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LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
PRIVADO

Miguel Rodriguez Pifiero

Sefior Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Peru, sefior Decano del Colegio de Abogados, sefioras
y sefiores :

Para mi es una especial satisfaccién intervenir en un acto que con-
memora los 75 afios de una aventura académica, la de la todavia joven
Facultad de Derecho de la Catdlica de Lima y los diez afios de uno de
los Cdédigos civiles mds modernos en lengua castellana y que, ademds, es
fruto muy en parte de la labor de profesores de esta universidad Catdlica.
No soy especialista en Derecho Civil, aunque pertenezco como laboralis-
ta al drea del derecho privado, y tampoco soy constitucionalista de profe-
sioén sino por accidente, pero, quizd por ello, pueda tratar la temdtica con
mads objetividad que el propio especialista en Derecho Constitucional o
en Derecho Civil y haciendo una labor un poco arbitral quiero reflexio-
nar sobre las relaciones entre la Constitucién y el Derecho privado.

Decfa en 1967 Raiser en un articulo ya cldsico, que para los civilis-
tas formados en el espiritu del clima sociopolitico del siglo XIX y eso
sucede incluso bien entrado en nuestro siglo, la relacién entre Constitu-
cién y Derecho privado no habfa supuesto ningtin problema. Las codifi-
caciones que se suceden en nuestros paises a lo largo del siglo XIX se
realizaron sin ninguna referencia a las Constituciones; los Cddigos
pervivieron, incluso sin modificaciones, en el sucederse de regimenes de-
mocrdticos y regimenes autoritarios.

Los civilistas cldsicos no se plantearon el problema de respetar los
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principios constitucionales; fundaron su elaboracién dogmadtica en las tra-
diciones del Derecho comiin y utilizaron las categorias y los esquemas
elaborados por la Ilustracién en el Antiguo régimen y que suponian sobre
todo la revitalizacién del viejo Derecho romano. Es cierto que las Revo-
luciones Liberales fueron la premisa necesaria para la Codificacion, reco-
nocieron libertades econdmicas sobre las que pudo establecerse luego el
liberalismo juridico, pero es evidente que la tradicién del liberalismo ju-
ridico no se hizo como un desarrollo de la Constitucién. Se partia de una
separacion radical directa entre el Derecho privado y el Derecho publico,
entre el Estado y la sociedad.

Ya entrado el presente siglo comienza a corregirse la separacién
entre Derecho privado y Constitucién; cuando se reconoce que las insti-
tuciones civiles mds importantes : el matrimonio, la familia, la propiedad,
la sucesion, la libertad contractual de trabajo y de empresa, etc. vienen
garantizadas por la Constitucién.

Estas garantias constitucionales de las instituciones bésicas del De-
recho privado se producen a través de la evolucién de dos fenéme nos
que ambos van a llegar a reforzar la incidencia de la Constitucién con el-
Derecho privado.

El primero de estos fenémenos es la ampliacion de los conteni dos
materiales de la Constitucion. Como todos sabemos las Constituciones
contempordneas no se limitan a una parte organica acompafiada de un
breve afiadido de derechos y de libertades publicas pertenecientes a la re-
lacién ciudadano y Estado, sino que las Constituciones democrdticas de
la segunda parte de este siglo incluyen una parte dogmdtica muy extensa
y muy amplia, que abarca por asi decirlo, todas las facetas de la vida hu-
mana, de modo que la Constitucién condiciona no solo el sistema politi-
co sino a la llamada sociedad civil, la vida diaria del ciudadano.

La Constitucién peruana de 1979 y la que la ha seguido en esta
materia, la actual de 1993, son un buen ejemplo de esta constitucionali-
zacién de este sector del Derecho privado. Muchos de los derechos reco-
nocidos en el Articulo 2° de la actual Constitucién son derechos civiles
en el sentido material del término. Se refieren a la autonomia privada, a
las situaciones patrimoniales, a libertades econémicas, completado y es--
pecificado ademds con bastante detalle. ;Puede un civilista peruano dar
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hoy, para hablar de su propia disciplina, ignorar el articulo 82 de la
Constitucion, o el articulo 64 o el articulo 66 que se refieren a los recur-
sos naturales como patrimonios de la nacién pero al mismo tiempo figu-
ran como derechos reales la constitucion estatal o el articulo 76 y si-
guientes relativos a la propiedad, o el articulo 5 referente a la reunién de
hecho, el articulo 4 referente a la separacién y disolucién del matrimonio
la batalla civil serd pues constitucional.

Un segundo fenémeno de igual trascendencia es el reconocimiento
del valor normativo de la parte dogmdtica de la Consti tucidn. Segiin
Kelsen, una Constitucién que no tenga mecanismos para hacerla respetar
no merece el nombre de Constitucién. Este es el punto de partida en Eu-
ropa del caracteristico sistema de justicia Constitucional concentrada a
través de Corte o Tribunal Constitucional; la existencia de este 6rgano
no es sino una garantia para asegurar la primacia de la Constitucién. La
Constitucién se impone a todos los poderes, incluido el legislador, ello se
deduce del Titulo V de la Constitucién peruana que es una de las innova-
ciones mds importantes frenta a la Constituciéon de 1979. Frente al
positivismo legal aparece un positivismo constitucional, en el que la
Constitucién actia no como generadora de fuentes, sino que ella misma
es fuente regulador y ademds una fuente regulador suprema.

Fiel reflejo de ello es el Articulo 59° de la Constitucién peruana,
cuando establece que la Constitucién prevalece sobre toda norma legal.
El imperio de la ley es el imperio de la Constitucion.

La relevancia normativa de los principios de los derechos consti-
tucionales deviene ahora en el fundamento de la unidad del sistema juri-
dico. Ello implica superar la vieja contraposicién de la norma juridica
contenida en los Cédigos y en las declaraciones de principios contenidas
en la Constitucién. No solo los poderes publicos, también el ciudadano
estd sometido a la Constitucién, como declara la vigente Constitucién es-
pafiola.

De la ampliacién del contenido por un lado y del valor juridico
contenido por el otro se deriva necesariamente [a constitucionalizacion
del Derecho civil. Los principios generales del ordenamiento ha dicho
Demarino no se deducen sélo de los Cédigos como individualizacién de
los valores de los mismos sino también y sobre todo de la Constitucién
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dada la necesaria prevalencia que tiene sobre el resto, del ordenamiento,
incluidos los principios generales del derecho infraconstitucionales.

La influencia de la Constitucién sobre el Derecho privado se ha
realizado sobre todo a través de la configuracién como derechos fun-
damentales de muchas instituciones bdsicas del Derecho civil. La Consti-
tucion al identificar determinados derechos del hombre y del ciudadano
como derechos fundamentales estd otorgando al Cédigo y a sus
aplicadores una labor de desarrollo y de garantia de esos derechos. Los
principios, los valores y los derechos constitucionales sirven de base al
sistema politico pero también a la estructuraciéon y contenido del Derecho
privado que ahora ha de ser modelado por la Constitucién para asegurar
que el desarrollo de la sociedad democratica no encuentre una barrera in-
franqueable en el dmbito juridico privado. EI Derecho privado se trans-
forma, pero no se desnaturaliza. La Constitucién le da una nueva dimen-
sién y le exige nuevos planteamientos para superar una situacion mera-
mente economicista y patrimonial imperante en la época de la Codifica-
cion. Con ello el derecho privado ha recobrado su auténtico papel de ga-
rantia de autodeterminacién y autoorganizacion del individuo.

Ademds, la moderna teoria de los derechos fundamentales ha sido
influida bastante por los valores y los principios del Derecho privado.
Muchos de los actuales derechos constitucionales han sufrido un ascenso
de rango; son viejos principios de cédigos civiles elevados hoy a princi-
pios de derechos constitucionales. Pensemos por ejemplo en el derecho a
la propia imagen, (fruto de la accién de la jurisprudencia civil), o toda la
temdtica de la libertad de no sufrir intromisiones en la esfera privada, o
el derecho a la privacidad, y los derechos de la personalidad.

Estos derechos se han constitucionalizado provocando una nueva
relacion entre la Constitucién y el Derecho privado, en la cual ha tenido
una enorme trascendencia los avances de la teorfa de los derechos funda-
mentales.

El respeto y servicio de los derechos fundamentales se ha converti-
do en el interés piblico primario, al mismo tiempo, el poder configurador
'y conformador de dichos derechos se ha diversificado y se ha extendido
mds alld de las relaciones del poder politico por los ciudadanos.



Los derechos fundamentales se interiorizan en todo ordenamiento y
elo a consecuencia de su_positivizacién al mdximo nivel normativos , es
decir, por su Constitucionalizacién. Ello les dota de lo que se ha llamado
la irresistible supremacia del derecho fundamental. Con ello el término
fundamental adquiere la auténtica dimensién que le corresponde segin su
nombre, ser cabecera del ordenamiento juridico en primer lugar, y en se-
gundo lugar (y no de orden, sino al mismo tiempo o al mismo nivel) ser
componente esencial en la teorfa de la justicia, al suministrar al
ordenamiento los necesarios valores axiolégicos.

En efecto, los derechos fundamentales operan desde luego en un
plano positivo, pueden explicarse como tales en cuanto encuentran reco-
nocimiento en las Constituciones y, en la medida en que de ese reconoci-
miento se derive alguna consecuencia juridica. Como ha dicho el profe-
sor Cruz, los derechos fundamentales nacen y se acaban con la Constitu-
cién. Lo son en cuanto categoria juridica. Pero al mismo tiempo los de-
rechos fundamentales no son una creacién de la Constitucidn.

El largo debate entre ius naturalismo y positivismo ha llegado a un
cierto grado de entendimiento sobre el cardcter dual de su regla
mentacién como sintesis en la que se admite la positividad de estos dere-
chos pero al mismo tiempo el cardcter metapositivo de esta relacién, por-
que la Constitucién al consagrar los derechos fundamentales se coloca
concientemente en una determinada civilidad, como punto de especifica-
cién de confluencia de valores. Los derechos fundamentales son la su-
prema expresion del orden axiolégico, el orden ético, el orden trascen-
dente, constitucionalizado por las modernas sociedades organizadas en
Estado de Derecho.

De ello es buen reflejo el Articulo 1° de la Constitucién peruana
cuando se refiere a la esencia de la persona humana y el respeto a su in-
dividualidad como fin supremo de la sociedad y del Estado. El funda-
mento udltimo de los derechos fundamentales, segtin la Constitucién pe-
ruana, es la dignidad de la persona y la libertad como valor indispensable
para asegurar el logro de aquello. El origen y fundamento de los dere-
chos fundamentales, como derechos humanos que son, es el propio ser
~ humano, su intrinseca dignidad, niicleo y raiz de los derechos que le son
propios y que por ello son inviolables, irrenunciales e indisponibles como
asegura el Articulo 5° del Cédigo Civil peruano.
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Esa dignidad humana, y la libertad a su servicio, aseguran el
caracter unitario de los diversos derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente. En dltima instancia todos ellos pretenden, utili-
zando técnicas juridicas diversas, facilitar y hacer posible el desarrollo
integral de la persona el ejercicio real y efectivo de su libertad. Hacen
posible la conversién y potenciacién de la libertad genérica en auto de-
terminacién y autorealizacion que se expresa en derechos concretos juri-
dicamente incoherentes. La dignidad humana, en suma, implica derechos
inviolables del hombre; una y otros son fundamentos de la sociedad y del
orden politico en que aquella se organiza, pero esto es un logro que
como reconocimiento ha costado siglos a la humanidad.

Para mantener la coherencia interna del ordenamiento, esos dere-
chos basados en la dignidad humana han de informar a todo el
ordenamiento en su totalidad, asegurando que los valores éticos y los
principios democréticos queridos por el constituyente se irradien e infor-
men hasta el dltimo dmbito social y frente a toda persona o frente a todo
grupo que les pueda oponer.

Porque cuando la persona ha conseguido frente al Estado y frente a
los poderes publicos libertad y seguridad (como ocurre en la mayor parte
de las sociedades avanzadas), sus preocupaciones escapan al terreno de
las relaciones privadas en las que puede haber también amenazas contra
su dignidad, sus derechos, su libertad. En efecto, junto a la tradicional
amenaza potencial contra las libertades, que son y han sido los poderes
publicos, surgen también hoy derechos econémicos y sociales facticos
que pueden ser mds implacables que el propio Estado en la violacién de
los derechos fundamentales. Por tanto, proteger los derechos fundamen-
tales, quedarfa reducido o serfa incompleto si se protegiera sélo frente a
los poderes ptiblicos; hay también poderes sociales tan peligrosos o mas
que el propio Estado, en cuanto, a la puesta en peligro de los derechos
fundamentales. Los problemas aparecen tanto en la materia econémica,
como en nuestra privacidad.

Precisamente por ello, se ha defendido la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. Uno de los primeros fundadores de esta teorfa
de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales fue Nipperdey,
para el que existian normas sobre derechos fundamentales que hacen re-
ferencia no sélo a una serie de libertades protegidas frente al Estado, sino
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que garantizan a cada ciudadano un estatus social en sus relaciones juri-
dicas con los demds y en especial frente a los formidables poderes socia-
les, grupos y organizaciones cuyo descomunal poder armenaza al indivi-
duo de dejarlo impotente. Frente a aquellos poderes sociales, los dere-
chos fundamentales constituyen garantia y defensa. Esta afirmacion de
1948, conserva toda actualidad en 1994. Las doctrinas del efecto horizon-
tal de los derechos fundamentales entienden que nada hay en la esencia
de los derechos fundamentales, porque estos estdn basados en la dignidad
y libertad del hombre, que obliga a considerar que tales derechos sirvan
s6lo frente a los poderes puiblicos y que sélo frente a ellos suponga limi-
taciones. No existe ninguna dificultad ontoldgica para que los derechos
fundamentales desarrollen también su eficacia en la esfera privada. La
dignidad, la libertad, el pleno o libre desarrollo de la personalidad ha de
cuidarse no s6lo frente al Estado, frente a los poderes publicos, sino tam-
bién frente a los poderes privados.

Esta horizontalizacion de los derechos fundamentales se conecta
también con la moderna idea de Estado social de Derecho, que se deduce
implicitamente de los articulos 9°, 11°, 13° 16°, 23° y 58° de la Constitu-
cién peruana. Segin ha dicho el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia 18/1984, la configuracion del Estado como social de Derecho
viene a culminar una evolucién que la consecucién de los fines e interés
general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una ac-
cién mutua Estado-sociedad y difumina la dicotomia derecho publico:
derecho privado, determinando la inpenetracién de lo piblico y lo priva-
do.

Esta ampliacién de la eficacia de los derechos fundamentales en el
ente privado no es una absoluta novedad respecto de algunos de ellos que
desde su origen ha nacido para operar sobre todo en la esfera de las rela-
ciones privadas. Asf ha ocurrido por ejemplo con el derecho de huelga,
cuyo reconocimiento a la postre implica una inmunidad a favor del huel-
guista frente a las eventuales represalias de su empleador o con Ia tutela
antidiscriminatoria, puesto que los actos discriminatorios han predomina-
do sobre todo en el campo de las relaciones privadas y es la sociedad y
no el Estado generalmente el que discrimina.

Pero también en otras materias, como toda la materia de la priva-
cidad o el derecho a la propia imagen que se plante6 fundamentalmente
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en el dmbito privado. El derecho a la propia imagen, que es un derecho
civil puro en el sentido estricto del término, tiene su operatividad funda-
mental en las relaciones entre los particulares y por eso sus elaboraciones
iniciales forman parte de la doctrina civil.

Sin embargo, ahora hay una nueva amenaza frente a esos derechos
que descubren su primer y lejano sentido, tema que estd plantean do hoy
y que se plantea también en la nueva Constitucion peruana: el derecho a
la informacidn, no solo como derecho de exclusion, sino como derecho
de control que estd indicando una nueva vision de un viejo derecho en
relacién con una nueva tecnologfa que supone en nuevos peligros frente
a este derecho.

Ademds de ese efecto horizontal se ha ampliado a otros dere chos
fundamentales, por ejemplo el derecho a la libertad ideolégica, o libertad
religiosa, que ha tenido efectos también en las relaciones privadas, en
donde no se pensaba iba a tener repercusion toda la temdtica que hoy se
plantea en relacién con el llamado acoso sexual no es sino una nueva
implicacion de derechos fundamentales en la esfera de relaciones priva-
das.

En todo caso, sea nuevo, sea la renovacién de un viejo problema o
sea un nuevo planteamiento del problema, se supera la concepcién que
circunscribié los derechos fundamentales a la problemadtica de la colision
entre la libertad privada y actividad pidblica se supera. ;Cudl es la conse-
cuencia de que se acepte la vocacion de reglas constitucionales para regir
las relaciones privadas? Eso supone la irrupcion de la Constitucién en la
relacién entre particulares y supone que ya nada escape a la misma.

La eficacia de los derechos fundamentales de la esfera privada no
implica un cambio de naturaleza, el derecho a la libertad no cambia de
naturaleza por desarrollarse o realizarse frente a un particular o frente a
un poder ptblico. Pero sin embargo, su contenido no tiene porqué ser el
mismo, ni coincidir segtn opere frente a un poder ptblico o frente a un
particular. EIl Tribunal Constitucional de Espafia asi lo ha reconocido
cuando en la sentencia 177/1988 ha dicho que los derechos fundamenta-
les han de aplicarse matizadamente en el derecho de los contratos. Pues
han de hacerse compatibles con otros valores o pardmetros que tienen su
iltimo origen en el principio de la autonomia de la voluntad y que se
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manifiestan a través de los derechos y deberes que nacen de la relacién
contractual.

Aunque sean distintos, los problemas de la aplicabilidad y de la de-
fensa juridica fundamental ambos estdn muy interrelacionados. Los dere-
chos fundamentales serfan meras declaraciones, y asi 1o fueron durante
mucho tiempo, si no vienen acompafiados como auténticos derechos sub-
jetivos de garantias adecuadas para asegurar su real eficacia juridica con
posibilidad de su proteccién judicial.

En el tema de la garantia constitucional que conocen de acciones
directas de los ciudadanos, como el caso de Alemania o Espafia, en las
acciones directas estaban legalmente limitadas a actos de los poderes pu-
blicos y los Tribunales Constitucionales no podian intervenir en principio
en las relaciones entre particulares. Sin embargo la jurisprudencia cons-
titucional, primero en Alemania y luego en Espafia, hizo lo que se ha ca-
lificado de “finta” juridica. Para poder conocer de violaciones de dere-
chos fundamentales de origen privado entendié que si un particular se
dirije a un 6rgano judicial ordinario y le solicita la proteccién de un dere-
cho fundamental propio frente al particular, y aquél Tribunal no lo hace
satisfactoriamente, ese érgano judicial que no ha dado proteccién a ese
derecho ha incurrido en la violacién de ese derecho fundamental y su
sentencia puede ser revisada en sede constitucional.

Pero la revision de esa sentencia en sede constitucional no signi-
fica otra cosa que el conocimiento directo del pleito entre privados y la
afirmacion por tltimo del Tribunal de si se ha violado o no ese derecho
fundamental y a la postre la condena o no condena del particular por el
propio Tribunal Constitucional. Esta doctrina ha permitido al Tribunal
Constitucional proteger directamente esta violacion, pero sobre todo ha
producido un fenémeno mucho mds importante : crear una dindmica de
aplicacién efectiva y directa de la Constitucion de los derechos funda-
mentales por los Tribunales ordinarios. Si no lo hacen sus decisiones
pueden ser revisadas por lo que los tribunales ordinarios aplican la Cons-
titucién y los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

No parece que en el caso peruano sea necesario esta finta pues si

nos atenemos a la letra de su Constitucién, la Accién de Amparo pro-
cede contra la violacién de cualquier derecho fundamental por parte de
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cualquier autoridad, funcionario o persona. Por tanto también frente a un
particular. Si es importante esta eficacia subjetiva de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares de la misma o mayor im-
portancia, es la trascendencia de los derechos fundamentales de la esfera
individual, lo que se ha llamado la dimension objetiva de los derechos
Sfundamentales. Esta dimensidn objetiva de los derechos fundamentales
también incide en el Derecho privado y difumina los limites entre lo pu-
blico y lo privado. Los derechos fundamentales no son sélo categorias
de derechos subjetivos, sino que son y forman globalmente a todo el
ordenamiento juridico.

Una dimensién objetiva de los derechos fundamentales ha existido
siempre, pero ha sido mds bien de cardcter negativo. De la supremacia
de la Constitucion se deriva no sélo su aplicacién preferente de la norma
legal, sino la nulidad de la norma legal que la contradice, también lo dice
la Constitucién peruana y se producird una vez que a través del ejercicio
de la Accién de Inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional asi lo de-
clare.

Para la dogmatica juridica este efecto negativo es muy trascen-
dente, porque junto a la esfera de la legalidad legal permite establecer
una esfera infranqueable para el legislador, llamada legalidad constitu-
cional. EIl concepto del contenido esencial del Derecho, sirve para fijar
el dominio de los derechos infranqueables para el legislador. El legisla-
dor al legislar no puede ir contra el contenido esencial de los derechos
fundamentales. Pero la propia nocién de contenido esencial implica la
existencia de un espacio disponible para el legislador en desarrollo de
ese derecho fundamental, que es una tarea del legislador también.

Aqui nos encontramos con una nueva dimensién, un nuevo elemen-
to de esa dimension objetiva. El espacio disponible implica que el legis-
lador tiene un papel y cometido positivo en el plano de los derechos fun-
damentales, que es de alguna manera, un ejecutor de la Constitucién
para la puesta en préctica de los derechos fundamentales. De este modo,
los articulos 14°, 15° y 16° del Cédigo Civil no sélo estdn enmarcados
negativamente por el Articulo 27° de la Constitucién peruana, que es el
modelo cldsico de la visién de la Constitucién como limite al legislador,
sino que ademds, el Articulo 27° de la Constitucién peruana sélo puede
desarrollarse y realizarse a través de aquellos preceptos; los derechos
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fundamentales suponen asi para el Estado y para el legislador deberes
positivos. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional de Espaifia
cuando afirma en su sentencia 53/1985 que los derechos fundamentales
son los componentes tutelares bdsicos, tanto del conjunto del orden juri-
dico objetivo, como de cada una de las ramas que lo integran en razén de
que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decisién
del constituyente, ha de informar al conjunto del ordenamiento.

La garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del
ejercicio de pretensiones por parte de invididuos, sino que ha de ser asu-
mida también por el Estado. Por consiguiente, y asi lo dice el Tribunal
Constitucional Espafiol, de la obligacion, de la sujecién de todos los va-
lores publicos a la Constitucién no solamente se deduce la obligacién ne-
gativa del Estado, de no lesionar la esfera individual o institucional pro-
tegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacién positi-
va de contribuir a la efectividad de cada derecho y los valores que repre-
sentan atin Ocuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciu-
dadano.

Es decir, los derechos fundamentales obligan positivamente al le-
gislador. El legislador recibe de los derechos fundamentales los impul-
sos y las directivas, obligacién que adquiere especial relevancia all{ don-
de un derecho constitucional quedaria vacio de no establecerse los su-
puestos para su defensa. Se ha superado asf la visién de los derechos
fundamentales como medio o escudo, y se integran ahora como piezas
indispensables de un sistema normativo objetivo en que el Estado ha de
hacer posible que los derechos fundamentales sean realidades efectivas.
Estos requieren asf un hacer estatal que ha de contribuir a contrarrestar el
déficit de los derechos fundamentales que la propia sociedad genera.

De este modo los derechos fundamentales desarrollan en el
ordenamiento juridico una funcidn innovadora, ampliadora, y un papel
trascedental en la creacién del derecho positivo; son los necesarios pun-
tos de apoyo para una reconstrucciéon permanente de los derechos huma-
nos en todo el ordenamiento juridico, incluido el Derecho privado.

Pero esta fuerza expansiva de los derechos fundamentales transfor-

ma el papel del legislador, porque de alguna manera ahora la Constitu-
cién y el Cédigo Civil operan sobre un objeto : el derecho fundamental
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en los términos de una verdadera y auténtica colaboracién internormativa
en la que cada uno de los legisladores : el constituyente y el constituido
tienen asignada su propia funcién. Porque la Constitucién muchas veces
lo que hace es solamente perfilar el Derecho y es el legislador el que lo
constituye.

Si son importantes estas dos funciones : la funcién negativa y esta
funcién de promocion y desarrollo, hay una tercera funcién de los dere-
chos fundamentales que es especialmente trascendente para el jurista : el
papel que tiene el derecho fundamental en el momento de la interpreta-
cion de las normas legales, especialmente de aquellas que desarrollan de-
rechos fundamentales.

Hoy se habla de una interpretacion constitucional del Derecho, la
cual tiene su origen en una operacién que deben que realizar los Tribuna-
les Constitucionales al controlar la constitucionalidad de las normas. Al
controlar la constitucionalidad de las normas, los Tribunales constitucio-
nales realizaran una operacién hermenéutica para con trastar el mandato
de la Constitucién y el mandato de la ley, examinardn la compatibilidad
de esta con aquella. Siendo, como es, tan grave la decision de dejar nula
la ley, dejar fuera del ordenamiento una decisién del poder legislativo,
los Tribunales Constitucionales hicieron una simulacién juridica a través
de la llamada sentencia interpretativa, mal llamada por algunos sentencia
manipulativa. Los tribunales, de la post-guerra tanto de Italia como de
Alemania, afirmaron que no era inconstitucional la norma la cual se in-
terpreta asi o que es inconstitucional si vista de esta manera venia a de-
cir, interpretada la norma a la luz de la Constitucidn, si puede conside-
rarse constitucional. Estaban creando asi un nuevo método de interpreta-
cién, una lectura de la norma a través del mandato constitucional. Esta
operacion inicial para salvar la constitucional de algunas leyes, se convir-
ti6 luego en una exigencia hermenéutica general, sobre todo por parte de
aquellos tribunales, como el alemén o espaiiol, que conocen acciones di-
rectas, en el caso especifico del espafiol, a través del recurso de amparo.

El Tribunal Constitucional no solamente controla la norma misma,
sino que también su interpretacién judicial, el llamado derecho vivo, im-
pone una reinterpretacion de la ley a la luz de los principios constitucio-
nales. ‘
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El jurista ha de adoptar actitudes hermenéuticas mds abiertas y di-
ndmicas que el angosto dogmatismo propio del positivismo formalista.
Los derechos constitucionales no solo deben ser respetados por las leyes
sino que deben inspirar la interpretacion de la norma en su desarrollo,
aplicacion e interpretacion.

La Constitucion debe ser gufa de interpretacion de las normas juri-
dicas a ellas subordinadas, incluido el Cédigo Civil. En el caso espafiol,
ademds esto es muy claro. El Articulo 5° de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial dispone que los jueces y tribunales interpretardn y aplicardn las
leyes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales
conforme la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional. Por un lado los principios cons-
titucionales y por otro lado, la jurisprudencia constitucional, son criterios
que han de tenerse en cuenta en la aplicacion de las leyes, de los orde-
namientos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol reiteradamente ha
sefialado que los principios y derechos constitucionales han de informar
la aplicacién de las leyes y demds normas juridicas; incluso ha defendido
la llamada interpretacion favorable del derecho fundamental, in dubio pro
libertate, ese principio implica que en caso de duda ha de optarse por la
interpretacion de la norma legal que mejor proteja el derecho fundamen-
tal. Esto supone, de alguna manera, concebir el proceso herme-néutico
como una labor tendente a maximizar y utilizar la fuerza expansiva y la
eficacia de los derechos fundamentales en su conjunto.

Este nuevo criterio hermenéutico supone una renovacion del Dere-
cho civil. Segiin Mengoni, la actividad interpretativa del Cédigo Civil, de
los estudiosos y de los tribunales han de utilizar como elemento im-
prescindible los preceptos constitucionales, y cuando haya jurisprudencia
constitucional, Ia jurisprudencia constitucional. Ello implica una nueva
vision de las fuentes del Derecho civil porque entre ellas se incluye, por
sobre todas, a la Constituciéon misma. Muchos de los conceptos civiles
asumen ahora funciones diversas. En ello juega un papel relevante las
cldusulas o conceptos abiertos, como el abuso del derecho del Articulo 2°
del Titulo preliminar del Cédigo Civil peruano, o la buena fe a que alude
el articulo 1362 del mismo cddigo, o el interés social, puiblico y ético que
legitima lesionar a la libertad con tractual
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A la postre el Derecho Civil sigue siendo el mismo, el relativo a
situaciones patrimoniales, pero su centro de atencion se ha desplazado
de los puros valores patrimoniales, es decir el mero homo-econoniicus, a
la persona humana, a su dignidad, a sus valores y a sus libertades. Asi el
derecho a la disposicion del cuerpo o el derecho a la propia imagen no
son meramente un derecho patrimonial que se patrimonializa o traduce
en moneda, sino que se inserta en el derecho al respeto de la propia iden-
tidad y de la privacidad. El derecho a la privacidad deviene un medio ne-
cesario para la plena realizacion de la naturaleza humana, ello implica la
actual tendencia doctrinal y jurisprudencial a dilatar el 4mbito de la
proteccion de la personalidad o la utilizacion de la Constitucion para
crear nuevos derechos como el de la propia identidad.

Tambien se supera la concepcion inicial del derecho de privacidad
de mero derecho de exclusién del mismo vinculada a las nuevas tecnolo-
gfas y que se conecta a la posibilidad de conocer, controlar y evitar los
flujos de informacion que a uno le concierne como el Habeas Data que
reconoce la Constitucion peruana. Esto implica que la privacidad, junto
a su contenido tradicional de poder de exclusion, se ha convertido en un
poder de control y para la proteccion de la estera privada de la persona.
Pero todo ello sirve de ejemplo de la revitalizacion y del reconocimiento
de que el Derecho Civil ha sufrido a consecuencias de su constituciona-
lizacion. La proteccion de los derechos fundamentales pesa hoy mucho
el respeto de las instituciones civiles mds que y no a través de interven-
ciones publicas o intervenciones administrativas.

A través de su relativa despatrimonializacion existe un redescu-
brimiento del individuo, de sus posibilidades de realizacion a traves de su
autodeterminacion, sirviéndose para ello de los instrumentos que le ofre-
ce el Derecho Privado. Se trata a la postre, de conseguir en el plano ma-
terial lo que los codificadores habrian querido en el plano formal, el que
los hombres sean libres, sean iguales y sean responsables. En suma, las
fronteras entre el Derecho Privado y la Constitucién se han abierto, hay
libertad de circulacion entre uno y otro. Cabe contemplar la Constitucién
desde el Derecho Privado pero también puede y debe examinarse el De-
recho Privado a la luz de la Constitucién.

La Constitucién ha dejado de ser sélo el orden juridico del Estado
y por ello el dominio exclusivo de los especialistas del Derecho Publico
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del Estado y es el punto de partida necesario de toda labor de elabora-
cién e interpretacion juridica, también para el especialista del Derecho
Privado, para el civilista. Por eso la cultura constitucional madura y
flexible debe ser hoy un elemento indispensable, una herramienta en la
formacion y préctica del especialista del Derecho Privado. Estoy seguro
que este Congreso que celebra 75 afios de una institucion que sigue sien-
do joven en un marco de valores éticos muy vinculados a la persona y
con preocupaciones de futuro se sabra valorar la contribucién necesaria
que corresponde hoy al Derecho Civil para conseguir el bienestar de las
personas, su dignidad y su libertad.
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