. 60, pags. 105 vy s.
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configuracién a los poderes estatales por ella consti-
tuidos, en particular al legislador democratico.

Por ello, €l significado del Derecho Constitucional
para el Derecho Privado consiste en singulares fun-
ciones de garantia, orientacién e impulso.

La Ley Fundamental contiene, en primer lugar,
condiciones para la efectividad real de importantes
institutos juridico-privados® y los protege de una
supresién o de un vaciamiento por medio de la
Ley ™; ofrece asi un aseguramiento de los fundamen-
tos del Derecho Privado que éste por si mismo no
podria producir, de actualidad por ejemplo para las
garantias del matrimonio y de la propiedad. Ademas
garantiza fundamentos del Derecho Privado —de
nuevo aqui con la vinculacién reforzada del Derecho
Constitucional— en cuanto tutela la personalidad
libre y autodeterminada mediante los derechos de
libertad y mediante el derecho general de la perso-
nalidad (art.. 1.1 en relacién con el art. 2.1)7, una
proteccidn que se muestta como particularmente
necesaria para dominar los nuevos modos de irrup-
cién en el ambito de la personalidad, y que por ello
Ernst BENDA ha calificado como la cuestién consti-
tucional esencial de nuestro tiempo™ Protege la

¢ BULINGER, op. ¢it. en n. 1, pag. 113.

7 Sobre tal funcidn de proteccién BVerfGE 24, 367 (389)
—para la propiedad—, BVerfGE 31, 58 (69 y s.) —para ¢l
matrimonio.

" BVerfGE 65, 1 (41 y s., con mis indicactones),

> E. BENDaA, «Privatsphire und Persdnlichkeitsprofibs, en
Festschrift fiir W. Geiger zum 65 Geburtstag (1974), pag. 33.
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persona v su libertad no sélo frente a intervenciones
estatales, sino también de lesiones que no proceden
del Estado, porque en los derechos singulares apoya
obligaciones de tutela que hoy han conseguido trans-
cender a la actualidad ante todo con referencia a la
proteccién de la vida y de la integridad fisica de la
persona”.

Junto con la preservacién, el apoyo y la garantia
del Derecho Privado preexistentery de sus funda-
mentos, cortesponde al Derecho Constitucional una
funcién de gufa. Ya se han mencionado los mandatos
relativos a la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y a la igualacién de los hijos no matrimoniales.
Ademis, el Derecho Constitucional ofrece al Detecho
Privado «directrices ¢ impulsos» ™ que son conside-
rablemente importantes en particular pata una evo-
lucién adecuada del Derecho Privado. El Derecho
Constitucional reacciona en general con rapidez a
los cambios de la realidad; gracias a la amplitud y
apertura de sus normas esti en situacién de tener en
cuenta las transformaciones de los presupuestos y
de las exigencias mas rapidamente y mas facilmente
que el Derecho Privado. Debido a su influencia
sobre el Derecho Privado, se conviette asi en un

7 Véanse sobre ello CANARIS, op. ¢it. en n. 2, pags. 255 y ss;
HERMES, op. cit. en n. 41, esp. pags. 43 y ss, 187 y ss; G.
ROBBERS, Sicherbeit als Menschenrecht (1987), pags. 121 y ss;

BADURA, op. cif. en n. 43, esp. pags. 10 y ss. (para las relaciones
laborales).

7 BVerfGE 7, 198 (205).
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medio para su desarrollo. De este modo puede actuar
como motor de un cambio también de la legislacién
y de la jurisprudencia juridico-privadas.

La garantfa de institutos jutidico-privados, la sal-
vaguarda de obligaciones estatales de tutela y también
la citada funcién de guia pueden ampliar y reforzar
la libertad juridico-privada entendida como autode-
terminacién individual. Pueden fgm25ién tener trans-
cendencia para los nuevos componentes sociales del
Derecho Privado, conduciendo de este modo a vin-
culaciones en el ejercicio de los derechos y a limita-
ciones de la autonomia privada. En ambas direcciones
impide la Constitucién que el péndulo oscile en
demasia; produce asf una cierta concordancia objetiva
entre el otden del Estado social de Derecho y el
contenido del ordenamiento juridico-privado.

No menos decisiva es la transcendencia del Dere-
cho Privado para el orden constitucional de la Ley
Fundamental

Esto se apoya, en primer lugar, en el desarrolio de
las relaciones y de los d4mbitos vitales garantizados
por los derechos fundamentales 7 mediante el Dere-
cho Privado: frecuentemente sélo tal desarrollo po-
sibilita €l gjercicio de los derechos fundamentales, y
a menudo contiene también concreciones sobre el
sentido de los derechos fundamentales. Ello estd ala
vista en las garantias del mattimonio, de la familia,

7 Sobre ello P. HABERLE, Die Wesensgebaltgarantie des Art. 19
Abs. 2 GG (3.* ed,, 1983), pags. 180 y ss.
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de la propiedad o de la herencia, que sin las reglas
mas detalladas del Derecho Privado no podrian
desarrollarse ni tener efecto alguno. En mhedida similar

vale para otras garantias, como por ejemplo para la-

libettad contractual % o para la libertad de asociacién,
cuyo objeto, la vida y actividad de asociaciones y
sociedades, presupone la ordenacién juridica del De-
recho Civil

De otrolado, pero ante todo, un IPerecho Civil que
descansa sobre la proteccién de la personalidad y sobre
la autonomia privada forma parte de las condiciones
fundamentales del orden constitucional de la Ley Fun-
damental. Lalibertad privada de la persona, que el De-
recho Civil presupone y para cuya preservacién y desa-
rrollo dispone normas y procesos juridicos, es requisito
indispensable para las decisiones responsables y para
la posibilidad misma de decidir 7. Ello funda la enorme
transcendencia del Derecho Privado para el Derecho
Constitucional. En la autodeterminacién y en la propia
responsabilidad se manifiesta en parte esencial el tipo
de persona del que parte la Ley Fundamental y del
que depende el orden constitucional.

Tal tipo humano no es aquel que nos ha descrito
TOCQUEVILLE como consecuencia de la era de la

¢ Entretanto ésta se considere, como hace la jurisprudencia,
constitucionalmente garantizada; véase supra, n, 33.

77 Véase también BVerfGE 65, 1 (43 —la autodeterminacién
como elemental condicién funcional de una comunidad demo-
critica apoyada sobre la capacidad de accién y cooperacién de
sus ciudadanos).

86

igualdad: hombres que en absoluto han de cuidar ya
de si o de responder por si mismos, y a los cuales
una autoridad tan bienintencionada como poderosa
priva incluso de pensar. Del otro lado, tampoco es el
tipo humano que Gustav RADBRUCH ha elaborado
como presupuesto del orden juridico desde la época
de la Ilustracién y del Derecho Natural: el individua-
lista prudente e interesado, el hombre atento y
alerta para el cual fue escrito el Derecho Privado y al
que el Estado debe dejar tranquilo, porque de su
inteligente egoismo cabe esperar que por si solo
utilizar3 tal tranquilidad del modo mas provechoso .
Es, mis bien, el tipo de hombre como «persona»: un
ser de valor inalienable, determinado al libre desplie-
gue de su personalidad, pero al mismo tiempo referido
y ligado ala comunidad # y por ello también llamado
a colaborar responsablemente en la organlzaaon de
la convivencia humana.

El hombre como persona libre, autodeterminada
y responsable sélo puede existir donde el ordena-
miento jutidico abre posibilidades para la autonomia
del pensamiento y de la accién. Justo esto es una, si
no la esencial funcién del Derecho Privado, que asi
aparece como condicién fundamental del orden cons-
titucional. Ello rige para la vida personal de los

7% G. RapBrucH, «Der Mensch im Recht», en Ausgewibite
Vortrige und Aufsitze iiber Grundfragen des Rechts (1957), pags.
12 y ss.

™ Sobre ello SMEND, op. cit. en n. 12, pag. 313.

8 BVerfGE 4, 7 (15), y jurisprudencia reiterada.
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hombres. Rige para ellos como ciudadanos de una
democracia liberal; puesto que quien no es capaz de
decidir sobre sus asuntos ‘o no est4 dxspuesto a ello
y quien no debe responder de sus propias acciones
dificilmente podra cogestionar adecuada y responsa-
blemente Jos asuntos de transcendencia.general. Rige
finalmente para Ja vida de la comunidad en su con-
junto, a la cual todos estan vinculados como hombres
y ciudadanos. Sélo en hombres que piensan, juzgan
y actGan por si misthos descansa el potencial de
nuevas ideas, concepciones e iniciativas irrenunciable
para tal comunidad, sin las cuales ésta con el tiempo
habrd de empobrecerse, si no fosilizarse, cultural,
econdmica y politicamente ®, y de las cuales dependers
de forma creciente en un tiempo de cambios funda-
mentales como el nuestro.

8 Véase también RAISER, op. cit. en n. 33, pag. B 31.
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