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LA ESENCIA DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD
Y DEL NEGOCIO JURIDICO*

§ 1. La AUTONOMIA PRIVADA

1. La autonomia privada como principio de nuestro Ordenamienio
Juridico

Se Hama autonomia privada al principio de autoconfiguracion de las
relaciones juridicas por los particulares conforme a su voluntad. La au-
tonomia privada es una parte del principio general de la autodetermina-
cién de las personas. Este principio es, segtin la Constitucion, un princi-
pio previo al Ordenamiento juridico y €l valor que con €l debe realizarse
estd reconocido por los derechos fundamentales',

E! principio de la autonomia privada se materializa con un alcance
diverso en los distintos Ordenamientos juridicos. La autonomia privada
también ha tenido diversa vigencia en la evolucién histérica de cada Or-
denamiento juridico. No existe ningiin Ordenamiento juridico que no
reconozca la autonomia privada. Pero en un Ordenamiento socialista la
autonomfa privada esta reducida a un ambito limitade. Pues en la medi-
da en que no existan relaciones juridicas privadas, tampoco existe para
el particular posibilidad de configuracién juridica en uso de su autode-
terminacién.

* Cfr. FLuME, Rechisgeschdft und Privataulonomie, Festschr. Deutscher furistentag
(1960), I, pp. 135 y ss.; MErz, Privatautonomie heute - Grundsatz und Rechiswirklichheit,
1970, y cit. p. 1, n. 1; Manfred Wors, Rechisgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertra-
glicher Interessenausgleich, 1970, y cit.

' Esta valoracién de la autonomia privada y de la libertad contractual como parte de la
misma en general esti vigente en el mundo occidental. Cfr., por ejemplo, OFTINGER, Die
Vertragsfreiheit, Die Freiheit des Biirgers im Schweiz. Recht, 1948, pp- 315 y ss.; KesSLeR,
Festschr. M. Wolff, 1952, pp. 67y ss., 71.
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2. Autonomia privada y Ordenamiento juridico

La autonomia privada exige conceptualmente la existencia correlati-
va del Ordenamiento juridico. Los particulares slo pueden configurar
relaciones juridicas que sean figuras juridicas propias del Ordenamiento
juridico, y la configuracién auténoma de relaciones juridicas sélo puede
tener lugar mediante actos que sean reconocidos por el Ordenamiento
juridico como tipos de actos de configuracién juridico negocial. La con-
figuracién auténomo-privada de relaciones juridicas estd determinada,
por tanto, por el Ordenamiento juridico en su forma y en su posible
contenido. Es cierto que el particular tiene que decidir, dentro del dmbi-
to de 1a autonomia privada, si y qué relaciones juridicas quiere configu-
rar, asi como en relacién a qué objetos y personas. Pero solamente
puede obrar, configurando juridicamente en los actos que el Ordena-
miento juridico pone a su disposicién como tipos de actos, y sélo puede
configurar las relaciones juridicas que determine el Ordenamiento juri-
dico y del-modo como éste disponga. El Ordenamiento juridico contie-
ne, para la configuracién auténomeo-privada, un numerts clausus de
tipos de actos y de relaciones juridicas configurables por ellos.

La autonomia privada, aparte de que sélo pueda desarrollarse en el
marco del numerus clausus de tipos de actos y relaciones juridicas fijado
por el Ordenamiento juridico, se limita ademss de diferentes maneras
por ¢l mismo Ordenamiento. Prohibiciones generales y espéciales res-
tringen las posibilidades de actuacién de la autonomia privéda. En nu-
merosos casos, se hace depender la eficacia de un acto de-autonomia
privada de una autorizacién administrativa (por ejemplo, prééibs autori-
zados, autorizacién de la transmisidén de un inmueble, etc.). La autono-
mia privada encuentra sus limites en las «buenas costumbres». En caso
de contravencién de las buenas costumbres, el acto de autoannih priva-
da es nulo (§ 138). De todo ello se tratard después de modo especial.

No puede plantearse sensatamente la pregunta de si el «yérdadero»
fundamento de la vigencia del acto de autonomia privada es la configu-
racién auténomo-privada del individuo o el Ordenamiento juridico?,
por ejemplo, si el contrato de compraventa o la norma del § 433 es el
«erdadero» fundamento de que el vendedor esté obligado a gntregar la
mercancia y el comprador a pagar el precio. Ambos, la configuracién
auténomo-privada de las relaciones juridicas (por ejemplo, €l contrato

* Cfr. sobre esto ENNEcCERUS, Rechisgeschift, Bedingung und Anfangsiermin, 1, 152 y
ss.; Enn.-Nipperdey, 1, § 49, N-1. Zit, ' '
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de compraventa por acuerdo sobre cosa y precio) y ¢l Ordenamiento ju-
ridico (§ 433) son fundamento juridico inescindible de la vigencia del
acto de autonomia privada (del contrato de compraventa). La configu-
racién auténomo-privada, por una parte, s6lo tiene eficacia juridica siy
en la medida en que el Ordenamiento juridico lo establezca. El Ordena-
miento juridico, por otra partc, determina las consecuencias juridicas
conforme a la configuracién auténomo-privada, porque el reconoci-
miento de la autonomia privada es un principio fundamental del Orde-
namiento juridico como parte del reconocimiento de la autodetermina-

cién de la persona.

3. Efectos juridicos en virtud de configuracion auténomo-privada y efectos
Juridicos legales

a) Efectos juridicos configurados por la autonomia privada y efectos
juridicos legales

Los efectos juridicos producidos en virtud de Ia autonomia privada
son siempre, ciertamente, efectos juridicos legales, en la medida en que
el acto de autonomia privada sblo tiene eficacia juridica en virtud del
Ordenamiento juridico. El Ordenamiento juridico se limita, sin embar-
go, a atribuir eficacia juridica a la configuracion autdnomo-privada en la
medida en que la reconoce. Por eso, con razén se puede hablar de efec-
tos juridicos en virtud de la autonomia privada. Por otro lado, son con-
secuencias juridicas legales aquéllas que se producen sélo en virtud de la
Ley, en cuanto que la Ley determina la consecuencia juridica valorando
juridicamente relaciones y acontecimientos, en especial actos humanos.

Como comparacién, confrontemos el § 433 y el § 823.1. De acuerdo
con la estructura general de la norma juridica, en ambos parégrafos hay
supuesto de hecho normativo y consecuencia juridica. Si se celebra un
contrato de compraventa (supuesto de hecho normativo), entonces
como consecuencia juridica del § 433 el vendedor ests obligado a entre-
gar la mercancia, y el comprador a entregar el precio. Por el contrario,
st cualquiera lesiona dolosa o culposamente Ia vida, etc., de otro antijuri-
dicamente (supuesto de hecho normativo), entonces estd obligado con-
forme al § 823.1 a indemnizar los danos ocasionados (consecuencia juri-

dica).
La consecuencia juridica del contrato de compraventa se produce
porque las partes han acordado que ¢l vendedor debe entregar al com-
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prador la mercancfa y el comprador debe pagar el precio al vendedor. El
Ordenamiento juridico solamente pone en vigor el acuerdo de las par-
tes contratantes. En el caso del acto ilicito, por el contrario, la conse-
cuencia juridica de la indemnizaci6n de los darios se produce porque el
Ordenamiento juridico valora la lesién antijuridica y dolosa o culposa
de la vida etc. de modo que el agente debe estar obligado a indemnizar

los danios.

b) Consecuencias juridicas legales en virtud de la autonomia privada

Segin las normas de la compraventa, por ¢l contrato de compraven-
ta se producen numerosos efectos juridicos que no han sido acordados
por las partes contratantes, y en los que, la mayor parte de las veces, las
partes ni siquiera han pensado, por ejemplo, las consecuencias juridicas
cuando la cosa se pierde antes de la entrega, cuando la entrega es defec-
tuosa, etc. Estas consecuencias juridicas también lo son del contrato de
compraventa, La diferencia con la regulacién del acto ilicito es que estas
consecuencias, aunque no han sido pactadas, son otorgadas por el Orde-
namiento juridico en consideracién al pacto. Si el vendedor destruye
culposamente la cosa vendida después de celebrar el contrato, entonces
esta conducta del vendedor —a diferencia de lo que sucede en el caso del
§ 823.1- no seré valorada «per se», sino en relacién al contrato de com-
praventa, Porque el vendedor ha hecho imposible culpablemente el
cumplimiento del contrato de compraventa, esta obligado a la indemni-
zacién de los dafios o el comprador puede resolver el contrato de com-
praventa (§ 325)°. De este modo, muchas veces La Ley determina conse-
cuencias juridicas para los actos de configuracion autébnomo-privada de
relaciones juridicas.

c) Pretensiones contractuales que no han sido acordadas

A las pretensiones nacidas de un contrato se las llama pretensiones
«contractuales», aun cuando ellas mismas no hayan sido objeto de
acuerdo. As, la pretensién del comprador contra el vendedor por danos
y perjuicios a causa de la destruccién culpable de Ia cosa (§ 325), 0 a

* La disposicién del § 325 se refiere en general al contrato obligatorio bilateral; la
compraventa es el mis importante conirato obligatorio bilateral.

causa de mora (§ 326) es una pretensién contractual, aunque las partes,
por regla general, no pacten que deba surgir una pretension semejante.
La pretensién es contractual en estos casos no s6lo en el sentido formal
de que presuponga la celebracién de un contrato de compraventa con-
forme a la regulacion legal. Mas bien es de naturaleza contractual por su
contenido, porque la otorga la Ley en atencién a que la obligacién del
vendedor de entregar la cosa fue acordada mediante el contrato de com-
praventa. La pretension «contractual» de indemnizacién de danos y per-
juicios ocupa el lugar de la consecuencia juridica pactada, porque ésta
no se ha cumplido.

d) Derechos «contractuales» y «legales» para la disolucion
o terminacién de una relacién contractual

Distinta es la terminologia corriente respecto de los derechos para
disolver o terminar una relacién contractual (paradigmas: facultad reso-
lutoria o de desistimiento unilateral). S6lo se habla de facultad «contrac-
tual» de resolver o de facultad de desistir cuando estos derechos son
pactados. Si la Ley concede un derecho a resolver {por ejemplo, §§ 325,
826) o a denunciar unilateralmente (por ejemplo, § 565), se habla en-
tonces de facultad legal de resolver o desistir. Esta terminologia se
puede justificar en que la facultad legal de resolver o desistir, aun cuan-
do presuponga el contrato —a diferencia de la pretension «contractual»
no acordada— no es una consecuencia juridica en camplimiento del con-
trato, sino para la disolucion o terminacién del mismo.

e) Importancia de la distincion entre los efectos juridicos producidos
por la autonomia privada y los producidos por la Ley

La diferencia entre los efectos juridicos producidos por la autono-
mia privada y los efectos juridicos legales no se destacara nunca bastan-
te. Para la decisién juridica, tratindose de la configuracion de las rela-
ciones juridicas por Ia autonomia privada, lo que importa siempre s
que esta configuracién se produce en uso de la autodeterminacion. Por
ejemplo, 1o que hayan convenido el comprador y el vendedor en el con-
trato de compraventa, vale porque ha sido convenido. Aparte de casos
excepcionales en los que el contrato de compraventa no sca reconocido
por la Ley (por ejemplo, § 134y § 138), no hay que preguntarse, a la
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hora de decidir respecto de las consecuencias juridicas del contrato de

tin «justificadas», Tienen su justificacion en el acuer-

compraventa, si es enela
do del contrato de compraventa, s decir, en la autodeterminacion. A la
da por el Ordena-

autodeterminacién, en los limites en que €8 reconoci
miento juridico, s¢ le da preferencia en la valoracién juridica.

Si se trata de consecuencias juridicas en virtud de un acto de autono-
mfa privada que no vengan determinadas por ¢l mismo acto,.entonc.es
dicos resultan realmente de una valoracién juridica de cir-
cunstangias o acontecimientos. También la conﬁguracién auténorpo—pri—
vada tiene preferencia, sin embargo, en €sa valoracién juridicii. Lgi“valo—
racion juridica tiene que producirse en atencién a la autonomia ppya'da.
La pretensién «contractual» establecida legalmente para la mdep:n.nza—
ci6n de dafios y perjuicios por ol interés en ¢l cumplimiento, por ejem-
plo, obtiene su contenido de la reglamentacion del contrato efectuada

tonomia privada, en cuanto que el obligado a reparar los danos

por la au ¢
y perjuicios debe colocar a la otra parte, por medio de una prestacion
dria si se hubiera

ecuniaria, en la misma situacién patrimonial que ten

cumplido el contrato. -
La configuracion autonomo-privada, en la medida en que, valga, es

sencilla de observar en la decision juridica. En el caso dei todas las
demas decisiones juridicas se trata, por el contrario, de valorar juridica-
mente circunstanciasy acontecimientos, en especial actos humanos.

los efectos juri

4. Configuracion auténomo-privada de relaciones juridicas y ;fcr,ieacién
del Derecho L

La configuracion auténomo-privada de relaciones jurid@a? no es
creacion del Derecho. SAVIGNY ya advirtié que «la expresion; plurivoca
autonomfa» ha contribuido mucho al «error» de entender que; el indivi-
duo en el campo de vigencia del principio de la autonomia pnvada crea
Derecho. Igual que el thdividuo no puede ser juez en sus prapios asun-
tos, tampoco puede ser Jegislador. Pero, por otra parte, debe tener vi-
gencia juridica la configuracién de la relacién tal como la haya c-fectua‘
do el individuo en uso de su autodeterminacién. Ahora bien, el
aniérit_d de 1a vigencia, sin embargo, €8 doble: fa autodetq,rminac.ién
econacimiento por el Ordenamiento juridico. autodetermina-
fio, no da al acto de autonomia privada 1a calificacidon

fon, por

PN

« System, T, p. 12, N.b.

StTeconocimiento, igual que upa norma juridica.

naterial de Derecho como realizacion de la idea de la justicia. Del legis-
lador hay que esperar que tenga la intencién de hacer realidad la idea
de la justicia. En cambio, quien celebra un contrato de compraventa, fo
hace en su propio provecho. Naturalmente, no debe cometer ningan ili-
cito, pero es legitimo que persiga su beneficio.

La problematica de la autonomia privada consiste en que al acto de
auto 12 pri calificacic Derecho, y sin ¢mbargo la
configuracion efectuada por &l debe ser Derecho. Para dominar estos
pmn multiples determinaciones de ¢ontenido y limitacio-
nes del Ordenamiento juridico a la autonomia privada, de modo que
ésta sblo puede ser eficaz dentro de las fuertes estructuras del mismo
Ordenamiento. La configuracion auténomo-privada en virtud de su re-

conocimiento por el Ord€ gnito juridico, vale, J

5. El principio de la autonomia privada como reconocimiento
de la «autarquia» del individuo en la configuracién creadora
de relaciones juridicas

La vigencia del principio de fa autonomia privada significa el reco-
nocimiento de la «autarquia» del individuo en la configuracién creado-
ra de relaciones juridicas. En el smbito de la autonomia privada rige la
méxima: stat pro ratione voluntas. Cuando un padre favorece en su testa-
mento desigualmente a sus hijos, esto va'l,é como Derecho, aun cuando
no se vea ninguna razén para la desigualdad y aparezca como «injusta».
La libertad de testar, es decir, el derecho a disponer autonomamente
sobre el patrimonio por causa de muerte, sin embargo, esta limitada
tanto por las normas generales (por ¢jemplo, § 138) como por normas
especiales del Derecho de Sucesiones (de las legitimas). En la medida
en que valga la autodeterminacion de la autonomia privada, no es apli-
cable ninguna regulacién extrafia, ni siquiera la decision del juez, El
juez no puede declarar un testamento nulo por considerarlo injusto.
Obviamente, sin embargo, un testamento no €s valido cuando contra-
venga las buenas costumbres (§ 138) o normas prohibitivas, o cuando el
testador no observe las limitaciones a la libertad de testar, como si, por
ejemplo, priva de Ja legitima a un legitimario sin que exista una de las
causas fijadas legalmente.

La configuracién autbnoma de relaciones juridicas, en Ia medida en
que sea reconocida por el Derecho, no necesita ninguna otra justifica-



30

cién mas que la de que el individuo la quiere. Ciertamente la libertad de
configuracién auténoma, como BALLERSTEDT® con razén ha vuelto a des-
tacar, ha de ser entendida idealmente «como libertad en el sentido de
vinculacién moral», «como una libertad, por lo tanto, que 2 si misma s¢
hace Ley; en lo €tico, moralidad, en lo juridico, Derecho». Sin embargo,
el reconocimiento juridico de Ja configuracion auténoma es indepen-
diente de que la libertad se ejerza en ese sentido ideal. '

Sélo considerando que la autonomia privada significa el reconoct-
miento de la «autarquia» del individuo en la configuracién de relacio-
nes juridicas, se llega a entender con qué alcance y bajo qué presupucs-
tos el Ordenamiento juridico debe dar cabida a la configuracion
autdnoma de relaciones juridicas.

6. El obrar auténomo como actuacion para si mismo, no como ackiacon
para otros

a) El contrato como forma principal de la configuracién auténoma
de relaciones juridicas

Como actuacién «autérquica», la configuracién auténoma de rela-
ciones juridicas s6lo se reconoce en principio por el Ordenamientoj-m:i—
dico, cuando alguien obra auténomamente para sf mismo. El principio
de la autonomia privada no confiere ninguna legitimacion para ol).rar
«autdrquicamente» para otros. Pero por regla general por una relacion
juridica resultan afectados varios. Por eso, la configuracién auténoma de
relaciones juridicas necesita, por regla general, la colaboracién de va-
rios, concretamente de los que van a ser afectados por la relacion juridi-
ca: La idea del contrato es que lo acordado contractualmente vale por-
que los contratantes, cada uno en uso de su autodeterminaci.én, h:fm
pactado que debe ser Derecho. Como regla general el Ordenamiento ju-
ridico, en cuanto admite la validez del contrato incluso en pexjuicio de
ambos.contratantes, parte de que el contratante mismo ha establecido la
regulacién del contrato. o

A menudo se ensefia que el contrato encarna €n sl mismo una
garantia de justicia: puesto que los intereses en cuestién debe'n ser ga-
rantizados reciprocamente por los contratantes, su cooperacién en la
configuracién contractual de relaciones juridicas conduce a «una com-

s Die Grundrechig, 111, 1, p. 67.
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osicién de los intereses opuestos en ¢l sentido de lo justo». Esta doctri-
na ha sido formulada por SCHMIDT-RIMPLER".

Con toda seguridad es cierto que en el contrato los intereses opues-
tos se garantizan reciprocamente por los contratantes. Cada contratante
se preocupa de si mismo. Pero si el individuo defiende su interés en el
contrato —a su favor o en su contra- y en qué medida, es asunto suyo,
propio de su autodeterminacion, siempre que se mantenga dentro de
los limités establecidos por el Ordenamiento juridico, tanto para la cele-
bracién del contrato como para toda configuracién auténoma. Quien,
por ejemplo, por estupidez o porque necesita urgentemente una cosa
que no puede obtener de otra manera, acuerda con el vendedor un pre-
cio excesivo, queda obligado por ello, a condicién, por otra parte, de
que el contrato no contravenga las buenas costumbres, y en especial que
no sea un negocio usurario (§ 138.11).

El contrato es «justo» porque s¢ apoya en la reciproca autodetermi-
nacion de los contratantes, y en la medida en que lo hace. 56lo por
razén del modo en que nace el contrato, concretamente porque la regu-
facién contractual tiene lugar merced a la autodeterminacion de los
contratantes, se puede decir de ella que es «justa». Ademds, el juicio
sobre lo «justo» o lo «injusto», como juicio juridico sobre el contenido
de la configuracién auténomo-privada, seria una contradiccion en sf
mismo. Pues en la medida en que la autonomia privada es eficaz, no
existe ninguna norma juridica con la que pudiera medirse la configura-
cién auténoma de las relaciones juridicas, La configuracién a partir de
la autodeterminacién en un dmbito que conforme al Ordenamiento ju-
ridico ha sido confiado a la autodeterminacion, o es accesible a un ve-
redicto juridico sobre si es «justan.

b) La configuracién unilateral de relaciones juridicas por la autonomia
* privada como excepcién y el contrato en favor de tercero

Fl individuo tinicamente puede configurar relaciones juridicas unila-
teralmente por una actuacién auténomo-privada, cuando se trata del
ejercicio de un derecho o de una relacién juridica referida a su propio
patrimonio (paradigmas: renuncia a la propiedad, § 959, y testarentoy),
o cuando otros no son afectados en sus derechos por la configuracion

® AcP, 147, 130 y ss.; Festschr, Nipperdey (1955), pp. 1y ss., en cuanto a lo citado, cfr.
p-6,n. 5.
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JSOb;i;c; i(paradlgma. ocupacién de una cosa sin dueiio -§ 958~ cuando
sobre ¢ Ca;z c:)roon;) tenga un derecho de apropiacién, por e¢jemplo, dere-

, 0 cuando para otro sdlo surja una ja juridi
: . ven -
digma: oferta de contrato, §§ 145 y ss.) ’ e Juridia (prre
En principi indivi od
o pri:;ilpm, el lfldl.vlduo no puede, mediante una actuacién autd-
nor ugse a,fconsutulr, modificar o extinguir una relacién juridica
prin(iipio ;ear; avor 'de otro, O el Ordenamiento juridico exige desde el

B i v E;ltlmlenfo del otro, o el otro puede rechazar la relacién
Juridica & rable para él. 1.3.51 el acreedor s6lo puede perdonar la deuda
o ;(:)rrll su f:onsentlmlento, concretamente por un contrato (§

s acién requiere la aceptacio i
. ' ciéon del donat
Quien ha sido instituido h g e ol
eredero por testam i
e ipos fure ento, es ciertamente here-
esde Ia muerte del ca
¢ usanie, Pued b

Coro . . e, no obstante, repu-

1953)::1 I!J:ref:‘ncm, y entonces la delacién se tiene por no produc:idap(§
Po.r mod(?rtzz{ decae por si misma si no es aceptada(§§ 146 y ss.)’

oo : 1;) ‘el cor.ltr?t(.), los contratantes en principio sélo pueden
Cionegs e ;en aciones juridicas para si mismos. En el Derecho de Obliga-
(S5 525 y 09 (::n(;ratios :i:n favor de tercero, pero no a cargo de terceros

D, ecir, de otras personas distintas d

o S ntas de las partes contra-

e l;icr)nap;oco en los'contratos en favor de tercero se puede imponer

tercero, Si lo rechaza, se considera que no lo ha adquirido

(§ 333).

¢} Actuacié i6n vin
) cién para otro como actuacién vinculada obligatoriamente

N . -
i ;ﬂ;‘; d(zrg::f?mlf:to ‘;ur'lchco conoce la institucién segin la cual
2B represenwdéiu : §r 1}':3 :ctones juridicas para otro u otros {paradig-
ordenamiemojurfdic’o ¥ ss.)'. Esta actuacién para otro en nuestro
contide ds vl que nunca es ejercicio de la autonomia privada en el
tor bara ol bira (;]n 1 0actua esté legitimado para obrar «autdrquicamen-
LR amsot;:isos de la representacién: para el representa-
Sompre o e Jpara otro en la C(?nﬁguraci()n de relaciones juridicas

actuacién vinculada obligatoriamente. Es cierto que quien

? Una especiali i "
dad que en “!E‘r o d‘ia]: ;rg;: If;ra ]zt lﬁ)}fomesa publica de recompensa (§§ 657 y ss.). Es ver-
na pretensién, Sin embargo a pubiica d? recompensa unilateral no surge todavia ningu-
mesa de recompensa segr;,ar:'o es necesario que la accidn para la cual sc ha hecho la pro-
exigir el Cumplimiem,o o ice «¢n consideracién a la promesas. La pretensién para
contra de su voluntad a promesa puede surgir por eso para cualquiers, incluso en

tiene que actuar para otro (por ejemplo,
o el apoderado para el poderdante},

para la propia
cémo invertir ¢l patrimonio de su hij

juridicas para otro,

dela autodeterminacion como valor,

los padres para su hijo menor,
2 menudo-tiene un cierto margen
por ¢jemplo, tienen que decidir
o (a reserva de ciertas autorizacio-
margen para la propia decision se lama
discrecionalidad®. La discrecionalidad, en a conﬁguracién de relaciones
nunca es libre arbitrio, sino siempre arbitrio confor-
me a un deber, y ¢ enciuentra en oposicién muy clara a la actuacidon €n
cicio de la autonomia privada como conducta «autdrquica» con
dico reconocido para configurar relaciones juridicas del
ferible. Solo en interés de 1a seguridad del trafico
la actuacién del representante, i cuanto se re-
ones juridicas, como si ¢l representado
mismo hubiese actuado. Incluso cuando el representante actie, vulne-
rando su deber, en perjuicio del representado, €n principio su configu-
racién jurfdica es eficaz para el representado. Sobre esto se tratard mas

detenidamente en la representacion.

decisiéon. Los padres,

nes del Tribunal de tutelas). El

ejer:
poder juri
modo que se crea pre
juridico se considerard
fiera a la configuracion de relaci

7 Autodeterminacién y poder de autodeterminacion

Puesto que Ja autonomia privada sélo se justifica por el reconocimiento
la autonomia privada como principio
s6lo puede realizarse si efectivamente existe el poder para la autodetermi-
nacién. En la medida en que en nuestro Ordenamiento juridico se confia
al individuo la regulacién de las relaciones juridicas en uso de autodetermi-
nacién bilateral, es decir mediante el contrato, en &l subyace el presupuesto
de que los individuos estan frente a frente con poder de autodetermina-
cién y no que, en vez de una autodeterminacion bilateral, tenga lugar una
reglamentacion heterénoma unifateral. Coaccién y autonomia privada son

inconciliables. Pero el cterno dilema de la autonomia privada es que ésta

siempre se vuelve a poner €n entredicho por el desigual reparto del poder.
e contar con

En los tipos contractuales en los que en general hay qu
una situacién de poder desigual, se sustrac St regulacion a los contratan-
tes y la relacién juridica se reglamenta en todo o en parte mediante nor-
mas imperativas (reglamentacién del despido en Derecho laboral, o de 1a

* El concepto de «discrecionalidads juega un papel importante sobre todo en el Dere-
cho piiblico en relacién con la actuacién para la utilidad piblica, véanse las citas en H. J.

Woure, Verwaliungsrecht, 1, § 31.
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duraci6n en los arrendamientos). En el Derecho laboral el lugar de la de-
cision individual lo ocupa ampliamente la colectiva {convenio colectivo}.

Cuando alguien tiene una situacién de monopolio de hecho en el
tréfico de bienes y servicios de primera necesidad, no hay margen para
un contrato como acto de autodeterminacién de ambos contratantes a
causa de la posicién de poder unilateral del monopolista. En la medida
en que exista un deber de contratar; en realidad no se «contrata», sino
que el contrato s6lo es un medio técnico de cumplimiento de la Ley.

_ En el trafico de bienes y servicios, en general se encuentran frente a

frepte contratantes de desigual poder econémico. Pero sélo por eso no
se vulnera el poder de autodeterminacién, si gracias al orden econémi-
co, que descansa en la autonomia privada, el mercado neutraliza el
poder econdmico del més fuerte. El vendedor y ¢l comprador deben en-
tonces, cualquiera que sea su poder econémico, entrar en todo caso en
competencia en el mercado, que es el resultado de muititad de decisio-
nes de la autonomia privada, para conseguir convencer al otro de que
celebre el contrato en el gjercicio de la autodeterminacién, Ia peculiari-
dad de la ordenacién juridica de la autonomia privada consiste en que
mediante cada negocio de trifico auténomo privado esa ordenacién de
la autonomia privada se renueva integridndose cada vez con nuevos
datos. Todo contrato sobre bienes ¥ servicios sélo es posible como acuer-
do de aut‘odeterminacién, st en general y en principio el trifico de bie-
nesy servicios tiene lugar en ejercicio de la autodeterminacién, y por su
parte contribuye a que otros puedan convenir el intercambio de bienes
y servicios también en autodeterminacién. Por eso mediante los mono-
_polio-s y las restricciones a la competencia no sélo se suprime la autode-
lerminacién para los negocios dominados por ellos, sino que también
stre el conjunto del Ordenamiento respecto al tréfico de bienes y servi-
c10s como ordenacién fundada en la autonomfa privada,

La ordenacién de la autonomia privada se hace problemitica cuan-
do respecto de un bien de primera necesidad, por cualquier razén, se
produce una extraordinaria escasez. Por la escasez surge una situacién
d‘e pode.r unilateral de aquél que dispone del bien escaso. En tales situa-
Clones siempre se ha intentado encontrar una solucién «justa» mediante
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cuenta el valor del bien, Pero el valor de un bien no se puer’ie determi-
nar por puntos de vista juridicos, porque ‘?l valor es un ‘fenomeno eco-
némico que se refiere al conjunto de relaciones economlcas.‘Solafnente
cuando conste el valor de un bien, puede el Ordenamiento juridico re-
chazar como injusta la imposicién de un precio que se desvie de aque’l
valor, y que haya sido impuesto en virtud de una posiciéon de poder uni-
Jateral, tal como sucede también en aplicacion del § 138.

Por razén de la escasez de un bien puede ser importante o parecer ne-
cesario que, conforme a Derecho, no le esté permitido al ;')oseedo.r del
bien aprovechar la posicién de poder derivada de la tenencia del mismo
para elevar los precios respecto del status quo anterior a la escasez. '1?anto
més problemética es, sin embargo,Ja intromisién en la autonomfa pnvz'lda
derivada de la fijacién autoritaria de los precios, en la época posterior,
cuando en el mercado basado en la autonomia privada cambien los pre-
cios, mientras que los precios fijados autoritariamente no se actualicefx.

Los problemas juridicos de la intromision en Ia autonormia privada
son diferentes a los relativos a la fijacién de precios, cuando en caso de es-
casez de un bien, no esti en primer plano Ia fijacién del precio, sino su re-
parto. Cuando se trate de la escasez de un bien imprescindible para la
vida y no haya disponibilidad del bien en medida suficiente para cubrir las
necesidades vitales, no queda otra solucién juridica que suprim.ir 1:51 auto-
‘nomia privada en cuanto al tréfico de ese bien y repartirlo autoritariamen-

te a todo el que lo necesite. Al particular entonces s6lo le queda la deci-
si6n auténoma de adquirir el bien que se reparte. La adquisicion puede
tener-lugar perfectamente en la forma de un acto de autonomia privada

{por ejemplo, de una compraventa). Entonces solamente es «autonomo-
privadan la decisién del comprador de comprar. El vendedor por regla ge-
neral estd obligado a celebrar el contrato de compraventa, e inchuso las
‘condiciones del contrato de compraventa estin fijadas por la Ley.

8. Autonomia privada y libertad contractual

a)'La libertad contractual en el Derecho de Obligaciones como libertad
~ de configuracién del contenido®

-+ Los términos «autonomia privada»y «libertad contractual» se utilizan
‘amenudo como sinénimos. Esto se debe a que el contrato es la princi-
pal forma de configuracién auténomo-privada. En sentido estricto se -

l'fx supresién.o Testriccién de Ja autonomia privada, y por medio de deci-
siones autoritarias para el reparto del bien escaso.

5 Lo cuestionable de la intromisién juridica, en el caso de una situa-
c16n de carencias con supresién del principio de la autonomia privada,
se refiere sobre todo a la fijacién de precios. Como punto de partida de
ta valoracién juridica de un precio, sin duda, sélo puede tomarse en

! Gfr. H. Sipeg, «Die schuldrechtliche Vertragsiretheitn, Jher. fb., 71,223y ss.
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habla de libertad contractual para referirse a la libertad contractual en
el Derecho de Obligaciones, y con ello se quiere decir que, conforme al
Derecho vigente, las partes de un contrato obligatorio pueden estable-
cer libremente el contenido de las prestaciones a las que se obligan (li-
bertad contractual = libertad de configuracion del contenido en contra-
posicion a la libertad de celebracion, que se refiere al «si» ya la eleccidén
del objeto y que rige en general en el campo de la autonomia privada).

_Es cierto que también respecto de los contratos obligatorios el trafi-
co juridico se realiza habitualmente mediante los tipos contractuales re-
gulados en particular por la Ley, como arrendamiento de cosas, de servi-
cios, compraventa, etc. Pero los contratantes también pueden crear
relaciones obligatorias estructuradas en su contenido de modo diferente
a como lo estdn en la Ley. Pueden configurar de manera diferente a
como lo hace la Ley, las relaciones obligatorias reguladas por ésta, en la
medida en que no se trate de normas imperativas, y pueden establecer
también relaciones obligatorias que se correspondan parcialmente con
varios tipos de la regulacién legal (el llamado negotium mixtum, paradig-
ma: la donacién onerosa, la «venta» por un «precio» sobre el que las
partes estin de acuerdo, pero que supone que la prestacién del «vende-
dor» tenga lugar en parte gratuitamente).

Es habitual oponer el Derecho de Obligaciones, por una parte, a los
Derechos de Cosas, de Familia y de Sucesiones por otra, y decir que en
estos tiltimos rige un numerus clausus legal de relaciones juridicas confi-
gurables por la autonomia privada, mientras que en el Derecho de Obli-
gaciones rige la libertad contractual. Esto es exacto en la medida en que
en ¢l contrato obligatorio exista libertad para fijar el contenido de la
prestacion. Sin embargo, también en el Derecho de Obligaciones la con-
figuracién autonomo-privada estd determinada por el Ordenamiento ju-
ridico en cuanto a su forma y posible contenido. Mientras que el Dere-
cho Romano ~en todo caso en un primera época- s6lo conocia tipos
contractuales determinados y concretos, y no podian celebrarse con efi-
cacia jurfdica otros contratos que los reconocidos por el Ordenamiento
juridico, en cambio, nuestro Derecho de Obligaciones —en virtud de una
evolucién juridica que comienza ya en el Derecho Romano clésico, pero
que, en Ja historia juridica europea, s6lo concluye en la época del Dere-
cho natural, en los siglos xvil y xvili- conoce el tipo general del contrato
obligatorio (§ 305), que esti dirigido a la constitucién de una obligacion
de realizar una prestacién, esto es, un hacer o una omisién (§ 241)*. Los

i Cfr. sobre esto infra § 12, T, nim. 3.
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contratos en particular, regulados en los §§ 433 y ss., de acuerdo con el
proposito de la Ley solamente son manifestaciones del tipo contractual
general, del «contrato obligatorio», A través de las disposiciones impera-
fivas establecidas para los tipos particulares de contratos, en especial a
través de las normas sobre la forma, sin embargo, se produce el resulta-
do de que los tipos contractuales establecidos por la Ley y repletos de
normas vinculantes, también en el Derecho de Obligaciones se antepo-
nen al principio de Ja libertad contractual. En relacién con esto, es im-
portante ante todo que el acuerdo de obligarse a una atribucion gratuita
requiera la forma notarial o judicial exigida para la promesa de dona-
cién (§ 518).

En los contratos obligatorios, la prestacion consiste en la mayoria de
los casos en alterar la asignacién juridica de los bienes (el vendedor, por
ejemplo, estd obligado a proporcionar la propiedad de la cosa vendida
al comprador). Por eso, el numerus cousus de las figuras juridicas de
asignacién de bienes limita al mismo tiempo la libertad contractual. En
efecto, s6lo se puede acordar eficazmente la obligacién de realizar una
prestacion, si la prestacién es posible juridicamente. Asi por ejemplo, el
acuerdo obligatorio por virtud del cual alguien se obliga a constituir ¢n
favor de la otra parte contratante un usufructo transmisible mortis cousa,
es ineficaz en la medida en que debe establecer la obligacién de consti-
tuir un usufructo transmisible mortis causa (§ 1061). Sin duda, las partes
pueden acordar que se deba constituir un usufructo tanto en favor de
una de las partes como de su heredero. El pacto por el que se crea la
abligacién de constituir un usufructo en favor del heredero puede ha-
cerse como contrato en favor de tercero.
o+ La fundamental libertad de configuracion del contenido es aplicable
en el Derecho de Obligaciones solamente al acuerdo obligatorio median-
te el:cual se constituyen o modifican los derechos de crédito y las obliga-
éiones, Para el trafico juridico de derechos de crédito u obligaciones
G?}@,ﬁtui_dos por un contrato obligatorio, las posibilidades de configura-
elon: z_tuténoma estdn también determinadas en cuanto a su contenido.
'.I‘?ﬁ{dcud_a puede ser transmitida mediante asuncién de deuda (8§ 414y
$5.}, y el crédito, por cesion (§§ 398y ss.). Sobre un derecho de crédito se
puede -constituir un usufructo (§§ 1068 y 1074 y ss.) o un derecho de

x

prenda (§§.1278 y ss. y 1279 y ss.). La asignacién juridica de un derecho
’l_?’que‘ el O.rdenamiento juridico establece en cuanto a su contenido.
“ampoco existen en el campo del Derecho de Obligaciones asignaciones
Jurfdicas diferentes a las previstas por el Ordenamiento juridico.



38

b) La determinacién del contenido de las relaciones juridicas por el
Ordenamiento juridico en los Derechos Reales, de Familia

y de Sucesiones

En lo que se refiere a la asignacién juridica de bienes, la configura-
ci6én auténoma estd basicamente determinada en cuanto al contenido
por el Ordenamiento juridico. Conforme a las normas de los Derechos
Reales, iinicamente pueden constituirse la propiedad, los derechos en
cosa ajena, como prenda, hipoteca, usufructo, etc., con el contenido
con el que estos derechos han sido estructurados por el Ordenamiento
juridico. Un usufructo por ejemplo sélo puede constituirse de modo
que se extinga con la muerte del usufructuario. En un caso concreto po-
dria ser muy oportuno constituir un usufructo transmisible mortis causa.
Pero esto es imposible, porque nuestro Ordenamiento juridico sélo co-
noce la figura juridica del usufructo intransmisible mortis causa
(§ 1061).

En el Derecho de Familia, el status de las personas sélo puede confi-
gurarse por la autonomia privada tal como la Ley prevé. El matrimonio,
por ejemplo, Gnicamente puede contraerse con los derechos y deberes
establecidos legalmente. Los cényuges tan sélo pueden configurar autd-
nomamente el régimen econdmico (§§ 1408 y ss.).

Segiin los preceptos del Derecho de Sucesiones, se¢ puede disponer
del patrimonio para después de la muerte o por testamento o por con-
trato sucesorio. Pero exclusivamente son posibles las disposiciones tal
como han sido tipificadas por la Ley. Asi, la Ley s6lo conoce la sucesion
universal de los herederos, con la posibilidad de que el heredero sea
gravado con legados y modos. Mediante su testamento, el causante no
puede atribuir al beneficiario objetos determinados de su patrimonio de
manera que éste adquiera el objeto directamente con la apertura de la
sucesién, Antes bien, para la atribucién de objetos singulares la Ley tni-
camente conoce el legado (§§ 1939 y 2147 y ss.), en cuya virtud el legata-
rio s6lo adquiere una pretensién contra el heredero para exigir el obje-
to legado (era diferente en el Derecho Romano: en el legado per
vindicationem el legatario adquiria directamente la propiedad).

Si se contraponen, por una parte, el Derecho de Obligaciones y, por
ofra, los Derechos Reales, de Familia y de Sucesiones, diciendo que en el
Derecho de Obligaciones rige la libertad contractual en el sentido de
una libertad de configuraciéon del contenido, mientras que en el Dere-
cho de Cosas, de Familia y de Sucesiones el numerus clausus legal deter-
mina también el contenido de las posibles relaciones juridicas, entonces
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debe entenderse esta contraposicién cum grano salis. También en | D
rechos Reales, de Familia ¥ de Sucesiones rige con alcance limitadosl ﬁ -
b.ertad t.:ie configuracion del contenido respecto de los derechos Oral -
ciones Juridicas reconocidos por el Ordenamiento juridico Ig'.,nei .
serv:duml?res, por ejemplo, existe libertad de configuracién del .conte iy
do para fijar el tipo de utilizacién (§ 1018}, en oposicién at Derecho I:u-
mano, confox:me al cual las servidumbres también estaban determinad .
€n su contenido por el Ordenamiento Juridico. La hipoteca y la 1"enc;1 X
como derechos de garantia de créditos participan indirectan};ent}; de ia
libertad contractual de contenido que rige para los derechos de crédit .
En especial, en los derechos reales creados en la reciente evolucisn i
dica, la Ley permite a la autonomia privada, en medida limitada .
configuracién del contenido de los derechos (paradigmas: § 2 Erl,)t‘;::la
\.IO, y§15 Wohnungseigentums—(}esetz). Respecto del Dere.cho de Fa ;.
lia ya se ha hecho referencia al régimen econdémico convencional Enmli
Derecho de Sucesiones, el legado y el modo pueden ser confi rado
con los mis diversos contenidos, origurados
La diferencia fundamental entre e Derecho de Obligaciones
una parte, y los Derechos Reales, de Familja y de Sucesiones, por ’olzr(:lr
descansa sobre todo en que, en la medida en que se trata de ’rt}e)lacion ,
Herson‘aies ° de la asignacién juridica de bienes, el trafico juridico neces
sita uniformidad tanto del status de Ia asignacién como de las relacion:
persozfales. Por eso, también en el Derecho de Obligaciones el principi ,
dela lzbert.ad contractual en el sentido de una libertad de conﬁpuraciR 10
del c.ontex.}}do, como antes se ha expuesto, no rige en cuanto segtrate (c)ln
i;i- a.:lgnacmfi juric?ica de derechos de crédito y de deudas ya existente:
dnd as relaciones jun'c.iicas personales se afiade ademds como especiali—l
a que la configuracién de contenido regulada por la Ley confo
Ia conviccidn juridica vigente, las mas de las veces, se co 'Y dnica
posible gl ces, nsidera la vinica
0do caso la mas «correcta» (paradigma: el matrimonio).

9; - - - ” A
" El ambito de I qutonomia privada en el Ordenamiento Juridico actual

E] orin i o
conu-gliilln'apm de.la'autonomla privada y de Ia libertad contractual en
A mter‘pre.tacxones“ frecuentes no tiene nada que ver con el in-

15mo o e} liberalismo del siglo Xviir o del siglo xix. Lo que suce-

——

1 Agf -
Havor, ainvit;fjral en !a c.iocr_r.ma moderna en parte por influjo de Duguit. Cfr. Meigr-
2uensprinzip beim Vmiragmbschlm, 1548; Rarser, J7, 1958, 1 ¥y ss.




e U T e .

40

de es que desde el siglo xviI cada vez se fue mis consciente del principio
de la autonomia privada como valor®, y sobre todo el siglo XIX s¢ esforzo
por extender el ambito de la autonomia privada. En la actualidad, del
principio de la autonomia privada puede @ecirse que es, COmMO siempre
lo ha sido, un principio individualista, que significa el reconocimiento
de la autodeterminacién del individuo en la configuracion de sus rela-
ciones juridicas.

Se puede reseflar un movimiento de retroceso en el siglo XX tinica-
mente en lo que se refiere al ambito en €l que se reconoce por el Dere-
cho la autodeterminacién. Ahora bien, por mas que el campo de la au-
tonomia privada haya sido limitado mucho y de miltiples maneras en la
reciente evolucién juridica, a pesar de todo, sigue siempre siendo el ele-
mento estructural mis importante de nuestro Ordenamiento juridico.
Es cierto que campos enteros como el Derecho del Trabajo o de los
arrendamientos, han sido sustraidos en parte considerable a la autono-
mia privada, y que en el 4mbito cada vez més extenso de los servicios pi-
hlicos, 1a decision del individuo se limita a «si» los utiliza, e incluso res-
pecto de esta decisién muchas veces el individuo ya no es «libre».
Totalmente decisivas son las condiciones generales para las relaciones
juridicas constituidas negocialmente, cuyo contenido por regla general
no ha sido acordado.

Sin embargo, la restriccién del Ambito de actuacién de la autonomia
privada no debe ser exagerada. Incluso en el mismo Derecho del Traba-
jo la autonomia privada es decisiva para la celebracion del contrato ¥
~aunque en escasa medida- para su terminacién. A pesar de la vigencia
de salarios de convenio, la negociacion individual del salario juega un
importante papel en la practica. Las condiciones generales de los con-
tratos s¢ limitan por regla general a puntos secundarios, sobre los que
no se habria acordado nada sin las condiciones generales. En todos los
asuntos importantes de los particulares —con excepcion de los asuntos
del Derecho del Trabajo y de los arrendamientos— como €n especial en
todos los negocios del trafico econdmico, el principio de la autonomia
privada también rige hoy de manera semejante al siglo XIX en lo que se
refiere a los aspectos decisivos de la misma, esto €s, €n cuanto a «si» s
realiza el negocio y en lo relativo a la fijacion del precio.

Sin duda, se ha producido un cambio significativo respecio del si-
glo x1%, en la medida en que la autonomia privada estd mas amenazada,

o Cfr. OFTINGER, Vertragsfreiheit, Die Freiheit des Bilrgers im Schweizer Recht, 1948,
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o al menos lo estd mds visiblemente por situaciones de poder unilatera-
les, y se ha agudizado la conciencia de que no es posible hablar de una
configuracién de relaciones juridicas con autodeterminacién si existe
una situacién de poder unilateral. Numerosas limitaciones del campo de
vigencia de la autonomia privada en la moderna evolucién juridica en-
cuentran st explicacién en ello. No se deberfa hablar de una «crisis» del
reconocimiento del principio dc autonomia privada, como se hace mu-
chas veces en ¢! doctrina moderna®. El sentimiento de crisis en la mo-
derna doctrina, se basa en la critica de la doctrina del siglo xix, que, sin
embargo, resulta mal conocida en su contenido fundamental. Se sostie-
ne que el principio de la autonomia privada, segln la doctrina del si-
glo XIx, se basa en la aceptacién de «una previa autarquia del individuo,
que no tendria que ceder a limitaciones derivadas del principio de justi-
cia social»!, y se entiende que no es posible compartir esa premisa,
Frente a ello hay que decir que la ciencia juridica del siglo xix sabia que
el reconocimiento del principio de Ia autonomia privada significaba el
reconocimiento de la «autarquia» del individuo. Pero para ella era igual-
mente evidente que esa autarquia no podia ejercerse sin limites, sino so-
la‘mente dentro de Ia delimitacién efectuada por el Ordenamiento juri-
dico. Si se cntiende el principio de la autonomia privada de esta
?'na}rufra, esto es, como reconocimiento de la configuracién de relaciones
_;urlldlcas por el individuo «autirquicamente», de modo que esa autar-
q’ul.a'ﬁnicamente pueda desenvolverse con sujecién al Ordenamiento ju-
ridico, entonces no existe ningin motivo para desconcertarse por la au-
tonomia privada como valor. El principio de autonomia privada se
sustenta en una combinacién de libertad y vinculacion.

10. El principio de autonomia privada y la Constitucion

a) La garantia del principio de autonomia privad 1
- - fundamental* ’ privadapor ey

' LE-I- z}utodeterminacién del individuo seglin la Constitucién es un
principio del Ordenamiento de la comunidad. Los derechos fundamen-

13 - .

Ng:GleEENHCzRDTJest&?;Z Schmidt-Rimpler (1957), p. 115, con amplia bibliografia;
Scos o, Contributo alla teoria del negozio giuridico, p. 8. Frovz, Verkeh hutz © '
VMr:etngwrecht, 1972, p. 17, n. 52, 53, cit. o P ' o

‘ ‘.:ﬁ?’ REmeARDT, op. ¢if, p. 116.
€ase H. Huser, Die verfassungsrechtliche Bedeutung der Vi eiftei
- HIUBEE, ertragsfreifeit, 1966; M.
Worr, Rechtsgeschiftl, Entscheidungsfreiheit, 1970, p. 19y sf‘ cit. gﬁr ’
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tales que garantizan la autodeterminacién no se refieren al individuo so-
lamente en cuanto tal individuo, sino al mismo tiempo como miembro
de la comunidad estatal. El Estado, de acuerdo con el espiritu de a Ley
fundamental, es una comunidad de personas, cuya esencia como perso-
nas, esto es, la autodeterminacién, forma parte también del contenido
esencial de la comunidad. La autodeterminacién del individuo, segiin la
Constitucién, es inderogabie incluso por la comunidad, porque sin auto-
determinacién del individuo no existiria una’tomunidad como la que
quiere la Ley fundamental.

El problema de la autonomia privada y, en particular, el de la liber-
tad contractual se plantea incorrectamente si se colocan en €l mismo
plano, en lo referente a la relacién con el Ordenamiento juridico, el de-
recho a la autoconfiguracién de las relaciones juridicas y los restantes
derechos relativos a la libertad personal enumerados en el catilogo de
derechos fundamentales. Asf, la libertad contractual es considerada hi-
postaticamente por muchos como un derecho de la libertad aprioristico,
frente al que las regulaciones legales necesitan una especial justificacion.
Se sostiene que la garantia de la libertad contractual no esti bajo la ge-
neral reserva de Ley®, Las restricciones a la libertad coniractual sélo son
admisibles «en la medida en que prioritarias exigencias del bien comtn
requieran imperativamente tal limitacién»". Otros"” colocan la libertad
contractual bajo la reserva del «Ordenamiento constitucional» y resuel-
ven ¢l problema de la libertad contractual elevando el Ordenamiento
civil al rango del Ordenamiento constitucional®, Frente a ello hay que
decir:

Como la libertad contractual —que hay que entender como pars pro
toto de la autonomia privada— solamente puede existir conforme al Or-
denamiento juridico®, de la garantia constitucional de la libertad con-
tractual no se derivan ningunas consecuencias concretas para el conteni-

> ENN.-NIPPERDEY, § 15 11 4 (pp. 100y ss.), se opone a la opinidn contraria del BVerwG
(1, 821 y ss., 2, 214y 55.), que a su juicio contiene una «fundamentacién insostenible».

5 Asi, ENN.-NIPPERDEY, ibidem; cfr, también Nieperoey, Die Grundrechizs, 1V, 2, p. 801,

® Cfr. LAUFRE, Festschr. H. Lehmann (1956), 1, pp. 145 y ss.

® Cfr. sobre esto BVerfGe, 6, 32 y ss., cuya conclusién principal es: «Ordenamiento
constitucional en el sentido.del art. 2, p. 1, GG es el Ordenamiento juridico conforme 2 Ia
Constitucién, es decir, el conjunto de normas que formal y materialmente son conformes
a la Constitucidn»,

" Asi correctamente MAUNZ-DTIRIG, articulo 2, p. 1, n. 59, aun cuando lo formulen
equivacamente, como si Jas normas del Derecho Privado solamente determinasen «el fun-
cionamiento técnico del uso reciproco de la libertad de los sujetos de Derecho Privado

entre sis,
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do del Ordenamiento juridico privado, aparte de la decisién fundamen-
tal de nuestra Constitucién en favor de un Ordenamiento Jjuridico priva-
do™, Tampoco se puede decir que al estar garantizada la libertad con-
tractual en €l Ordenamiento tradicional del Derecho Privado éste haya
sido elevado al rango constitucional. Antes bien, al legislador le estd per-
mitido modificar o suprimir las figuras juridicas existentes de manera
que el dmbito de la autonomia privada se reduzca. Por tanto, constitu-
cionafin'lente no existe ninguna objeci6n, por ejemplo, para establecer
un régimen econdmico matrimonial exclusivamente legal, por tanto
para sustraer totalmente del campo de la autonomia privada el régimen
econdmico matrimonial; para, en el Derecho de Sucesiones, limitar las
dl.SI.)OSIClOilCS tal como ya ha ocurrido en la sucesién del patrimonio fa-
m;hz?r; para, por ejemplo, en el Derecho de Sucesiones, conforme a la
méaxima semel heres, semper heres, excluir 1a sustitucién fideicomisaria
¢omo posible disposicién testamentaria, o no admitir los contratos snce-
sorios; reducir las figuras juridicas de los Derechos Reales; completar el
Derecho de Obligaciones con muchas mis disposiciones de Derecho im-
perativo de las que hoy estén vigentes sustituyendo a las de Derecho dis-
positivo, etc. S6lo-habria que exigir a todas estas normas que tuvieran la

" .
e I.;UFKE {(op. cit., pp. 145 y ss., 169‘y s5.) ha extraido tales consccuencias. Asi, segiin
-AUFKE, los contratos a cargo de tercero sin autorizacion del tercero son inadmisibles cons-
%Eug:iqnaimente en virtud del articulo 2, p. 1, GG (igualmente, siguiendo a LAUrkE, MAuNZ-
dl{RI X Komm Grudges., art. 2, p. 1, n. 55). Ciertamente, segiin el Derecho vigente, no se
a;m_ten tales contratos, Es también obvio, ¥ para ello no es preciso apelar al articulo 2 GG
? ¢ una Ley no puede ¢stablecer en general la validez de contratos obligatorios a cargo df;
ercero, Pero serfa perfectamente concebible que, por cjemplo, el negotiorum gestor pu-
cigra celebrar contratos obligatorios que también tuvieran eficacia para el dominus del l:m-

octo. i
gocio. Es verdad que tal regulacién no es deseable, Mas no se puede admitir que le estuvie-

;‘5\3 ::’:;::idfoal;igislzjdor po; Iqe)] articulo 2 GG. Por otra parte, no es ninguna violacién de la
) ntractual que ef Derecho vigent i
cinso con mutmmi o Sy D gente no reconozea contratos a carge de tercero in-
. dj)s afiemés incorrecta la opinién de LAUFKE cuando entiende {op. cil., p. 171), que no

“deberia establecer por la Ley la nulidad de los negocios de disposicién por virtud de los

: Ue S - » -
que se frustren pretensiones obligacionales. Para el problema de la eficacia frente a terce-

;‘;:e L-::jj 5re5ensn;>}nes' obligacionales son posibles indudablemente otras soluciones distin-
de cxéding (2 ‘t;:::;_ 0 ;tgente en el sentido d'e una atribucién de eficacia real a los derechas
y lvé-por e e de ichungs» ) y que han sldq observadas en la historia del Derecho, y no
opinfon 40 I_AU;.-K:( 1eran estar vedadas al legislador por la Constitucién. En contra de Ia
pneden s mamen.gp. a{., p- 172), tampoco es dudoso que normas como el § 2481 BGB
i nulidog conforml ais Finalmente, no nos parece razonable fundar en el articuto 2 GG
reconocimieni . :05;‘ éalti}: ouz;le§ ;38(11.391? dy apoyar en ello consideraciones sobre si un

stan di i j A i
do por el arttenle g o " 13 e op afflp.ois ;121; lesién de derechos ajenos esti exclui-
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finalidad de hacer realidad la idea del Derecho, y responde a esta inten-
cién, segin las concepciones juridicas vigentes, y por cierto no sélo en
virtud del articulo 2 GG, Ia consideracion del individuo como persona’y
con ello el respeto fundamental de Ia autodeterminacién del individuo

en la vida juridica.

La Ley fundamental, en o
152)%, con razén no incluyd especialmente a la liber
catslogo de Jos derechos fundamentales. En esto no hay que ver ni una

reduccién de la garantia constitucional de la libertad de contratacion
2 ni que con la garantia del de-

—respecto de la Conpstitucién de Weimar—
verho al libre desarrolio de 12 personalidad se garantice mas intensamen-
te la ¥ibertad contractual en Ia Ley Fundamental que en la Constitucion
de Weimar, porque Ja garantia no esté situada bajo la simple reserva de
Ley®. La reserva de Ley es obvia para la libertad contractual en cuanto
que ésta solamente s€ puede ejercer conforme a Derecho, Una especial
reglamentacion de la libertad contractual, y st confrontacién en el Orde-
namiento juridico, en el sentido de que contenidoy limitaciones de la I
bertad contractual se determinen por la Ley, en realidad no expresaria
nada® y solamenie podria conducir a que quedara oculto el verdadero
ensamblaje de la libertad contractual con €l Ordenamiento juridico.
Como limitacién a la Ley respecto de la libertad contractual, no s¢
puede extraer del articulo 2.IGG mas que, conforme a la Constitucion,
la maxima de toda legislacion, €l fus suum cuique tibuere, incluye en la
configuracion autorresponsable de relaciones juridicas el respeto del de-
recho al libre desarrollo de la personalidad. La libertad contractual no
estd preordenada con independencia de Ja méxima del ius suum cuique
tribuere. Pero es que incluso 12 libertad contractual 3lo debe ser recono-
cida por la Ley en cuanto {a méAxima del dus suum cuique tribuere institu-
cionalmente no sea lesionada o puesta €n peligro®.

posicion a la Constitucién de Weimar (art.
tad contractual en el

e i

% Cfr. sobre esto STOLL, Grundrechie und Grundpflichten der Reichsverfassung
(1930}, I1L, pp. 175y ss. ‘

= Asf, con razdn, HUBER, Wrtschaﬁw.erwaltungsrecht, 1 (2. Aufl), p. 661,

# Ad, incorrectamente, HAMANN, Deutsche Wirtschaﬁsve:fassungsrecht, pp. 83y 5. cfr-
wambién Nieperoey, Grundrechte IV, 2, p- 888.

u Respecto de la propiedad (art. 14 GQ) esto es distinto. La asignacion de los bienes
en el extenso sentido del concepto de la propiedad del articulo 14 GG es una concreta ins-
titucién de nuestro Ordenamiento juridico. Esta concreta institucién y con elio las asigna-
ciones correspondientes a ella estn garantizados por el articule 14 GG.

® Respecio a la limitacién de la fibertad contractual por medio de (2 fijacion de los

nrecios. cfr. BVerfG, 8, 274y ss., 328y ss.
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b) El problema de la aplicacién de las normas constitucionales
a la configuracién auténomo-privada de relaciones juridicas

. Las normas constitucionales determinan la situacion del individuo
en el Estado. En el articulo 1 GG se proclama la intangibilidad de la di
nidad de la persona con esta consecuencia: «Respetarla y prote erl A
deber de todos los poderes piblicos». En el articulo 1.1 Is"c-, dife' E;,ce)s
siguientes derechos fundamentales vinculan a los o.dc; legi fative,
: gjecutivo y judicial». poderes legisacive.
" +. Las normas sobre derechos fundamentales se refieren al ejercicio del
: poder estatal. Su significado consiste preferentemente en que el ind‘c:
f.i_uc;i no se vea lesionado en sus derechos fundamentales por el e'erc'“'q-
del poder estatal. Pero el Estado también tiene que proteger ai] in(;(i::r?
_ duo, frente a 9&03 en su status, fijado por los derechos fundamentale :
T tal como se dice en el articulo 1.I1GG, al afirmar que es deber de t ds'
poder estatal proteger la dignidad de la persona. .
o (guoE;; Izl‘c?lr:é)eoacclle la taarutc:nu:or¥1ia‘p’rivada, €omo se ha expuesto, €l indivi-
e c ku;wam p optar en principio re.gulacwnes juridico negociales ex-
Slusyy nente para si y para su patrimonio. En principio, una persona sdlo
Rggde_ resultar afectada por una reglamentacién juridico negocial, cuando
e gl}g.:n_l-lsma, como Participe en el negocio juridico, lo haya puesto :3n vigor.
i §§glg:t,}_.¢stt?, por principio no pueden presentarse en absoluto, en el émlg)'t .
i gei pegoc(;_lo juridico, los problemas de los que se trata acerc;\ de los dei-:;-
;g ;le flm z;mentales cuando el individuo ha de ser protegido para no resul-
Jatesionado en sus derechos fundamentales por el uso del poder o contra
i .,c_\l_f:r:ASm duda puede suceder que el individuo no celebre el ne ocio
%Ig?)lcoalen uso de su autodeterminacion, sino que en su actuacioén jurgidico
egb _lcelm :cdgcl):icgu: al poder de ouro. Er’lti)nces se trata, sin embargo, del
giérg}este o efectos del negocio juridico por falta de autodetermina-
-p&*éiﬁ'éregho Pi':: ds;: ?c?rde res?:;er con las normas dispuestas para eilo -
pore . especiaimente §§ 123 y 138), sin qu -
: xi'jl{% ﬁr:;:;aino;ma‘s so_b}'c los derechos fundanfenta.l)e:,s’ﬁ‘. e s
%Eﬁﬁé;ﬁmdamsmn el individuo con el Estado las normas sobre los dere-
clidstunda ntales cumplen su funcid
g cxtata simguln ple unci6n por el hecho de que la Ley o el
,taies, ééan Sne r que Ie.su?nan normas sobre los derechos fundamen-
5 5 s 0 sean climinados por decisién judicial. Lo que proce-

228 B8] g0 Himi
B8 se Yimi i
lnsplicacion ot I!:s. Elomo recientemente hace NieperpEY (Die Grundrecite, IV, 2, pp. 754 y ss.)
, " » - X
cién de poder emontzrmas de .Jas libertades fundamentales al caso de explotacién de una posi-
, s no existe una diferencia esencial con la opinién sostenida en el texto,




46

de en estos supuestos se cumple si se impide el ejercicio del poder esta-
tal contrario a los derechos fundamentales. Ademds, en cumplimiento
del principio de igualdad (art. 3), se afiade que al que ha sido tratado
inadmisiblemente de modo desigual, se le debe conceder el tratamiento
igualitario. En la relacién del individuo con el Estado las normas sobre
derechos fundamentales pueden cumplirse efectivamente, Las cosas son
completamente distintas en el zmbito de la autonomia privada. Conse-
cuencia juridica de la aplicacién de las normas sobre derechos funda-
mentales a los negocios juridicos privados solamente puede ser que el
negacio juridico sea nulo por contravenir una norma de ese tipo. Por el
contrario, la reglamentacién auténomo-privada no puede ser corregida
en el sentido de las normas sobre derechos fundamentales, Quien, por
ejemplo, fuera tratado desigualmente en un contrato o en un testamen-
to solamente podria, si el articulo 3 GG también fuera aplicable al nego-
cio juridico, invocar la nulidad del contrato o del testamento, pero no
obtener una regulacién juridico negocial que respetara el principio de
igualdad. El afectado a2 menudo no conseguiria nada con la nulidad.

Algunos enseiian que las normas sobre derechos fundamentales tam-
bién son aplicables en las relaciones Juridicas de Derecho Privado entre
los particulares y con ello especialmente en el negocio juridico. Se habla
con un término poco afortunado de la «Drittwirkung»* de los derechos
fundamentales®, en cuanto los derechos fundamentales no sélo son efi-
caces en Ia relacién entre el individuo y el Estado, sino también entre los
particulares. Igualmente desafortunada es la formulacién de que los de-
rechos fundamentales tienen una «eficacia absolutar. La teoria de la
«Drittwirkung» o Ia de la «eficacia absoluta» de los derechos fundamern-
tales no captan bien los problemas de los derechos fundamentales ni la
esencia de Ja autonomia privada.

La incorreccién de la teoria de la «Drittwirkung» de los derechos
fundamentales, tal como se defiende generalmente, se hace patente en

* N. dél t. No se maduce «Drittwirkung» por ser expresion utilizada en aleman entre noso-
tros, Se refiere, como es sabido, a la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,

¥ Cfr. sobre esto ante todo DoRiG, Festschr, Nawiasky (1956), pp. 157 y ss. y cit;
Maunz-DOric, Komm, Grundges. Articulo 1, n. 197 y ss.; Enn.-Nipperdey, § 15 11 4 y cit
Grundrechte und Privatrecht (1961), Die Grundrechte, IV, 2, pp. 741 y ss. y cit; Hans
Husew, Z.f. Schweiz. Recht, 1955, 173 ¥ s5.; BaLLERSTEDY, Die Grundrechie, 11, 1, pp. 54y
s5., p. B8 s5.; Walter Reimegs, Dje Beduetung der Grundrechte fiir das Privatrechi (1959);
W. Geicer, Die Grundrechie in der}:‘rivaerechtsordnung (1960); W. Lesner, Grundrechie
und Privatrecht (1960); cfr, sobre esto la critica sustancialmente clara y acertada de Byp-
Linsk; Oesterr. Z.f,Off.Recht, XH (1968), 423 y ss. :
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especial en relacidn al principio de igualdad del articulo 37, §j e quisie-
ra hacer efectivo el principio de igualdad en el negocio juridico privado
entonces o se reduciria claramente al absurdo la teoria de Iz «Drittwir-
kung» o se negaria el principio de la autonornta privada. -
Es verdad que las valoraciones de Ia Constitucién también rigen en
el Derecho Privado. Con razén dice el Bundesverfassungsgericht: «E]
contenido juridico de los derechos fundamentales como normas objeti-
vas se desarrolla en el Derecho Privado mediante los preceptos que di-
rectamente gobiernan este dmbito Juridico»®, Es obvio que es nulo un
negocio juridico que desprecie el principio del respeto a la dignidad de
la persona, lesione las libertades religiosa o de conciencia, o niegue los
demis valores que reconocen las normas sobre derechos fundamentales,
Mas para eso no es necesaria Ia teoria de la «Drittwirkung» de los dere-

En cuanto los valores que importan a las normas sobre los derechos
fundamentales son relevantes para el ambito del Derecho Privado, no
deben su vigencia a un descubrimiento de Ia Constitucién, ni necesitan

> El coneepto de buenas costumbres proporciona el criterio conforme

.a.l’ - - - = PR P -
al:que se decide sia un egocio Juridico debe negirsele validez Jjuridicaa
ansa del desprecio de los valores reconocidos por las normas sobre dere-

chos fundamentales. S; una regulacién juridico negocial contraviene las

—_————

”
MEﬂtertaﬂdo, en contra de LEISNER, cfr. ByDLiNski, op. cil., pp. 448 y ss.: véase también
s Of, fu., P. 140; 1a respuesta de NireerDEY (Die Grundrechie, IV, 9, pP-775,n.55) a

b .o
para elfl afG, 1, .191? ¥ 5., 205, Sobre el wsignificado de los principios constitucionales
. esarroflo judicial de| Derechon, cfr. Esser, Grundsaty und Norm, pp. 69 y ss.




48

buenas costumbres por su desprecio de los valores contenidos.en los de-
rechos fundamentales, el negocio es nulo en virtud del § 138%. Mas alld
de esto no hay lugar ala aplicacién directa de las normas sobre derechos
fundamentales en el dmbito de la doctrina del negocio juridico.






