EL DERECHO ECONOMICO

por Rubén Oyarzun

SUS ORIGENES

La profusa bibliografia existente
" sobre Derecho Econdmico, poco cono-
cida atin en nuestro pais, sostiene sin
defecciones que esta pretendida nue-
va rama del Derecho enraiza direc-
tomente en la sistemdética interven-
cién del Estado en la actividad eco-
némica que, entregada tradicional-
mente al libre empresismo no pudo,
bajec este sdlo empuje y a par-
tir especialmente de la Primera Gue-
rra Mundial, afrontar satisiactoria-
mente la responsabilidad de promo-
ver el equilibrio social, Los desajus-
tes en la produccién y en el repario
fueron agudizados por .las grandes
conflagraciones, y las correspondien-
tes postguerras forzaron a un Estado
cada vez més poderoso a abocarse
a la solucidén de las “consecusncias
sconémicas de la paz’, de que vya
habléd en 1919 John Maynard Keynes.

Desde la mds remota antigliedad

hubo intervehcion del Estado en la
Economia, pero esa intervencidn solo
ahora alcemza los relieves de una
politica estatal permanents v expli-
citamente orisntada hacia la correc-
cion de los desajustes sociales. De
alll que haya devenido en dirigismo
y. actualmente, en desarrolle progra-
mado, lo que supone ne gélo una se-
ria revisidn de lo estructura econd-
micq sine, ingludiblements, una pro-
funda revisién de toda la estructura
sscial, tarea que envuelve a su tur-
no una nueva concepeidn dol Dere-
cho. No se trata, pues, de mergs gde-
cuaciones formaleg, de onsamechas ni

de podas: se trata de que la Econo-

“mia ha pasado de lo micro a lo ma-

croeconémico, del dmbito de lo indi-
vidual al de las grandes dimensio-
nes sociales, del Estado Guardidn
Nacional al Super Estado Mundial.y_

Hacla 1900, las escuslas neocléasi-
cas, sobre todo Marshall y los margi-
nalistas vieneses, explicaban los fe-
ndémenos econdmicos a través del
comportamiento de las distintas uni-
dades econdmicas: trataban el ingre-
so, la oferta, la demanda, e} patrimo-
nio de los individuos o de las em-
presas, aisladamente. Se interesgban
sobre todo por los equilibrios parcia-
les, lo que implicaba el estudio de las
consecuencias del comportamiento
de un individuo o, eventualmente, de
un conjunto de individuos, en un me-
dic econdémico considerado indepen-
dientemente de ese comportamiento.
Investigaban cémo se realiza el equi-
librio en el seno de la empresa o en
tal o cual mercado. Walras llegd a
concebir una teoria del equilibrio ge-
neral, pero fundédndose en las rela-
ciones existentes entre mercados par-
ticulares, y explicd el funcionamien-
to de estog Gltimos en su dependen-
cla de la condueta v la psicologia in-
dividuales.

La teoria moderna, por el contra-
rio, 86 ocupa de cantidades globales.
Su punto de partida no es la diferen-
te manera de actuar de cadg uno en-
tre muchos compradores o vendedo-
reg, sino de la demanda o la ofer-
ta globales: no ea &l ahorro de Pedro,
Juem ¢ Disgo, ni la inversidn reallzas
da por lales o cuales empreszas, gino
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al ahorre v la inversidn totales. Bu
obietivo principal es detsrminar ¢Q-
mo se produce ol equilibrie egondmi-
co entrs oforig v demanda glabales.
entre gherre ¢ inversién.

Los comportamientos globales no
pucden conogerse con la sola adicidn
de los actos que configuran la con-
ducta de las diversas unidades eco-
nomicas. El comportamiento de éstas,
en efecto, cuando gu accidén es co-
lectiva, es diferente que cuando ac-
than, aisladamente: en el primer ca-

8o hay que tomar en consideractén

fenémenos de influencia reciproca,
de dominacién, de reaccién, que pue-
den ignorarse en la segunda hipbte-
sis. Del mismo modo que el compor-
tamiento ¢ el destino del bosque, que
es independiente del de cada uno de
los d&rboles que lo componen, la ac-
cidén o el destino de los grupos no
pueden explicarse con la psicologia
individual;

La macroeconomia tiene también
por objeto evitar ciertos errores que
provienen de la trasposiciédn a un
campo demasiado vasto de lo que es
verdadero sélo en un campo limita-
do. La fisica moderna, ¢no ha descu-
bierto acaso que ciertas leyes, siem-
pre comprobadas en la escala de los
fendmenos perceptibles por los sen-

tidos humanos (la escala macroscédpi-

ca) no lo son en la escala del dtomo
{(escala microscépica)? Lo mismo su-
cede en economia, con la caracteris-
tica de que es el estudio microecond-
mico (el del comportamiento de las
empresas y de los individuos) el pri-
mero en ser elaborado, y no el estu-

(1) Emile James, “Historia del

D pensamiento econdmico en el siglo
Tondo de Cultura Feonémica”, Cindad de México.

dio macreseensmics 8l del compor
tamiants de las cantidades globales).
Alglinas leves vdlldas on microeco-
nomia ya no lo son en maereasons-
mia. Asi, para tomar un eiemplo key-
nesicno, la baja de les salarios en
ung industria ¢gislada puede no pro-
vocar recaccion en el nivel de la ocu-
pacion, es un simple fendmeno de
repartcién; pero la baja de todos
los salarios debe, por el contrario,
camblar e! nivel de la produccion,
del ingreso v de la ocupacidén. Todo
estudio macroecondmico obliga a te-
ner en cuenta iales diferencias. (1)

Esta nueva modalidad de andlisis
econémico vy el estudio de los fenéd-
menos sociales que la han motivalo,
no han podido dejar de repercutir so-
bre la teoria juridica y sobre el dere-
cho positive. La ciencia juridice, cun-
que retrasada moanifiestamente res-
pecto de la ciencla econdmica frente
a los cambios de la estructura social,
empieza ya a notificarse de ellos.
Destacados juristas del Vieio Mundo
proclaman publicamente Lo Crisis
del Derecho’ (2) v otros no menos
destacados anuncian el nuevo dere-
cho: el Derecho Econdmico (3),

Por supuesto, como ha dicho Car-
nelutti, "el derecho todavia no ha
muerto. Mas aiun, a quien juzgue por
las apariencias, v por ello considere
la cantidad de leyes v de juicios, po-
dra parecer que nunca ha estado tan
vivo como ahora. Pero esta ilusoria
vitalidad es, antes que nada, la fie-
bre que lo consume”. '

"Si no estd muserto, el derecho mo-
rird, porque es mortal” (4).

XX”, 1957.

(2) Ldiciones Juridicas Europa-América, “La Crisis del Derecho”, 1961, Buenos

Aires.

{3) Bstchban Colitely, “El Derecho Econémico”, en el Trimestre Econémico. Ciu- |

dad de México, N.o 109, 1961.

{41 I'rancesco Carnelutti, “La muerte del Derecho”. en “Crisis del Derecho”, va

citada.
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Aunque, para arribar a tan pesi-

mista conclusién, Carnelutti disiente-

por igual de positivistas v jusnatura-
listas, previa declaracién de haber
creido también en la inmortalidad del
derecho, v por lo mismo que recono-
ce que las caqusas de la crisis derivan
“en buena parte de la estructura de
la sociedad moderna”, que “la en-
fermedad es constitucional, no adqui-
rida"”, prelerimos recordar, para con-
tinuar nuestro razonomiento, dgue
"ningin orden econdmico es concebi-
ble sin una forma juridica”. El propio
Engels, por lo demdas, reconocid que
ol derecho, ain dependiendo de la
sconomia, se rige hasta cierto punto
por leyes proplas y admite, asimis-
mo, que "los factores histéricos, una
vez creados por otros hechos, que
son siempre, en uUltima instoncia, he-
chos econdmicos, reaccionan por su
parte v pueden repercutir sobrs su

medio vy sobre sus mismas cau-
sas’. (1)

La afirmacién de Carnelutti habré,
pues, que entenderla en cuanto afec-
‘ta o la concepcidn juridica individua-
lista, microecondmica. Si el andlisis
macroecondmico v la programacién
econdmica, permiten una visién dis-
tinta de la organizacién social, lo rec-
listt es buscar la estructura juridica
adecuada v no limitarse a vaticinar
lae muerte del derecho. Mantener las
mismas normas cuando la realidad

cambia o aplicarlas a una realidad

diversa, es sblo por ello injusto. La

misma idea de justicia exige el com-
bio.

El individuo, que ya no estd en
condiciones de participar como suje-
to, como dominus en el trabalo so-

(1) Gustav Radbruch,
tura Feondmica, Mexlco 1955,
(2} Ginseppe Capograssi,

“Tntroducciédn a la Filosoffa del Derecho”

cial, sigue slendo el fin, pero deja de
ser el criterio v la unidad de medida
de los intersses, de las necesidales,
de los valores y de los fines que el
trabajo soclal fiende a realizar; los
intereses, valores y fines le son im-
puestos; son los procesos técnicos
de la produccidn los que crean al in-
dividuo sus necesidades practicas, o
través de los medios de satisfaceidn;

~ le crean los valores de la vida me-

diante los modos de realizarlos. (2)

"La realidad contemporéneq del
mundo llamado occidental nos mues-
tra, sin embargo, que a pesar de las
profundas transformaciones experi-
mentadas por el orden econdmico, el
orden juridico permanece esencial-
mente invariable,

Los ordenamientos juridicos una
vez constituidos tienden (apovados
por los intereses que los mismos fa-
vorecen) o cristalizar v permanecer,
cunque hayon cambiado las circuns-
tancias. Los juristas son por su tem-
peramento, conservadores, tienden a
no alterar las viejas estructuras lega-
les atin después de transformada la
vida, y tratan de operar con vieios
conceptos, aun frente a unca sociedcrd
renovcxda

Este espiritu de conservacidén cred
una concepcién filosdfica que decla-
ra al derecho fundado sobre la razén
natural del hombre: el derecho natu-
ral es universal e inmutable; el de-
recho positivo que se apoya sobre el
derecho natural posee una solidez in-
quebrantable’. Tal fue la tecria domi-
nante en la primera mitad del siglo

XIX.

Pero en esta siglo, Ihgrincj, ha invi-

, Fondo de Cul-

“La Ambiguedad del Derecho Contempordneo™, en

“Crigis del Derecho”, Buenoa Aires, 1961,
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tado a los juristas a la lucha por el

derecho. Todo el mundo conoce el lla- -

mamiento que lanzdé en contra del
fatalismo de la escuela histérica y en
contra del derecho consuetudinario.
El derecho, dice, es una fuerza viva.
Es menester luchar para conquistar-
lo. Todas las grandes conquistas de
la humanidad han sido realizadas
mediante la lucha "El derecho debe
crear la paz, pero sélo puede alcan-
zarla a través del combate”.

“"Este llamamiento fue lanzado en
unct épocca en que decaia la creencia
en el derecho natural v en que el po-
sitivismo, apoydndose sobre la socio-
logia, sustituic la concepcidn estdti-
ca del derecho por una concepcién
dindmica, Todas las fuerzas del mun-
do luchan por la realizacién del de-
recho. Cuando estas fuerzas se des-

ligan de las antiguas sujeciones, el .

dereche se crea con una mayor in-
tensidad. (1)
-

"~ Habiendo asumido por si mismo la
gestion global de la sociedad, la fun-
cién del Estado contempordneo es la
de querer por todos. Los problemas
de la vida social que antes eran de
lat competencia particular, se convier-
ten, mds o menos, inmediata o me-
diatamente, en jurisdiccién del Esta-
do. La intervencién en cada proble-
ma significa que el Estado ha de po-
nerse a querer en concreto para to-
dos y en cada situacién. Este hecho
transforma radicalmente la ley en su
asencia.

Norma publica y norma privada,
una vez que el Estado se ha puesto a
dirigir o la practica social, tienden a
identlficarse.
miento en la nocién de interés gene-

(11 Georges Ripert, “Evolucién v progreso del Derecho”.

recho”, Buenos Aires, 1961.
(2) Capograssi. obra citada.

Acaece un desplaza-

ral v de interés particular: identificar
uno u otro interés es dificil también
para los eccnomistas. Cuanto nids
crece la intromision estatal en la es-
fera tradicionalmente reservada a la
actividad privada, taritco mas se de-
forma la estructura basada sobre la
competencia del mefcado de capita-
les vy mengua correlativamente la

funcién cognoscitiva del criterio ra-

cional del interés - precio. El Estado
se sustrae arbitraricmente al cdlculo
econdémico cuando procura mantener
o desarrollar empresas antiscondmi-
cas. SeglOn la teoria keynesiana, el
Estado se hace productor del bien pa-
blico, maximo: la ocupacién plena;
en consecuencia, la produccién de
semejante bien putblico desplaza el
cdlculo de la productividad de las in-
versiones desde la exclusiva consi-
deracién de los resuliados contables
de la gestién de cada empresa hacia
una valoracién mds amplia, que se
resume en la contabilidad nacional
de la renta global. Por este camino se
llega a una confusion general enire
lo publico y lo privado v ella no se
logra vencer en el campo econdmi-
co con los criterios ordinarios del jui-
cio econémico, mucho menos en el
campo juridico con los criterios tradi- |
cionales. (2) /

El ejercicioc v las caracteristicas ac-
tuales del derecho de propiedad ilus-
tran claramente tales asertos. Mu-
chas cosas han ide sustrayéndoss,
por las dimensiones que han asumi-
do o causa de las necesidades técni-
cas de su produccion, a toda posibili-
dad de propiedad individual. Las
mismas empresas colectivas de pro-
duccidén en masa no pueden eludir
lers influencias de acontecimientos

en “La Crisis del De-
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econdmicos y no scondmicos, gens-
ralmente de carécter mundial, y vol-
viéndose, por as{ decirlo, aun md&s
colectivas, pasan a manos del Esta-
do. Pero ain cuando permanezcan
en la forma de empresa cuténoma,
por ejemplo, de sociedad por acclo-
nes, la propiedad del titulo no es la
propiedad de la cosea; la cosa est&
fuera del dominio del accionista, di-
rectamente fuera de su voluntad vy
muchas veces hasta fuera de su co-
nocimiento. Se podria decir respeto
de estos bienes, que constituyen la
mayor parte de la riqueza contempo-
r&nea, que el propietaric de la ac-
cién es un propietario sin propiedad.

Por otra parte, respecto de las co-
sas por la que todavia es posible la
propiedad individual, ésta tiende a
volverse no va la relacién entre la
persona y la cosa, sino la relacién
entre la caso y los procesos de las
diversas utilizaciones que se pueden
obtener de la cosa; procesos que son
afirmados e impuestes por el Estado.
El interés de la mdéxima preductivi-
dad de la cosa en todos los sentidos:
técnico, econdmico vy social, que el
Estado representa, predomina ahora
sobre los intereses dsl sujeto. Los bie-
nes ya no se hallom en funcién del
sujeto, sino éste en funcién de aqué-
llos. .

Vale decir que el propistario ya no
tiene la propiedad, sino que la pro-
piedad tiene al propietario. Tende-
mos de ests modo a un nuevo tipo de
propiedad. Por una parte, el propie-
tario sin propiedad; por la otra, la
propiedad sin propietario.

Junto a la propiedad sin propieta-
rio y al propietaric sin propiedad,
existe —vy aqui la paradoia se vuel-

(1) Capograssi, obra citada.
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va aun mdés paradaojal-- 2] sujeto que

no es ya sujeto. Inclusc el sujeto, v
sobre todo el sujeto, se vuelve méovol.
Tiende a wvolverse funcién social:
complejo centro de intereses, tiende
a perder la disponibilidad juridica
de estos intereses; no sblo, se entien-
ds, de los patrimoniales, sino sobre
todo de los que primero eran perso-
nales, vy hasta de aquellos que pri-
mero eran ‘inherentes a sus huesos”.

Hasta la propla salud fisica del in-
dividuo Hende a escapar a las dispo-
nibilidades del sujeto, a wvolverse
asunto de gestién publica. La medi-
cina ha dejado de ser forzosamenie
individualista para volverse colectiva.
Las nuevas practicas v técnicas mé-
dicas, tendientes a operar sobre la
pesonalidad, ya sea a través de me-
dios farmacoldgicos, como en el de-
nominado narcoandlisis, usado no
sélo con fines de diagndstico, sino
también con fines judiciales, yaseaa
través de intervenciones quirurgicas,
pueden llegar hasta una radical
transformacion de la personalidad
del sujeto. El "brainwashing” (lava-
do del cerebro) y otras técnicas se-
mejantes que prdcticamente vacian
de toda autonomia la vida personal,
colocan el problema de los derechos
del individuo, y, por consiguiente, el
problema de los poderes de la auto-
ridad sobre el individuo en una po-
sicién completamente nueva. FREN-
TE A TAL PROBLEMA APARECE IN-
TEGRA LA CADUCIDAD Y LA IN-

EFICACIA DE NUESTROS  ESQUE-

MAS Y CONCEPTOS JURIDICOS. (1).

En cuanto al contrato, se ha con-
vertido simplemente en el modo de
entrar a formar parte de cada institu-
cibén y de cada una de las relaciones
objetivas de este mundo consolida-
do asi en enormse empresas, organi-



zaciones y actividades colectivas; en
el acto de adhesidén a este o aquél or-
denamiento institucional. :

También el ordenamientc penal,
tiende naturalmente o transformarse.
Lo que constituye el bien supremo de
esta sociedad, en la cual el sujeto se
ha convertido en un elemento v un
medio del trabajo social, es precisa-
mente la misma socledad, esto es,el
orden y el modo concreto de existir
que e] Estado va instaurando en ma-
teria social. Este bien prevalece sobre
todos los demds bilenes y mdés que
nada sobre los bienes personales.

Y, en fin, la propia comunidad in-
ternacional se halla penetrada por la
transformacién del Estado. El Estado,
adjudicador de todo el trabajo social
v proveedor de todas las necesida-
des, carece de medios vy de fuerzas
para llevar a cabo su inmensa mi-
sién; descubre su impotencia y se ve
constrefiido a golpear la puerta de la
comunidad internacional. Nacen v se
nuclean claramente en la conciencia
mundial intereses y fines comunes,
respecto de los cuales las sociedades
racionales son  simples situaciones
particulares. Nacen fines mundiales
de producciéon, de alimentacién, de
proteccidon a la infancia, de defensa
frente a las enfermedades, de organi-
zaciones de irabajo, que se superpo-
nen y sobrepasan las fuerzas de ca-
da Estado, crean una realidad con-
creta y una experiencia, que no sblo
no estén ya al nivel del individuo,
sino que han superado directamente
el nivel del Estado.

Como sintetizando este proceso, en
el cual lo hemos seguido de cerca,
Capograssi, (1) manifiesta:

"Todas las posiciones juridicas fun-
damentales se vuelven extravertidas:

sus fines se hallan fuera de si mis-
mas; su vida deviene un esfuerzo pa-
ra salir de si mismas y alcanzar estos
fines".

"El Estado en esta socledad, que
no se halla ya a nivel del individuo
se ve constrenido, literalmente cons-
trefildo, a funcionar como sujeto de
casi tedo el trabajo social”. '

"Las Constituciones que ‘el Estado
contempordneo se da, son desde este
&ngulo de visién en extremo signifi-
cativas. Son, puede decirse, lo opues-
to de las viejas constituciones de ha-
ce cien afios, que eran perfectamen-
te conformes a la realidad, como es-
t&d comprobade por su duracién, v
también por el ‘hecho tipico de que
eran copiadas unas de las otras, ésto
es, que su formulacién, frente a la
profunda solidez de los equilibrios
seciales que regulaban, era cosa se-
cundaria vy hasta indiferente. Las
Constituciones actuales se hallan per-
fectamente distanciadas de la reali-
dad, como se ve por su ineficacia,
por la considerable parte de las mis-
mas que no es ni desarrollada ni apli-
cada (segin los diversos regimenes,
cada une de los cuales aplica y des-
arrolla las partes que parecen con-
venientes a cada uno), por su preca-
riedad. Las Constituciones escritas de
hace cien afios son expresién y san-
cién de ajustes va logrados y por
consiguiente, son una férmula con-
clusiva; las presentes Constituciones
son lo opuesto, ya que no hacen otra
cosa que expresar con férmulas las
efectivas divergencias que dividen
las diversas fuerzas y los diversos
impulsos con los que la realidad se
va hallando a si misma. Puede decir-
se que estas Constituciones son las
indicaciones de los temas provisorios,
de los puntos en contraste alrededor
de los cuales se desarrolla la lucha
politica: un registro de divergencias,
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v no un registro de convergencias, un
indice de disensiones y no un indice
de consentimientos”.

Y como si se estuviera refiriendo a
nuestra propia Coenstitucién Politica,
(cunque se refiere a la italiana), Ca-
lamandrel dice, por su parte:

"Se suele decir que las Constitucio-
nes son una polémica legislativa en
contra. del pasado: las “declaracio-
nes de derechos”, sefialando el fin
de los privilegios y de los abusos del
viejo régimen, reflejan en férmulas
juridicas la execracién conira un pa-
sado ya superado, Pero en nuesira
Constitucién se encuentra una polé-
mica de cardcter social no contra el
pasado, sino conira el presente. En
ciertos articulos de la misma, espe-
cialmente en aquella parte que re-

gula las relaciones econdmicas, no

se halla sdlo el deseo y la promesa
de una sociedad mas justa, que la
Reptblica se propone traducir en rea-
lidad (el derecho a trabaijar, el dere-
cho a una existencia digna y libre,
garantizada a todo trabajador), sino
también la polémica en contra de las
injusticias de la sociedad en la que
vivimos,, en la cual este derecho a
trabajar no estd garantizado, en la
cual resulta negada de hecho a tan-
tos ciudadanos adquella existencia li-
bre v digna, que la Constitucién qui-
siera de derecho asegurar a todos.
Asi precisamente, de estas frias fér
mulas legislativas, parte un ataque
de contenido revolucionario contra
esta sociedad en que seguimos vi-
viendo: en estos articulos es puesta
en primer plano la cuestidén social en
términos tales gue significom la trans-
formacién de la presente sociedad vy
la aspiracién hacla un ordsn nue-
vo'. (1)

(1) Piero Calamandrei. “T.a Crisis de la Justicia”, en “Crisis del Derecho”,

nos Aires, 1961.

Las inatituciones no son mds que
armisticios en las luchas sociales, re-
glas del puego en otro tiempo coa-
guladas, emanadas de conilictos pa-
sades, que reglan los conflictos pre-
sentes y preparan futuros conflictos;
fijan provisiolamente la relacién de
fuerzas entre adversarios que han te-
nido que renunciar transitoriamente
al combate; sefialan pausas durante
las cuales se definen nuevos adver-
sarios vy se preparan luchas nuevas.
(Francois Perroux, "La coexistencia
pacifica”).

Y ahora se trata precisamente de
poner o tono aquellas nuevas circuns-
tanclas econdmicas v sociales con
estas posibilidades que abre la pro-
pla esencia del derecho. El Derecho
Econdémico es el eco juridico de una
nueva relacidén de fuerzas. Para pre-
cisar su alcance, es 1util referirse a
los diversos métodos que han sido
aplicados hasta ahora con tal obje-
to.

SUS METODOS

Bésicaments, los investigadores
recurren con tal fin a dos métodos:
el formal (utilitario) v el analitico (fi-
loséfico), Segtin el primero, la intro-
duccidén de los nuevos conceptos v el
surgimiento de una disciplina limi-
tada por el marco de los mismos re-
presentan unicamente una decisién
requerida por la utilidad préctica.
Dentro del segundo, es posible distin-
guir aiin tres variantes: la realista o
empirica, la metafisica o trascenden-
tal v la racionalista. Cualquiera qgue
sea la variante elegida, para los par-
tidarios de la posicién filoséfica ana-
litica, se trata de buscar no sélo el
"“"qué es” o el "cdmo es” loa norma

Bue-
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juridica sino mas bien el “gpor qué
es?”. .

Sin perjuicic de ulteriores explica-
ciones, lo expresado equivale a pro-
clamar que es posible clasificar a los
investigadores le esta materia en
dos grandes grupcs: a) los que con-
sideran los problemas del Derecho
Fcondmico sdlo como un eslabdn mdas
en la sistematizacién actual de nues-
tro régimen juridico, y b) los que in-
tentan penetrar en un terreno nuevo,
que exige la revision conceptual no
solo de la sistemdtica sino del dere-
cho mismo.

12— Meétodo formal o utilitario. —

Sus partidarios atienden al objeto o

al sujeto del nuevo derecho. Asi Wal-
ter Strauss, entiende por Derecho
Eccondmico "el derecho que discipli-
na el ‘sector vital gque cominmente
constderamos como economia’. Jus-
lus Wilhem Hedemann, considerado
el virtual creador del Derecho Econd-
mico, no difiere sustanciclmente del
concepto anterior. Dié en gu obra una
sistematizaciéon mdas bien enumerati-
va de los sectores juridicos que se
consideran partes del Derecho Eco-
némico, gque apdrece como una es-
pecie de Derecho Comercial ensan-
chado. Muchos son ain los juristas
de espiritu tradicionalista que siguen
ese planteamiento y afirman que el
Derecho Econdmico no pasa de ser
una sintesis del derecho privado (co-
mercial v civil) del administrativo. Pa-
ra ellos no existe el Derecho Econéd-
mico como una nueva posicidn bd-
sica, sino, cuando mucho, sdélo la
"odministratizacién” del Derecho Pri-
vado, como consecuencia simple de
que la organizacion esatal, ha exce-
dido los contornos de la vida poli-
ticct v rige ahora también la vida
ccondmica. Este fue el planteo pre-
dominants en las recientes Segundas

Jornadas de Derecho Piblico de Val-

paraiso y, en cierto modo, también
en las no menos recientes Jornadas

- de Derecho Penal de Santiago, om-

bas durante Octubre ppdo. Quien es-
to escribe considera que semejantes
enfoques no se avienen con el esta-
do actual de la investigacién en la
materia, '

Ya Hans Goldchmidt sefiald en
1923 que ni el derecho privado ni el
administrativo, en su evolucidén his-
térica consideraron los hechos y re-
laciones juridicas en sus aspectos
macroecondmicos, sino  exclusiva-
mente desde el p. de v. de la micro-
economia. Con mayor precisién, Eber-
hard Schmidt, en su estudio sobre
""El nuevo Derecho Econémico de Ale-
mania Occidental”, publicado en Tu-
binga en 1950, considera el derecho
econdmico como la expresiéon juridica
diferenciada de la ordenccién econéd-
mica dirigida”.

Cierto es que junic a las posicio-
nes aludidas, que atienden al objeto
del Derecho Econdmico, se mencio-
nan otros, que atienden al sujeto del
mismo y toman como punto de par-
tida a la empresa o al Estado, en
cuanto centro de la vida econdémica;

pero su difusidn es mucho mencr, se-

guramente a causa de ser mds con-
trovertibles.

2°.—Método andlitico (filosdéfico).—
Mientras los investigadores adictos
al sistema anterior, formal (utilitario),
permanecen en el marco acostum-
brado de la investigacién juridica,
los partidarios de este otro sintstizan
la disciplina juridica con la técnica
respectiva del objeto de su normali-
zacién. Este método sostiene que el
legislador al dictar normas juridicas *
debe conocer la esencia del objeto
de la disciplina legal, No se trata en
este planteo del conocimiento que el
legislador o el propio juez —en su
caso— pueden obtener a través del
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asesoramiento técnico, sino del que
deriva de ajustar el derecho a la rea-
lidad econdémica y cientifica. Con to-
da razén se pregunta Cottely: gHan
pensado los legisladores en casi to-
dos los paises del mundo que toda-
via chora dictan normas sobre los
testamentos hechos por dementes en
"intervalos lcidos”, si estos llama-
dos “intervalos lGcidos” realmente
existen? Desde el punto de vista mé-
dico, un demente estd enfermo vy, si

‘no es mds demente, est& sano. Estar

enfermo y sano en el mismoc momen-
io o8 imposible. Si consideramos las
laves cuyos objestos son fendmenos
economicos: “jcudntos falsos con-
ceptos scondmicos en las normas ju-
ridicas! 1Y cudntas veces los erudi-
tos de la ciencia juridica lo vieron, lo
sintieron, pero, en vez de entrar en
la esencia, buscaron la solucidén en
sofismas juridicos!”. gPor qué el di-
nero es cosa mueble, cuando ese co-
lificativo no corresponde a su actual
naturaleza? ¢Por qué en materia de
precios se parte del mercado perfec-
to, cuando la realidad es la imver-

fnccidn del mercado? “Cuando el de-

recho se mantuvo en sus sendas mi-
lenarias, la economia se apartd del
mismo vy de lx filosofia, que es su cu-

na, Bused sus propias sendas para
llegar o la dilucidacién de sus pro-

blemas, vy un fendémeno curioso se
manifestd: el derecho y la economia
g veces se enconiraron en campos
an‘agdnicos. Pero tal antagonismo no
vuede subsistir, pues la ciengica mis-
ma del derecho deberd legar, tarde
o temprano, a situaciones insosteni-
bles si insiste en é&l"”.

La afirmacidon de fondo que identi-
fica a los partidarios del método ana-
litico (filoséfico) es la de que el ob-
jeto v el sujeto pueden servir como
base de una sistsmatizacién dentro
del Derecho Econdmico mismo, pero
no pueden utilizarse como base de la

diversificaciéon del Derecho Fconémi-
co de las otras ramas del Derecho.

Enire los partidarios de esie méto-
do se citan los nombres de Arthur
Nussbaum y Camilo Viterbo, ambos
en la concepcién realista o empiri-
ca, que concibe el Derecho Econé-
mico como un fendémeno de la expe-
riencia; y a Moenkmier vy Mossa, de
la corriente metalisica (frascenden-
tal). El primero afirma que “en con-
juncidn con el derecho, que garanti-
za la seguridad y el orden en la vi-
da econdmica, trabajan el crédo eco-
némico v la politica econdmica para
la obtencién de los grandes fines”.
Para el segundo "hasta el presente,
el movimiento del Derecho Econdmi-
co ha sido del individuo a lo colec-
tivo; el punto culminante del Derecho
retorno del elemento colectivo al in-
dividuo. El Derecho Econdmico consis-
tiria en las normas cuyas finalidad
es alcanzar una sintesis entre el sen-
timiento soclal v la libertad indivi-
dual”., Debe agregarse todavia una
tercera posicién dentro del método
filoséfico: la concepcidén racionalista
aque, en vez de partir del orden juri-
dico, como lo hacen los empiricos, o
de una estructura social concebida a
priori, como los metafisicos, toma pie
en el orden econdémico para adecuar
las normas e instituciones juridicas
a éste, En esta posicién se cita o
Jean Constantinescu Leontln vy a
Julio Olivera.

Su alcance, naturaleza y conteni.lo.

—Cbmo diferenciar, pues, al Dere-
cho Econémico de las demds ramas
de la ciencia juridica? Nos parece,
ante todo, tl al efecto recordar el
distingo kelseniano entre lo teoria ju-
ridica v la politica juridica. Mientras
la primera contesta gqué es el dere-
cho?, la segunda se ocupa de jcémo
debe ser este derecho? Y esto es pre-
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cisamente lo que interesa al Derecho
Econdmico, puesto que constituye el
vehiculo juridico de un ordenamiento
economico de claro contenido ideold-
gico, que no puede operar en el va-

clo social: la programacion del des-

arrollo.

Basdndose, como se basa, la siste-
matizacion juridica tradicional en el
objeto o en el sujeto de la normaliza-
cion, y habida consideracién del vas-
to alcance social del desarrolle eco-
noémico y consiguientemente de su
poderoso impacto en todos los dmbi-
tos del edificio juridico, parece obvio
descartar la posibilidad de colocar al
Derecho Econdémico sbéle como una
variante del Derecho Publico, situa-
da al lado del Derecho Penal o del
Administrativo vy mucho menos como
expresion actualizada del Derecho
Privado, Civil o Comercial.

Tanto el Derecho Piblico como el
Derecho Privado tradicionales parten
de la autonomia del sujeto, individuo

o BEstado. Con razon ha dicho Capo~

grassi que el Derecho Piblico ha exis-
tido a la sombra del Derecho Priva-
do. jAutonomia de la voluntadl [So-
bercmia del Estadol, son los grandes
tdeales por ellos proclamados, sus-
tentados v garantizados. Hoy no pa-
san de ser sino mitos, como lo hemos
va expuesto.

El Derecho Econdémico es sui géne-
ris, como la mayor parte de las insti-
luciones que regula. Pensemos sola-
mente en la multitud de corporacio-
nes llomadas “semifiscales’’, "autd-
nomas’ o de "administracién auténo-

ma’ existentes en nuestro pais, y en
sus respectivos estatutos orgdénicos.

El derecho privado permanece emi-
nentemente supletoric de la voluntad
de las partes, v el derecho plblico
busca ante todo garantizar un orden
nacional e internacional propicio al
libre juego de esa voluntad, ambos
en actitud por sobre todo pasiva, neu-
tra, estatica y consagratoria. El Dere-
cho Econdmico en cambio, va impo-
niéndose avasalladoramente come un
derecho beligerante, definido, dindmi-
co y prospectivo. Beligerante, pcrque
tiende a remover lo estructura insti-
tucional establecida y o reemplazar-
la por otra que no estorbe —como
hoy ocurre entre nosotros— si no fo-
cilite el desarrollo programado; de-
finida, porque ha de estar al servicio
precisamente de la programocion,
cualquiera que sea el molde social
dentro del cual élla se lleve a cabo;
dindmica, porque, fuera de necesitar
gran adaptabilidad debe anticiparse
a las exigencias del futuro préximo
en forma de coptar las “proveccio-
nes” del programa; y prospectivo,
porque corresponde ¢ una NUeva con-
cepcidén juridica del hombre dentro
de la sociedad organizada.

En conclusién, el Derecho Econéd-
mico es, g nuestro juicio, no una sim-
ple rama nueva del Derecho, sino un
nuevo Derecho, que no enmarca en
las clasificaciones tradicionales vy
que, abarcando normas legales de la
mas variada gama, es garantia e
instrumento juridico sine qua non de
la programocién del desarrollo.



