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1)—Un célebre jurista contemporaneo, el italiano
BONFANTE, escribio en su testamento doctrinal que el
Derecho europeo ha tratado siempre de armonizar dos
principios: la libertad y el orden.

La observacion de Bonfante es de validez univer-
sal para el mundo del Derecho. En el escudo de nuestra
patria —que se ha distinguido siempre por su espiritu de
fidelidad al Derecho— esas dos palabras aparecen copula-
das, como simbolo de lo que ocurre en nuestras institucio-
nes. Los dos conceptos lucharon durante el siglo pasado
en el campo de nuestro Derecho publico, y su lucha no fue
meramente ideoldgica sino que ensangrenté el suelo co-
lombiano. Hasta que, al fin, la carta fundamental reco-
gi6 el resultado fecundo, que son las instituciones politi-
cas que hoy nos rigen.

LA NOCION DE ORDEN PUBLICO
EN EL DERECHO PRIVADO

2) —En el Derecho privado, los principios de liber-
tad y orden se han contrapuesto bajo los conceptos de au-
tonomia de la voluntad y orden publico.

La expresion “orden publico”’, a nuestro modo de
ver, es criticable porque todo orden juridico, todo Derecho
ha de ser necesariamente publico en el sentido de proce-
der del Estado. La expresion de este modo resultaria re-
dundante.

Por qué entonces hablar de “orden publico” en el
Derecho privado? Esta expresién parece proceder de aque-
lla época en que estaban claramente delimitadas dos esfe-
ras de accién, dos mundos diferentes y contrapuestos: el
Derecho publico y el Derecho privado. Este iltimo era el
ambito de la libertad, regido por el principio de la autono-
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mia de la voluntad. Las unicas limitaciones a esa libertad
tenian que venir del orden publico, del Derecho piblico,
—PORTALIS asimila orden publico y Derecho pitblico—-
va que el Derecho privado estaba llamado a consagrar y
a asegurar esa libertad, no a restringirla.

Pero, viéndolo bien, el orden que se observa en el
Derecho privado de publico s6lo tiene, como dijimos ya,
la procedencia del Estado que lo dicta. Pero no es Dere-
cho publico, pues éste se refiere a la organizacion del Es-
tado y a las relaciones entre él y otros Estados, o con los
sibditos. Pero nada mas ajeno al Derecho publico que
esas disposiciones de orden que operan en Derecho pri-
vado.

Pero se dira: son de orden publico aquellas dispo-
¢iciones de trascendencia general, cuya observancia inte-
iesa al orden publico. A lo que se puede contestar: hay al-
guna disposicion legal que no interese al orden publico?—
Desde el momento en que las dicta el legislador aparece su
trascendencia social. No cabe por este aspecto discrimi-
nacion alguna entre las disposiciones legales.

Por estas razones creemos mejor hablar simple-
mente de ‘“orden’, a secas, sin el aditamento de publico
que nada consigue agregarle y que puede introducir con-
fusion. Por algo el autor de nuestro Coédigo Civil, gran
jurista y conocedor como ninguno del significado de las
palabras que emplea, usa sencillamente el concepto de
“orden” (1).

Coémo distinguir las normas de libertad, de las de
orden, en Derecho privado?

El articulo 4° de nuestro Cédigo Civil dice . el
caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir
y castigar”.

) Sin tener en cuenta este ultimo verbo que se re-
fiere a las sanciones, pueden clasificarse las leyes en dos
grupos: permisivas e imperativas (mandato y prohibicién
que es un mandato negativo). Las leyes permisivas co-
rrgsponden al concepto de libertad y las imperativas al de
orden.

Veamos primero estas tltimas: las disposiciones
del Codigo Civil que establecen las legitimas son impera-

(13

(1). Axt. 16.—“No podran derogarse por convenios particulares
las leyes em cuya observancia estan interesadios el orden y
las buenas costumbres”. Y la Corte Suprema de Justicia ha
dicho: “En esta formula (leyes de orden publico) mo es al
oalificativo publico al que hay que noner. mayor atencién,
sino al sustantivo ondien’. Sent. de 28 de abril de 1937.
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tivas,*de orden. Se traducen en un mandato al de cujus
para-respetar’ las cuotas forzosas asignadas a los legiti-
marios.» Son*normas obligatorias, de forzado cumplimien-
to, rigidas; constituyen un dique contra el cual la volun-
tad se estrella.

; En éuanto a las normas permisivas —v. gr. las
que corresponden al principio de la autonomia contrac-
tual— son de 'libertad. Establecen libertades, es decir, fa-
cultades para: determinarse, para hacer o no hacer. Y si
nada hace la persona, o deja algo por hacer, si no ejercs
ia l;bertaﬁJ que se le otorga, qué sucede?

' Entonces viene un nuevo sentido del orden, apare-
ce un orden supletivo a llenar los vacios de la voluntad a
mterpretar el querer probable del individuo. Casi todas
las d1spos1c1ones del Libro IV del Coédigo Civil correspon-
den a un orden supletorio de la voluntad del contratante
cuando esta 1no se ha manifestado para cubrir la integri-
dadde los detalles del contrato. :
Hay, pues, en el Derecho privade dos clases de o
den: a) Un orden imperativo —llamado publico por los
civilistas— y b) Un orden supletivo, que corresponde mas
bien, a la idea de libertad, pues entra a regir cuando ésta
no. se ha eJercldo

1+ Asimismo, en cuanto al concepto de lbertad dos
sentldoo dlferentes podemos distinguir: en el primero de
ellos la idea de libertad corresponde a la de facultad o po-
der de la voluntad para determinarse en utna de las varias
direcciones que se le ofrecen como posibles: el vendedor
y el comprador pueden determinar el pago de contado o
a plazos.

Pero hay otro sentido en que la libertad no es ii-
bre —pudiéramos decir aunque parezca paradoja— sino
obligatoria, imperativa. Ejemplos: ‘“No habra en Colom-
bia bienes raices que no sean de libre enajenacion ni
obligaciones irredimibles’, dice la Constitucién. La liber-
tad de enajenacion de bienes raices y de redencion de obli-
¢gaciones es imperativa, es de orden. El articulo 1950 del
Codigo  Civil dice: “‘Si se estipulare que no podra inten-
tarse la accion rescisoria por lesiéon enorme, no valdra la
estipulacion...”. La libertad de intentar esta accion es
igualmente imperativa. En este ultimo sentido la idea de
libertad ‘equivale a la de orden. La libertad es de orden
publico, dirian los civilistas.

. Tales son los modos de entrecruzarse estas dos
ideas cardinales en el Derecho privado. Cuatro resulta-
dos o0 combinaciones hemos visto:
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ORDEN IMPERATIVO (Orden publico)
ORDEN SUPLETIVO

LIBERTAD FACULTATIVA :
LIBERTAD IMPERATIVA (Orden publico).

En alguna de estas pcsiciones han de colocarse las
normas del Derecho privado.

3—EL ORDEN ECONOMICO

Son también civilistas los aue han hablado de “orden
publico econdomico” para designar aquellas normas del De-
recho econémico que vienen a insertarse en el mundo de
la autonomia de la voluntad, para recortarla, para anu-
larla en algunas ocasiones.

El jurista francés Georges RIPERT es uno de los
primeros en hablar de este “orden publico econémico”

(2).

Dice RIPERT: “En el dominio de las rela-
ciones econémicas no hay, en el momento de pro-
mulgarse el Cédigo Civil, otra organizaciéon que
la que se forma libremente por las convenciones
privadas. Si el Cédigo Penal prohibe las coali-
ciones (art. 412) es para hacer respetar mejor
la libertad. Cuando el legislador se decide a impo-
ner una prohibicién de contratar, por razones en
apariencia econémicas, por ejemplo la prohibicion
de la lesion en las ventas inmuebles, de la usura
en el préstamo, es mas bien una regla moral la
que inspira la prohibicién que una preocupacion
de orden econémico. Aun los juristas clasicos no
comprenden bien la regla. Ellos la aceptan por-
que es impuesta por la experiencia, pero no ol-
vidan senalar su caracter excepcional. Los cam-
bios de riqueza o de servicios pueden ser contra-
rios a la moral; no se concibe como pueden ser
contrarios al orden publico, puesto que la ley ha
dejado a los hombres la libertad de comerciar.

“Si se admite, por el contrario, que hay, im-
puesto por el Estado, un cierto orden econémico
que los particulares no tienen el derecho de de-
rogar por sus coenvenciones, el art. 62 tomara un

(2). También DEMOGUE habla de “orden publwo econémico” en
sus contferencias en la Siorbona en 1935.
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sentido nuevo. El orden establecido por el Esta-
do para la produccion, el cambio, la distribucion
de las riquezas sera, claro esta, de naturaleza
econdmica, pero serd sinembargo un orden pi-
blico; tendrd necesariamente el caracter de obli-
‘gatorio y, por via de consecuencia, seran nulas
las convenciones que intenten afectarlo. No =e
trata ya de la primacia de lo politico sobre lo
econdomico; se trata de distinguir, en las relacio-
nes econémicas entre los hombres aquellas qu=
son queridas, impuestas por el Estado y las que
pueden ser libremente establecidas por los parti-
culares. Hay, en adelante, al lado de la organi-
zacion politica del Estado, una organizacion eco-
nomica tan obligatoria como aquzlla. Existe, por
consiguiente, un orden publico econdomico” (3)
Subrayamos.

En resumen, RIPERT percibe sagazmente el adveni-
miento de una organizacion econémica, de un Derechs
economico. Pero lo hace con criterio de civilista y, por
tanto, encaja estas nuevas instituciones dentro del con-
cepto de ‘“‘orden publico” que ha venido opzarando en el
Derecho privado. Asi dice: “El orden establecido por cl
Estado para la produccion, el cambio, la distribucion de
las riquezas —Ripert tiene ante si los decretos de Lava
sobre control de precios, etc.— sera, claro estd, de natu-
raleza econémica, pero sera sinembargo un orden publico;
tendra necesariamente el caracter de obligatorio y, por
via de consecuencia, serian nulas las convenciones que in-
tenten afectarlo”. Orden publico, igual a orden obligatc-
rio, este es el criterio que ya hemos criticado para el De-
recho privado.

Ripert no parte de la existencia de un Derecho eco-
némico, sino de la consideracion de que las instituciones
juridico-econémicas vienen a modificar el Derecho priva-
do como reglas de orden publico. Entrevé un mundo nuec-
vo, pero no logra penetrar en él; simplemente lo observa
desde su posiciéon de civilista.

Pero hemos visto que el derecho econémico es un
dominio auténomo, aunque procede del Derecho privado
y del Derecho publico y no haya logrado en muchos aspec-
tos desprenderse todavia de ellos por completo. Por qué

(3). Georges RIPERT—“Le Rélgi&me démocratique et le Droit Ci-
vil Moderne—N©? 140.
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considerar -entonces sus instituciones como de orden pu-
blico?

Pero hemos visto que el Derecho econémico es un
dominio auténomo, aunque procede del Derecho privado v
del Derecho publico y no haya logrado en muchos aspec-
tos desprenderse todavia de ellos por completo. Por qué
considerar entonces sus instituciones como de orden pu-
blico?

El Derecho econémico no es Derecho publico —ya
se quisieran esto los colectivistas— porque no contempla
las relaciones juridicas del Estado. Es verdad que regula
lo que se ha llamado “intervencionismo de Estado” pera,
como ya hemos observado, este intervencionismo se ha
venido emancipando del Derecho publico, en su mayor
parte se ejerce hoy mediante organismos descentralizados
del Estado. Ademas esta presidido no por la considera-
cion de los intereses del Estado (v.gr. intesés fiscal) si-
no por la de los intereses de la economia nacional, que no
son publicos sino, mas bien, sociales.

Pero tampoco es Derecho privado, porque ya no
contempla las relaciones entre particulares aislados, sino
ias relaciones entre éstos y la sociedad (no el Estado).
Ademas no estd penetrado unicamente por la considera-
cion del interés particular sino también por los intereses
economicos de la sociedad.

Es un Derecho mas bien ‘“social” porque es expre-
sion de una justicia que trata de dar lo que es suyo (suum
cuique tribuere) al individuo y a la sociedad. De aqui que
en €l se plantee una lucha entre la libertad individual y
el orden econémico social.

4—EL SIGNO DEL DERECHO ECONOMICO

Las leyes que menciona RIPERT como de orden
publico son expresiones de este orden econémico, del De-
recho econémico. Al revés de lo que ocurre en el Derecho
privado, en el cual los dos principios de libertad y orden
ya se han fundido dando lugar a las instituciones civiles,
en el Derecho econémico, que esti apenas en formacién,
€sos dos principios siguen luchando frenéticamente.

Esta lucha la vemos hoy dia representada en el
mundo de las ideas por el combate entre dos opuestas con-
cepciones de la economia y de la vida social: el individuo-
lismo y el socialismo. Los individualistas propugnan la
mayor libertad econémica posible. Los socialistas quieren
instaurar un orden cerrado, francamente autoritario, que
anule o limite fuertemente la libertad del individuo.
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Los tedricos de uno y otro bando proclaman posi-
ciones radicales: No hay término medio, dicen, o socialis-
mo o individualismo, una de dos. Pero la realidad va mos-
trando combinaciones intermedias que agrupan elementos
de lo uno y de lo otro. Ambos principios van cristalizan-
ao en una gama variable de posiciones en las cuales ali-
nean hoy los diversos regimenes juridico-econémicos del
mundo. Algunos de ellos se inclinan del lado de la liber-
tad econdémica, del individualismo; otros se van hacia -el
socialismo, el colectivismo, el orden coactivo.

Aunque el Derecho econémico, como disciplina
juridica anténoma, nace de un estado de cosas de tinte
marcadamente autoritario: la guerra, en que el con-
trol del Estado sobre la economia llega a un punto maxi-
mo, y comienza a configurarse como sistema en un mun-
do que todavia no ha regresado a la normalidad y en al-
gunas naciones de tendencias colectivistas, no viene tefii-
do necesariamente de los matices socialistas o colectivis-
tas. Vivimos una época que se debate entre los principios
de libertad y de orden, de individualismo y de socia-
lismo. El signo del Derecho econdémico en una nacién
cualquiera depende del resultado de esa lucha.

5—LIBERTAD Y PLANI.FICACION

Hasta donde debe ir la intervenciéon del Estado en
1a vida econémica? Este es uno de los mayores problemas
que confronta nuestra época.

La polarizacion tradicional del Derecho en piblico
y privado representa una division del trabajo entre el
Estado y el individuo, una determinacién de las funciones
de cada uno, de la esfera de actividad de cada cual.

Pero ahora el Derecho econémico plantea una nue-
va distribucion de funciones entre los individuos y las em-
presas particulares, de un lado, y del otro los organismos
oficiales o sociales.

Porque es preciso reconocer que en la’ economia, ¢
sca, en la creaciéon de los medios para satisfacer las ne-
cesidades humanas, colaboran unos y otros. Es utépico
creer que hoy los particulares puedan adelantar sus acti-
vidades econémicas sin la cooperacion del Estado y de las
entidades oficiales. Qué seria de la economia de un pais
sin un sistema monetario sano, sin* una conveniente le-
gislacién aduanera, sin una regulacién adecuada de los
cambios internacionales, funciones éstas que para ser lle-
nadas a cabalidad han de ser cumplidas por e Esfado o
por organismos oficiales descentralizados?

De manera que la vida econémica exige como pre-
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supuesto fundamental la accion de entidades oficiales o
sociales en determinadas funciones esenciales.

La intervencion del Estado, en abstracto, no puede
{ener enemigos, porque es una necesidad, como no lo tie-
nen la higiene, la educacién, la justicia. Es erréneo e in-
justificado creer que el Estado es enemigo del individuo:
al contrario, es su amlgo su ayuda, su colaborador en mu-
chas funciones econémicas.

Pero si eriticamos el extremo individualista, igual-
mente debemos criticar el colectivismo. Porque en la vi-
da econémica el Estado y los organismos oficiales no lu
son todo. Colaboran con los particulares, ‘pero son éstos
los creadores de la riqueza, aislados o asociados.

El limite que hoy aparece como maximo de la in-
tervencion del Estado es la planificacion econémica total.
Este es un extremo por el que abogan ardientemente los
partidarios de las doctrinas socialistas o colectivistas. Su
caballo de batalla es el argumento de que se debe sustltuir
la anarquia de la vida econémica por un orden planifica-
do. Para ellos la idea de orden y la planificacion son equi-
valentes, al mismo- tiempo que la libertad es sinénimo de
anarquia y desorden.

_ Pero tal criterio distintivo no se justifica. Hemos
visto ya como el orden puede ser consubstancial con la
idea de libertad. Puede existir en la economia-un orden li-
bre o un orden planificado.

No menos erroneo es ver en toda libertad econémi-
ca un desorden. Los socialistas creen que la libre compe-
tencia, por ejemplo, es irracional (es decir, desordenada.
Mas adelante analizaremos el concepto de rac1onahzac10n)
porque deja libre el “oscuro juego de las fuerzas econémi-
cas”. Pero se les ha replicado que la competencia libre
110 es anarquica ni ciega, sino ordenada y eficaz. La Ii-
bre competencia suple la deficiencia humana para prever-
jo todo, para calcularlo todo, para resolverlo todo. Los
precios que de ella resultan son los mas justos, los mas
equilibrados, los mas econémicos (en circunstancias de
funcionamiento normal) . La mision del Estado, segin ess
ta corriente, es mantener las condiciones necesarias para
%ue(la) competencia pueda cumplir eficazmente su cometi-
do (4).

(4). En wun {libro reciente, titulado ‘“Camino de Servidumbre’”
(Road to Sefdorm) y que ha tenido bastante éxito el pro-
fesor Federico HAYEK formula contra la planificacién se-
rias objeciones desde el punto dz vista de la justicia y de
la eficacia. Por carencia de espacio nos abstenemos de
gnunciarlas y de considerarlas aqui.
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En todo caso, lo cierto es que la planificacion no
es el anico orden econémico posible.

Y conviene desatar desde ahora un posible equivo-
co entre los conceptos de Derecho econémico e interven-
cionismo de Estado.

El Derecho econémico es un orden juridico estable-
cido por el Estado en la vida econémica; es ya una inter-
vencion estatal sobre la economia, de caricter normativo,
porque se realiza mediante reglas de conducta obligato-
rias. Pero el Estado no solamente interviene en asuntos
econémicos para crear un orden en ellos, sino que también
actia dentro de ese orden, ya creado. A semejanza de lo
que ocurre con el Derecho administrativo, en que el Es-
tado dicta leyes para regir la administracion publica vy
luégo actua dentro de esas leyes, sujetandose a ellas. Asi,
cuando se dictan normas sobre cambios internacionales,
el Estado esta interviniendo para crear Derecho economi-
co, y cuando, mediante un organismo destinado al efecto
(oficina de control de cambios, v.gr.) concede licencias
de cambios, estd interviniendo o actuando en el segundo
de los significados del intervencionismo.

En otros términos, el Derecho econémico es una in-
tervencion del Estado en la economia, como lo es en la vi-
da familiar el Derecho privado, pero, fuera de esto, pode-
mos decir que es tedricamente posible, es concebible un
Derecho econémico que no dé al Estado ni a organismos
de él dependientes ninguna funciéon en la producciéon, dis-
tribucion y consumo de la riqueza, aunque tal cosa seria
una utopia.

6—CARACTERISTICA DEL ORDEN ECONOMICO

El orden econémico que conocemos hoy dia no ofre-
ce en muchos aspectos signos de fijeza y de estabilidad.
Esta peculiaridad ya la ha puesto de presente RIPERT al

by

hablar del “orden publico econémico’:

“...La legislacion econdémica, dice, es tran-
sitoria y cambiante; el orden tiene iguales carac-
teres. No da tiempo para formar jurispruden-
cia” (5).

Esta inestabilidad del orden econémico tiene expli-

cacion tanto desde el punto de vista de la economia, como
del Derecho:

(5). G. RIPERT, op. cit. p. 281.
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Nos hallamos en una época de incesantes mudan-
zas en la estructura econdémica de las naciones —cambios
de poblacion por inmigracién, emigracion y muertes en
masa ocasionadas por la guerra, innovaciones técnicas
ocasionadas por descubrimientos industriales, transicion
en algunos paiSes (como entre nosotros) de la economia
agraria a la economia industrial, y las, frecuentes guerras
con sus grandes trastornos econémicos—. La materia
regulada varia con extrema frecuencia y facilidad, lo que
impone correspondientes variaciones en la forma regula-
dora, es decir, en el Derecho.

Ademas, el Derecho econémico estd apenas en for-
macion, en ebullicion, pudiéramos decir, no ha cristaliza-
do ain en muchos aspectos. Los dos ingredientes funda-
mentales, libertad y orden, siguen y seguiran combatien-
do entremezclados por la primacia, hasta que logren cua-
jar en instituciones.

Pero nada méas perjudicial para la vida econémica
que esta falta de consistencia del orden econémico. Quien
dice orden, dice estabilidad, fijeza, un estado de cosas
mas o menos rigido y durable. Los individuos.necesitan
saber con certeza a qué atenerse respecto del sistema ju-
ridico, para poder actuar conforme a sus normas. Y en
éstos ese conocimiento no puede existir completamente
porque la legislacion estd variando y destruvendo los
calculos ya hechos, a la vez que haciendo imposible hacer-
los para el futuro.

7—EL ORDEN ECONOMICO Y LA LIBERTAD
CONTRACTUAL

La implantacion de un orden juridico- econdémico
trae como consecuencia la nulidad de las convenciones que
lo contrarian, que atentan contra él. Esta nulidad es de
caracter absoluto, por objeto ilicito, pero a veces ostenta
un caracter protector de ciertas personas, compradores,
arrendatarios, v.gr.

Sinembargo, y esta es otra peculiaridad que obser-
va RIPERT, la primacia del orden econémico no lleva en
muchos casos a la destruccion del contrato que lo contra-
ria, es decir, a la nulidad, sino que mas bien se insertu
cse orden econémico en la convencidon para rectificarlu,
sin destruirla. Esta caracteristica la explica el mismo RI-
PERT por el hecho de que la nulidad provocaria tras-
tornos econémicos de gravedad, y el objetivo, o sea la pri-
macia del orden econémico, se consigue con la simple rec-
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tificacion del contrato. Asi se logra uii mejor resultado
practico.

En este respecto HEDEMANN expone:

- “Una figura juridica nueva es la modifica-
cton o correccion del contrato por el juez: revi-
sion. La antigua dogmatica clasica imponia al
juez grandes limitaciones. Ciertamente en cada
caso concreto el Juez ha de examinar la adecua-
cién o compatibilidad de un contrato’ con el or-
den juridico o con las buenas costumbres. Pero
en este examen no puede ir mas alla de esta dis-
yuntiva: o todo o nada —aut, dut. O acepta el
contrato, naturalmente sin modificacion algu-
na, o debe decretar su total invalidez. Este pun-
to ha sido ya superado en ciertas relaciones de
la vida del Derecho, especialmente en el campo
de lo econoémico. Para el legislador actual es dig-
no de consideracion- y se ha realizado ya en algu-
nos paises- el consentir la correccion del contra-
to por el juez. Es decir, el juez examina lo que en
cada contrato debe ser desaprobado; lo anula ¥
coloca en su lugar un valor justo. Por esto ge-
neralmente se prescribe que el Juez debe procu-
rar llevar a las partes a un acuerdo beneficioso
para ambos merced a una ‘“transaccion” o com-
pensacion amistosa. Solamente cuando fracase
en su empeno conciliador debera intervenir di-
rectamente. Y atn ésto ha de procurar realizar-
lo sin herir demasiado, para que no pueda ha-
Elarse de una dict{&flura del Juez sinoc de unu

ayuda o colaboracién contractual” a través del
Juez” (6). :

El contrato dirigido es otra forma de' insercién dei
Qrdend econémico en la esfera de la autonomia de la vo-
iuntad :

“En muchos aspectos y relaciones los contra-
tos son reglamentados. Siguen siendo contratos,
pero se prescribe para ellos un esquema determi-
n;ldo. Es este un fenémeno que ya cuenta con un
cierto pasado. Desde algunas décadas para aca,
en muchos paises y en determinadas formas o

(6). HEDEMANN, op cif.
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clases de negocios, por ejemplo en el trafico ban-
cario, se elaboran condiciones fijas, celebrandose
actualmente en el curso de un ano miles de con-
tratos casi automaticamente, segin estos formu-
larios preestablecidos. Este uso ha sido introdu-
cido histéricamente por los propios circulos eco-
némicos sin que el Estado haya ejercido presion
alguna. Mas ahora, en los distintos paises y con
diversa intensidad, el Estado interviene para evi-
tar el caos que le amenaza. Asi, regula grandes
grupos enteros de contratos” (7).

En ciertos tipos de relaciones juridicas el contrato
deja de ser fruto de la libre discusion y de la decisién de
- las partes. Consiste ya, mas bien, en la aplicacion de un
reglamento dictado por la autoridad, para regular el ejer-
cicio o explotaciéon de una determinada industria o activi-
cdad econémica: transportes, bancos, seguros.

Cada operacion debe ajustarse a las clausulas pre-
vistas por ese reglamento, y aun mas, esas clausulas obli-
gatorias se entienden insertas en el contrato automatica-
mente, sin que las partes puedan suprimirlas, contrariar-
las o modificarlas. La voluntad de los contratantes sélo
octia para poner en marcha el estatuto determinado por
la autoridad.

A veces la reglamentacién sélo recae sobre uno de
los elementos del contrato: v.g. el precio. El control de
los precios es uno de los hechos mas generalizados hoy en
ias diversas naciones del universo. Ya lo hemos estudia-
do al tratar del intervencionismo de Estado y habremos
de volver a examinarlo en las instituciones juridicas co-
lombianas.

8—LOS FINES EN EL DERECHO ECONOMICO

Santo Tomas de Aquino definié el orden como la
unidad resultante de la conveniente disposicién de muchas
cosas (8). El orden juridico no se sustrae de ese concep-
to: es la conveniente disposicion de la vida social ende-
rezada hacia ciertos fines u objetivos.
~ . En le moderna ciencia del Derecho corresponde al
jurista alemin Rodolfo ITHERING el mérito de haber
puesto de relieve la  importancia de los fines en el Dere-

(7). Id. HEDEMANN, op. cit. :
(8). Cita de S. S. Pio XI. Encc. “Quadragesimo Anno” 36.
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©ho, en su obra titulada “El Fin del Derecho” (Der Zweck
im Recht) . :

El Derecho econémico de guerra estd orientado ha-
cia un solo objetivo: la victoria. En el derecho ec¢ondmii=
co de la paz han de buscarse otros fines mas estables y
permanentes.

Hemos visto al comienzo de este estudio (No. 1)
gue la concepcion materialista de la historia le asigna co-
mo fin al Derecho, con relacién a la Economia, el fomen-
to de lo produccion, lo que, por otra parte, estd de acuer-
do con la premisa fundamental de esa doctrina: el .Dere-
cho no es mas que un instrumento al servicio de la eco-
nomia.

Esta idea no consigue sino envilecer el Derecho.
El fin de un ordenamiento juridico no puede ser wWnica-
mente el fomento de la produccién, el acrecimiento del
rendimiento econémico.

Ya observéo STAMMLER que el fomento de la pro-
duccion no es una finalidad #4ltima, sino el medio de lle-
gar a otros objetivos. De manera que la tesis marxista en
realidad no resuelve el problema de los fines en el Derecho.

La Economia y el Derecho tienen de comin el con-
templar relaciones humanas, pero lo hacen desde angulos
muy diferentes. La Economia le da reglas al hombre pu-
ra alcanzar el maximo de eficiencia con el minimo de sa-
crificio, pero no le impone ninguna norma ética, de con-
ducta. Le dice: si haces ésto lograras conseguir el bene-
ficio que persigues. Pero no le dice: tienes que hacer és-
to, para que se realice el bien de todos, como si lo hace el
Derecho. '

El Derecho es un conjunto de normas que se im-
ponen al hombre obligatoriamente, ‘“ordenacién de la ra-
zO6n para el bien comun, promulgada por quien tiene a su
cargo el cuidado de la comunidad” (9). El bien comiin
es el fin del Derecho; la eficiencia, el rendimiento, el md-
ximo de beneficio, son los objetivos de la Economia.

Giorgio del VECCHIO ha puesto en parangén ma-
gistralmente la Economia y el Derecho:

“Aquel que quisiese realizar cierta accion en
determinado campo, oportunamente debe calcu-
lar las condiciones especiales de este campo, apli-
cando, por tanto, el conocimiento que de ellas
tenga. Pero la cuestion de saber si sera licita o
debida la actividad de que se trata no la resuel-

(9). Definicién que de la ley da Santo Tomas de Aquino,
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Vé pot &1 86lo el conocimiento teorético o técni-

Asi, per. €jemplo, la tactica y la estrategia
representan las formas de obtener determinados
efectos bélicos, en la medida en que éstos pueden
ser perseguidos, pero ciertimente ni la ina ni la
otra responden a la cuestion de saber si se debe
0 no- hacer la guerra. :

“Este es tipicamente el caso de la Economia.
Todos los conocimientos relativos a las formas de
satisfacer las necesidades materiales de la exis-
tencia y las representaciones hipotéticas de lo que
seria la vida humana en el caso de que todos los
hombres estuvieran animados apenas por el mo-
tivo del interés individual, aunque puedan expre-
sar una cierta verdad teoretlca, nunca podran
convertirse en maximas o normas de obrar, sin
contradecir en mayor o menor escala el sistema
ético que dimana de nuestra conciencia y se ex-
presa, mas o menos perfectamente en todos los
pueblos y en todas las edades” (10) .

En resumen, la Economia se mueve dentro de un
marco puramente utilitarista, su objetivo es la obtencion
de rendimiento y eficiencia. Asignar al Derecho la misma
finalidad es desvirtuar su esencia, envilecerlo. Su fin de-
he ser armonizar los intereses en pugna y encausar la lu-
cha de los hombres por la satisfaccion de sus necesidades,
hacia el bien comun.

Esto no quiere decir que el Derecho tenga en todo
momento que contradecir las leyes y los principios de la
Economia y entorpecer las actividades de produccion,
cambio, distribucién y consumo de la riqueza.

La eficiencia econémica puede y debe ser también
cbjetivo del Derecho, pero no con caracter unico o exclu-
sivo. El derecho econémico debe buscar el fomento de la
producciéon y la mejor organizacion econdémica posible de
1a circulacion, distribucion y consumo, con miras al incre-
mento de la riqueza nacional y el bien de todos.

Para realizar sus objetivos ha de tener en cuenta
los principios de la Economia politica, para no correr el
riesgo de orlgmar efectos contraproducentes Ya hentos.
visto que,” aunque esos principios no tienen el” en'cé, end-
miento férreo, necesario, fatal que suponen l@,s Marxistas, 4
revelan las tendencias uniformes de los hom ‘€S en su lu- \
cha por la existencia. Por tanto deben sentar 6, si sélquie-
re actuar con eficacia sobre la vida econém{ca.

(10). G. Del Vecchio, op. cit.
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3 También vimos ya que esas leyes econémicas son
hipotéticas y que uno de los supuestos basicos en que des-
cansan es el Derecho vigente en la época en que fueron
formuladas. Esto debe tenerse en cuenta para no actuar
conforme a un principio econémico al mismo tiempo que

se destruyen las bases juridicas en que ese principio esta
asentado.

Todo ésto nos estd poniendo de presente las difi-
cultades extraordinarias que implica el establecimiento- de
un régimen juridico-econémico que sea a la vez justo y
eficiente. Este es el problema de nuestros dias.

9—LA ELABORACION CONSUETUDINARIA DEL
DERECHO ECONOMICO

Muchos son los escollos que presenta la creacion del
Derecho econémico por el Legislador. En la mayoria de
los casos éste no tiene los conocimientos indispensables
para realizar tal obra. Los jueces ordinarios también ca-
recen de la especializacion técnica necesaria para decidir
gobre asuntos econdémicos. s

Resulta dificil crear ‘“‘a priori” un sistema juridi-
co para regir la vida econémica. Pero, viéndolo bien, és-
to no es peculiar al Derecho Econémico. Ningin sistema
u ordenamiento juridico se ha creado de espaldas a la vi-
da. Al contrario ,la historia del Derecho nos muestra que
primero cuaja en usos sociales, en practicas consuetudi-
narias que mas tarde recoge el legislador. La constumbre
ha sido la fuente mas fecunda de elaboracion de normas
juridicas. La vida va adaptando las reglas existentes «a
ias nuevas necesidades y circunstancias, modificandolas,
transformandolas, haciendo brotar de esta degeneracién
otras nuevas. Esto se observa en la evolucion del Dere-
cho Romano.

Igual cosa estd ocurriendo con el Derecho econémi-
co: sobre el andamiaje juridico del Derecho privado y del
Derecho publico, la costumbre juridica va haciendo su la-
bor de adaptacion y transformacion, poco a poco va crean-

do nuevas reglas aplicables a las peculiaridades de la vida
econdémica.

10—Ademas, en las diversas actividades o indus-
trias econémicas se observan ciertas normas de oficio, las
llamadas por los americanos “working rules”’ que, como
ha escrito de ellas el expositor LLEWLLYN, son “reglas
de accion, elaboradas por las partes interesadas, ajusta-
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das a sus neces1dades detalladas y relativamente claras
(11) . Estas “reglas de traba]o son una fuente impor-
tante del Derecho econdémico.

También existen los “working rules’”’ elaboradas,
con permiso del Estado, por las asociaciones o entidades
econémicas paird regular®su misma acciéon y desatar los
conflictos que surgen eintre ellas. De estas normas dice el
mismo expositor €itadoé

_ Estas son reglas de trabajo (working ru-
les) ; las reglas del juego de la actividad técnica,
él 1p0 verdadero de reglas de trabajo que las ins-
tituciones legales oficiales son incapaces de cons-
truir. Su Justlflcacmn reside en el hecho de que
ellas viven y actian. Dentro de su esfera son co-
mo leyes en cuanto a los miembros a quienes a-
fectan y hasta donde se extiende el radio de la
propiedad del que las dicta” (12).

Esta forma eonsuetudinaria de elaboracién del De-
recho econémico ha c¢onducido a la formacién de un De-
recho corporativo, que profito estudiaremos.

También son manifestaciones de la costumbre eco-
némicCa y, por ende, contribuyen 4 elaborar el Derecho,
los contratos “estandarizados” (standarized contracts), es
decir cierto tipo de convenciones que han llegado median-
te el uso y la repeticion frecuentes a uniformarse, a “es-
tandarizarse”

11—En cuanto al otro escollo de que hemos habla-
do, es decir, la dificultad que tienen los jueces ordinarios
para fallar sobre asuntos econémicos, vamos a ver que
la costumbre ha creado una especie de justicia econémica.

La forma mas corriente es el arbitraje. Las con-
Lroversias sobre asuntos de esta indole son desatadas por
arbitros, gentes que conocen el oficio y estan al corrlento
de sus 1ntereses y de sus detalles intimos.

La estipulacién del arbitramento ha llegado a ser
en muchos lugares una clausula del estilo o “standard” en
las transacciones econémicas (llamada también clausula
compromisoria) . Se somete de antemano la decisién de
las controversias que puedan suscitarse a individuos del
of1c10)0 a entidades econémicas (Camaras de comercio,
v.gr

(11)..-(12) K. N. LLEWLLYN—“The effecdt of legal Institutions
11115205 Ecomomics”. —The American HBeonomic Review—Dec.
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Las ventajas que para la vida econdmica ofrece 1l
justicia arbitral, son, principalmente, el permitir fallar
con mejores conocimientos técnicos y por personas que
pueden apreciar mejor las circunstancias y los intereses

z'de Jas partes. Es mas flexible, por tanto, que la justicia
dordmarla Ademas los arbitros ‘no estéan obllgados a esco-
‘*gei'“entre dos extremos: las pretensiones opuestas de ca-
da una de las partes, sino que pueden armonizarlas, tran-
sar entre ellas. Sus decisiones son también fuente doctri-
~i¥a] de Derecho consuetudinario eeondémico.

EL DERECHO PROFESIONAL Y EL DERECHO
CORPORATIVO

(3

“12—E] Derecho. econémico desde un principio se ha
manifestado con un matiz profesional: el Derecho comer-
cial, el Derecho minero, etc. se desprenden del Derecho
‘privado para Configurase como ramas especializadas, ca-
“da ‘una de las cuales contempla una determinada activi-
dad econémica.

e La complejidad de la materia hace imposible esta-
blecer un derecho uniforme para toda la Economia. Ca-
“'da ‘una de las profesiones o industrias exhibe particula-
ridades que necesariamente han de traducirse en las nox-
mas que las regulan. Ademés, cada actividad econémica
va formando consuetudlnarlamente sus propias reglas, di-
“versas a las de otras actividades.
' Pero entre esta diversidad y heterogeneidad de ma-
“{erias, debe haber algunos elementos uniformes; todas
‘las normas que rigen la economia han de reconciliarse en
“igyn sistema amplio: el Derecho econdémico viene a ser ¢l
conjunto de esas ramas especializadas. Ademas, debe
“*contener ciertos principios directores y coordlnadores pa-
ra establecer entre ellas unidad y armonia. Hay que tener
en cuenta también que el Derecho econémico no agota su
materia en estas ordenaciones profesionales de la actuali-
dad econdémica de los particulares,’ sino'que comprende iu
regulacion -de las actividades econémicas de los organis-
“mos oficiales o sociales, dependientes del Estado o des-
- centralizados.

13—E]l Derecho corporativo es un fenémeno que se
presenta hoy en varias naciones. Su procedencia se en-
cuentra en las instituciones del Derecho privado: propie-
dad, autonomia de la voluntad, libertad de.asociacion. El
individuo tiene libertad de determinarse, de darse reglas
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a si mismo, obligarse y regir su propiedad. Al formar aso-
ciaciones, estas adquieren un poder disciplinario sobre sus
miembros y de dominio sobre sus bienes aportados. Dic-
ta, por tanto, reglas para regir sus -asuntos. V.gr. los
estatutos de las sociedades andénimas.

Los fendémenos de concentracion industrial han
creado entidades gigantescas: carteles, consorcios, trusts,
etc.,, como consecuencia de la libertad de asociacion, que
estan en condiciones de dictar reglas obligatorias para to-
dos sus afiliados.

Ya hemos observado la importancia que este corpo-
rativismo ha tenido en el Derecho econémico aleman por
la aplicacion de las reglas de la autonomia administra-
tiva.
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