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I.- CONSIDERACTONES GENERALES SOBRE ORDEN PUBLICO ECONOMICO Y BOONOMIA SO-
CIAL DE MERCADO.

1.- Hl Orden Ptblico Econfmico.

a.- La nocién de Orden Plblico Econfmico

Se entiende generalrrente por oxden plblico econfmico el dohjunto de me
didas adoptadas por la autoridad con el fin de organizar la actividad y las
relaciones econfimicas. (*).

Se trata, pues, de una nocifn que no atiende a los principios genera -
les sobre los que se funda wna sociedad (**), ni, por tanto, definible por
su contenido (¥*), sino que a una finalidad propia: organizar, mediante la
requlacién juridica, la actividad vy las relaciones econfdmicas y, por ende,
definible por su funcién. Su carécter es, pues, funcional: organizar las
relaciones econdmicas v, particularmente, "la competencia... sustituyendo
la anarquia resultante de la libertad, por una organizacifn del mercado”.
(2%5).

( *).- Cfr: FARJAT, G: "Proit économique"”, 1. Ed. PUF, Paris, 1971. CARIOU,
L: "Introduction a 1'&tude du dr01t des Ccirmwut& Em'opeérmes do
cuments CEE, 40, Dicierbre 1966, pagina 15.

(**) .- Nocién sostenida, con més o menos variantes, por la general:.dad de

los tratadistas de Derecho Privado (Capitant, Demogue, Ripert, etc.)

(}*) .- Esto es, los principios generales scbre los que se asienta una socie
dad; Ibidem.

(%) .- RIPERT, G: "Le régime dérrocrathue et le Droit civil moderne", LGDJ,
Paris, 1948.




Dicha nocién es, en consecuencia, claramente diferente de la nocifén
de orden pblico propia del Derecho Privado. Diferente no s8lo en cuanto
una (la del Derecho Privado) atiende al contenido vy la otra (la del Dere-
cho Econfmico) a la funcién, sino que tarbién en cuanto la primera se si-
tla dentro del campo del Derecho Privado, en tanto que la segurda escapa
a la divisifn entre Derecho Privado y Derecho Ptblico formulada por la
Ciencia Juridica en el siglo XIX.

b,~ Las técnicas del Orden Ptblico EconSmico.

El carlcter funcional del orden plblico econfSimico, asi ¢omo su situa-
¢idén al margen de la distincifn entre Derecho Privado v Derecho Ptblico,
lo privan del caricter excepcional propio del orden plblico clésico; de
ahi que la tfcnica generalmente utilizada por éste: la prohibici6n, sea ge
neralmente insuficiente para el propSsito de organizar la actividad econd-
mica que €l persigue y deba recurrir, ademfs, a otras técnicas: la regla -
mentacién, el contreol, la determinacién del contenido del contrato por la
autoridad, y la formacién del vinculo contractual por via de la autoridad.
(*)

De las técnicas seflaladas, la teorfa considera generalmente a la pro
hibicién, la reglamentacién y el control como propias de wma polftica eco
némica de mercado, en tanto cue las técnicas de determinacifn del conteni
do del contrato y de formacifn del vinculo contractual por la autondac},
son normalmente consideradas como t&cnicas'dirigistas.” (**)

c.- La sancién por infraccifn a las normas de orden pfblico econs-
mico,

Segfin se ha expresado, la t&cnica propia del orden ptblico clisico es
td constitufda por la prchibici6n, que en derecho chileno acarrea la 1lici
tud del cbjeto y la nulidad absoluta de los actos ejecutados contrariamente
a la prohibicién (articulos 1466 y 1682, del C6digo Civil, respectivamente).
De consiguiente, la infraccién a una norma de orden pblico clésico es san
cionada con la nulidad absoluta del acto o contrato que la trasgrede.

En el orden ptblico econdmico, asf como son variadas las t&cnicas a
que éste recurre, son tanbién variadas las sanciones gue genera la infrac-
cién a sus normas, pudiendo incluso llegarse a la sancitn penal (delito e-
oconémico) (%*).

{ *) .= Cfr: FARJAT: op.cit.
(*¥*) .- Cfr: FARJAT, op.cit.
(%¥*) .- Ccfr: D.L. 280, de 1974.
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2.~ Orden pfiblico econémico y organizacidn de la actividad econdmica.

Camo quiera que el orden piblico econGmico pretende -dar a.la actividad
y relaciones econfmicas wna determinada organizacién, su contenido y las
técnicas a que &l recurra, estardn vinculados v, en wna clerta dependencia,
con la polftica econdmica adoptada por la autoridad vy, més precisamente,
con el mdelo o forma de organizacitn de la actividad econfimica escogido
por aquélla.

La teorfia conoce diferentes formas ocherentes de organizacitn de la
actividad econfmica, wna de las cuales la constituye la denominada "econo—
mfa social de mercado."

a.- La nocitn de econamia social de mercado.

Una econamfa social de mercado se caracteriza, bSsicamente, porque la
actividad econfmica, a la vez que se funda en la libertad como principio
rector, es cbjeto de wma accidn de la autoridad dirigida a orgenizarla en
func:.én de determinadas metas soc1ales y e dmlcas (*) ng,_p_g;e_nd_e_,_so_;

como también, para garantizar el principic de la libertad en el campo eco-
némico.

b.- los elerentos bisicos de wma econamia social de mercado.

Tres son, de consiguiente, los elementos b&sicos de una economfa so -
cial de mercado: las metas sociales y econ@micas persequidas, el cardcter
de orden u organizacifén establecido por la autoridad, v la libertad econé-
mica como principio rector de dicho orden u organizacién.

i.~ Las metas sociales y econfmicas.~ Ellas constituyen la
causa a la vez que el fin de la organizacion. El crecimiento y el bienes-
tar econfmico para todas las capas sociales, la creacifn de trabajo v de
alimento para todos, son, entre otros, objetivos generalmente reconocidos
y persequidos en la actualidad. (¥*) Ellos, en consecuencia, no son una
nota particularmente diferenciadora de este orden econdmico, si bien permi
ten destacar que, junto con metas econfnicas, se pretende alcanzar cbjeti-

(* ) .- Cfr: MULLER-ARMACK, A: "Economfa dirigida y Econamfa de Mercado", Ma
drid, Soc. de Estudios y Publicaciones, 1963. (Ed. original alemana,
Minster; 1946).

(**) .- Ibidem, vy ROPKE, W: "La crisis social de nuestro tiempo", Madrid, Rev.

de Occidente, 1947. (Ed. original suiza, 1942).
(3%) .- Ibidem.
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vog de carécter propiamente social.

- Organizacién de la actividad econ@mica por la autoridad.
No se trata, pues, de n rorden” espontaneo, Gerivado Ge Wna Mano ifvisi-
ble -caracterfstica propia del liberalismo cldsico (*); sino cue de m or
den deliberada y conscientemente configurado por la autoridad.en funcifn |
de las metas persequidas. De consiguiente, el cardcter de erden oconfiqura
do por la autoridad sistingue claramente a la economfa sccial de mercado
del liberalismo clésico, en tanto que el principio en que se funda, asf
o las caracterfsticas que reviste dicho orden y las técnicas a que €l re-
curre-derivadas de su principio rector: la libertad-, lo difexencian de u-
na economia centralizada.

iii.- El principio rector de la Economfa Social de Mercado es
la libertad econfémica, la cual debe ejercerse dentro v conforme al orden -
ido por la autoridad, Este principio —que no es més que la exore
sién, en lo econfmico, del prlnClplo de la Libertad (**)-se manifiesta
fundamentalmente:

- en el régimen de los bienes y, particularmente, enm‘z‘ég:i.nennreﬁ
ponderantemente de propiedad privada; y

- en el régimen de mercado, llamado a desempefiar wn rol econfimico a la
vez que cultural, Foondmico, pues un mercalo fundado en una sana
libre campetencia estimila la produccién, jwnto con dirigir'y
nar el proceso econfmico (%*); "cultural", pues es la exprasi&\ seoo
nGmica de wa opcién por la libertad. (%¥).

De esta manera, el principio de la llberbad en el cartpo eeon&nico ~ma
nifestado principalmente en el régimer S A
expresa, a la vez, en el campo Juridl.co a través de un pr:.nc:.p:.o de autono
mfa de la voluntad -principalmente en los &mbitos real y contractuals= no
tanto limitado por el orden plblico cl&sico, sino que organizado por la au

toridad en funcién de determinadas metas sociales y econfmicas. Ello sig-
nificard, no tanto una disminucifn del &mbito de lo permitide (uso de la
prohibicién), sino que mis bien la sujecién de lo permitido a otras té&micas

del orden pfblico econfmico (¥¥*), con el fin de orientar las conductas

permitidas hacia los Ob]ethOS perseglndos. ¥

( *) .- Cfr: SMITH, A: "Investigacifn sobre la naturaleza y .causa de la ri 1
queza de las naciones", Barcelona, Ed. Bosch 1956. (ed. original”
inglé&sa, 1776). -

( **),- Cfr: GROEBEN, von der: "La politiqt;\e de la concurrence dans la Com
mnauté Economique EuropSenne” en: "les Novelleg, droit de 1'inté&~
-gration européenne”, Bruselas, Larcier, 1969. MJLLER-ARMACK: op.
cit. ROPKE: op. cit. Ia doctrina alemana, en razén de la expe -
riencia histérica de esa nacifn, es particularmente rica en estas
reflexiones.

(*% ) .- ROPKE, W: "MSs alld de la oferta y la demanda", Valencia, Eds. Fo-
mento de Cultura, 1960. (Ed. original suiza, 1957.

(%% ).- Cfr: (**), Qe esta pigina.

(***
¥/ - Cfr. SUPEA, 1.~ b.-
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c.- Conclusién.

En suma, la Economia Social de Mercado es un oxden ecbndmico delibera |
da y conscientemente configurado por la autoridad, en funcifn de ciertos
f:mes, y cuyo principio rector es la libertad econfimica expresada, prefe -
rentemente, en un fégimen de propiedad privada v en un régimen de sana y
libre competencia. Su instrumento econfimico esencial es el mercado; su
instrumento juridico es el orden plblico econdmico cuyas caracterfsticas,
obviamente, no se agotan en lo meramente Instrumental.

Fn efecto; el Orden Pfiblico Econfmico desempefiard, de wn lado, un rol
instrumental al dar configuracifn jurfdica a aquellas medidas de polftica
econdmica que se consideren aptas para alcanzar las metas perseguidas, vy,
del otro, ser& el trasunto de una concepcién axioldgica, al cumplir tal
tarea a travds de amellas de sus té€cnicas que asegquren o, al menos, no
sean contradictorias con el principio de la libertad econémica vy de los i
deales de justicia v de equidad, esenciales a todo ordemamiento jurfdico.

(*)

IT.- LA OPCION DE CHILE POR UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y SU FORMULACION
JURIDICA: EL ORDEN PUBLICO ECONOMICD.

1.- La opcifn por wna Economia Social de Mercado.

Se ha sostenido,con frecuencia,que en Chile se ha optade por wna econo
mfa social de mercado. Tal aseveracitn aparece fundada, de wna parte, en
la concepcifén general sobre el bien comfn sustentada por el S. Gobierno, vy,
de la otra, en las caracterfisticas que presenta el orden econSmico en mar -
cha. '

a.- Bien comfin.

Se le ha definido camo "el conjunto de condiciones cue permita a todos
v a cada wmo de los miembros de la sociedad alcanzar su verdadero bien indi
vidual". "Esta definicién traduce una concepcién del bien comfin, que difie
re por iqual de la que sustentan el individualismo liberal y el colectivis—

mo totalitario.; El indivi dualismo liberal concibe al bien comin como la sim.

ple suma de los biepes individuales, que cada cual procura cbtener con casi
total prescindencia de los demds. El colectivismo se sitfa en el extremo o
puesto, y entiende el bien comfn como wn concepto referido al todo colecti-
vo o estatal, frente al cual el bien individual de cada persona desaparece

(*) .="Un r8gimen econfmico funciona vdlidamente si €1 es apto para satisfa
cer en la mejor forma posible las necesidades con los limitados recur
sos de que se dispone, a la vez que se somete a las exigencias de jus
ticia y de equidad que se expresan en las reglas de derecho’JACQUEMIN,
A: "Pour une nouwvelle aproche du droit éconamique"”, Doc. de trabajo,
CRIDE 1 /68, Universidad de lovaina, p. 2.
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por completo.” (*)

La concepcién scbre el bien comfn sustentada por el S. Gobierno es,
pues, diferente y equidistante, tanto de la del liberalismo clésico, como
de la del colectivismo. Ella deberd, por tanto, manifestarse en wn orden
econSmico que, como conjunto, diferird igualmente de wno y otro, lo ecual
no cbsta a unas muy limitadas semejanzas en alginos de sus elementog. Fu-
tos, de oonsiguiente, deben ser considerados como W todo, sin perjui.cio
de su estudio individual para efectos de an&lis:ms. ’

b.- Los elementos del orden econfmico elegido:

i.- Metas sociales y econfmicas. Al respecto, se ha expresa
do que: "Chile debe intentar alcanzar simulténeamente y armonizar en forma
equilibrada la libertad como forma de vida, con el desarrollo ace]erado de
nuestra economia y el progreso o justicia social.! (¥%) -

Junto, pues, con wn acelerado desarrollo econérm.co, se persigue la jus
ticia o progreso social ya que "la riqueza nacional es s610 wn medio para
vroporcionar bienestar a los habitantes del pafs, en forma cue Sste alcance
equitativamente a todos." (}*) De ahf que: la funci6n y distribucién so -
cial de la propiedad (¥%}; fa igualdad de oportunidades (XX* ) ol derecho

a la seguridad social, a la vivienda, a la alimentaci6n, a la salud v a la
educacifn, hayan sido reiteradamente sefialados coro cbjetivos findamentales
por alcanzar xix

ii.- El principio rector del orden econfimico escogido: La li-
bertad econfimica o libre iniciativa. Ella es reconocida como wna expresitn
fundamental de la libertad del hombre v como un instrumento insustitufble
para el progreso econfimico, a la vez que constituye wn presupuesto necesa-
rio del principio de subsidiariedad,

Del reconocimiento de la libertad econfmica -y del principio de sub-
sidiariedad que de ella deriva- se desprenden consecuencias fundamentales:

- "El derecho de propiedad privadei, tanto sobre bienes de consumo como

( *).- H. JUINTA DE GOBIERNO: "Declaracién de Principios," Santiago, Ed Ga
briela Mistral, 1974, pp. 14 y 15.

( **),~ Idem, p. 11. .

( **) ,- Ibidem.

(*i*) .~ Idem, pdgina 19.

(¥%*) .- Idem, pagina 24.

(¥%%¥) .- Cfr. particularmente: KAST, M, Subdirector de ODEPLAN: "Polftica E
confmica y desarrollo social en Chile", Santiadgo, ODEPLAN, polico—
piado, mayo de 1976.
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scbre medios de produccién" cuya "forma natwral es la propiedad individual,
pudiendo aceptarse también como expresién de ella la propiedad en comfn,

en cuanto sea libremente pactada y mantenida. El Estado s6lo debe reser -
varse la propiedad de aquello que, por su cardcter estratégico o vital pa-

ra el pafs, no sea prudente dejar en menos de wn grupo limitado de particu
lares, dejando abierto todo lo .demds al derecho de propiedad privada.” (*y

Se consagra, en consecuencia, un régimen predomlnantamente de propie-
dad privada, caracteristico de wna economfa social de mercado. Tal régi-
men es predominante, pues se reconoce, ¢on carfcter excepeional, la reser-
va por el Estado del dominio scbre determinados bienes, en razén de su "ca
racter estratégico o vital [para el pais". De otro lado, es menester des—
tacar que el derecho de propiedad privada "debe ir aconpanado de la exigen
cia jurfdica de que &1 se ejerza teniendo en cuenta la funcifn social que
le es inherente", como también,que "corresponde arbitrar:los medios para
que el derecho de propiedad privada sea wna realidad para todos los chile-
nos, favoreciendo su efectiva difusitn en todos los estratos sociales" ,
(**) funcién social y difusifén a las cuales ya se ha hecho referencia. (¥*)

- Un régimen de mercado presidido por una sana y libre competencia. A
este respecto, compete al Estado la misi6n de "adoptar las medidas que ase
guren efectivamente la competencia y el necesario control de los particu-
lares, para evitar toda forma de abuso o monopolic." (%%)

- Libertad para emprender (de iniciativa) y para ejercer cualquier ac
tividad econfimica y consiguientemente, de asociarse para tal abjeto.

1ii.- La libertad econ@mica debe, sin embargo, ejercerse den

tro y conforme al orden u organizacién establecido por la autoridad. No se
trata, pues -y &ste es su rasgo distintivo respecto del liberalismo clisi
co- de un orden esponténeo, sino que configurado por el Estado, al dque com
pete wa "activa y principalfsima labor en el campo econfmico”, la cual se
manifiesta en "un papel planificador de la actividad econémica general . "

*%%) Dicha planificacién econfmica es entendida en el marco de un "Siste-
ma Nacional de Planificacién que superard la tradicional falta de coordina
cién entre la planificacifn del Desarrollo y de la Seguridad Nacional, in—
tegrando a &sta como parte vital de un Desarrollo Global Nacional, amplia
e integralmente concebido.” (¥¥¥

( *).- H, JUNTA DE GOBIERNO: op. cit. pégina 19.
( **).- Ibidem.
(% ).~ Cfr: SUPRA,
(** ) .- H. JUNTA DE GOBIERNO: op . cit., pdgina 19.
(¥*%) .- Idem, pAginas 18 y 19.
(%%*%) .- Idem,pdgina 23.
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Se asigna, pues, a la autoridad la tarea de organizar, mediante la
planificacién, la actividad econfmica. No se trata, sin embargo, de cual
quier organizacién, ni de cualquier planificacién de la-actividad econtmi
ca; anbas -y consiguientemente, las medidas de politica econfmica y las
técnicas de orden plblico econfmico que les den confiquracién jurfidica-
deben ser entendidas en relacién con el principio consagrado como funda =
mental: la libertad econfimica, y con las consecuencias que de &1 se deri-
van. :

De lo anterior se infiere que la planificacifn a 'qce se refiere la

Declaracién de Principios no puede ser imperativa u cbligatoria ~puesto gbe

con wna tal planificacifn se anularfa la libertad de los sujetos econdmi-
cos- sino que a lo sumo indicativa, al mencs para los sujetos econdmicos
particulares o "sector privado." De consiguiente, el logro de las metas
persequidas no se conffa a la imposicifn, por el Estado a los sujetos eco
némicos, de las conductas necesarias para la ejecucifn del plan, sino que
mis bien, y preferentemente, a una orientacién de tales condurtas, conser
vando asf los sujetos econSmicos la libertad de sequir o no tales orienta
ciones sin colocarse, en esta filtima hipStesis, al margen del ordenamien—
to jurfdico. Consecuencia de ello es que los medios de intervencitn que
utilice el Estado deban ser "conformes al mercado", (*)v aue las t&cnicas
del orden plblico econfimico consistentes en la determinacién del contenido

de los contratos y la formacién del vinculo contractual por via de la auto

ridad, s6lo sean admisibles de manera excepcional. En efecto, las medi -
das "directas" de polftica econdnica asf como las dos tfcnicas del orden
plblico econdmico recién expresadas,constituyen normalmente -més all4 de
ma mera restriccifn a la libertad econfimica vy de contratacin - wna ma -
nipulacién por la autoridad de las variables econfmicas en juego y, por en
de, del mercado; Este perderf asf parte importante de su rol de "bardme
de las distintas variables y de asignador de recursos, dificultando y d:.s-
torsionando con ello la adaptacifén de los sujetos econfmicos; "ya no se
tratard para ellos de adaptarse a las leyes del mercado, sino que de cbte-
ner provecho de los artificios del legislador." (*¥)

{( *).- Cfr: NIPPERDEY, H.K: " Grundprinzipien der Wirtschaftsverfassungs -
rechts" (Principios fundamentales del Derecho Constitucional Econé-
mico) en :"Deutsche Rechts Zeitschrift", 1950.

(**) .- VASSEUR: "Le droit de la réforme des structures industrielles et
des &conomies régionales™, PUF, Paris, 1959, Es conveniente agre -
gar que, precisamente una de las mayores dificultades de las econo-
mias colectivistas consiste en su reconocida incapacidad para adap-
tarse a las variaciones de las magnitudes econ@micas; ello se debe
no solamente al hecho de que los mecanismos administrativos (buro -
criticos) han probado ser mis lentos y menos eficaces para adaptar-
se, sino que también a la dificultad misma de percibir coportunamen—
te tales variaciones.al no contar con un mecanismo de mercado o es-
tar &ste distorsionado. Cfr: ROPKE: "Mis alld...", op. cit.
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En suma, parece posible sostener fundadamente que en nuestro pais se
ha optado por wna economfa social de mercado, esto es, por un orden econd
mico consciente y deliberadamente configurado por la autoridad -diferente
por tanto del liberalismo cldsico- en funcién de determinados cbjetivos e
condmicos v sociales v cuyo principio fundamental es la libertad econtmi-
ca y el principio de subsidiariedad que de ella se deriva, rasgo esencial
que la distingue del colectivismo,

La finalidad Gltima del orden econfmico escogido es el logro del
bien com@n, tarea en la que "el derecho aparece como principal instruren-
to de que se vale la autoridad.” (*) Conpeter§, pues, al orden pGblico
econSmico —conjunto de medidas - adoptadas por la autoridad para organizar
las relaciones v actividades econfmicas en fuincidn de ciertos fines -la
misién de dar configuracitn juridica al orden econfimico elegido.

2.~ Economia social de mercado v orden ptiblico econfimico: las normas
constitucicnales.

a.— El orden pfiblico econfimico cumplirs su cometido de formular
juridicamente el orden econ@imico escogido mediante un conjunto de normas
de diferente  jerarqufa las que deberén, por un lado, ser coherentes en
tre sf a la vez que con los postulados de dicho orden econfmico, y, por
el otro, ser expresitn de los ideales de justicia v ecuidad esenciales a
todo ordenamiento jurfdico.

Sabido es que a la Constitucifn corresponde tan s6lo enunciar normas
de carficter general que consagren los principios fundamentales del ordena
miento juridico y a las cuales debers&n sujetarse los actos del Legislador
y de la Administracifn.

De consiguiente, tres cuesticnes, concatenadas entre si, se presen -
tan como substanciales en esta materia, a saber:

i.=- ¢En qué medida o hasta qué pungdebe la Carta Fundamen~
tal consagrar un orden econfmico determinado?

ii.- En segundo lugar y como consecuencia de la cuestién an—
terior, ¢Qué elementos del orden econfmico deben ser considerados por 1la
Constitucién?

iii.- Finalmente, ¢CSmo deben ser formulados tales elementos?.

'b.- Antes de pretender delinear ciertos criterios respecto de las

cuestiones enunciadas, algunas consideraciones previas parecen convenientes,

si no, necesarias.

(* y.- Cfr; H. JUNTA DE COBIERNO: op. cit, pagina 16.
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- En primer término conviene precisar cque la respuesta a la
primera de las cuesticnes planteadas -de la cual dependen las dos restantes-
corresponde, en importante medida, a una decisién de carédcter pelfitico; ello,
habida cuenta de la estrecha conexifn que existe entre orden politico vy or-
den econfmico, de manera tal cque un orden (social)de mercado suele necesaria
mente conducir a wna democracia en lo polftico, al igual que un régimen de
creciente intervencionismo estatal conduce a un régimen polftico diffcilmen
te conciliable con la democracia, hasta el extremo que wna economia caxtral
mente planificada es del todo incompatible con un régimen democritico..En
definitiva, libertad politica y libertad econfimica -si bien relativamente
féciles de separar en la Teoria- se encuentran en la realidad Intimemente
vinculadas, interactuando una sobre la otra, y constituyen ambas, en el fon
do, expresién de wm mismo principio fundamental: el principio de libertad
sin calificativos. (*)

ii,- En sequndo lugar, merece especial atencién la situacién ¢
imperante en el pafs al momento de dictarse wn nuevo texto constitucional,
como asimismo, la prospeccitn de su futuro v la experiencia de su historia.
Scbre este filtimo aspecto, no estd de mds recordar que bajo el imperio de J
wm mismo ordenamiento jurfdico, presidido por la Constitucién de 1925, vy
con wnas muy leves modificaciones, fue posible la aplicacifn de politicas
econfmicas bastante dispares, a tal punto que no resulta exagerado afirmar
que en los Gltimos quince afios de plena vigencia de dicho texto Constitu-
cicnal, el pafs fue un verdadero laboratorio en el cual se ensayaron los
experimentos més opuestos. Igualmente, en relacién con su futuro, la res-
puesta a la primera de las tres cuestiones planteadas dependerf tambifn, en
cierta medida, del caricter mis o menos rigido del texto que se adopte.

iii.- Finalmente, parece ilustrativo respecto de las tres cues
ticnes que se han enunciado, tener en cuenta la experiencia de otros pafses,
amn cuando sus caracterfsticas difieran de las nuestras. Especial conside
racién en este aspecto merece la Replblica Federal Alemana, tanto porque
luego del colapsco de la Segunda Guerra se vio ante la gran necesidad de re
organizar su vida politlca y econfmica, como por ser este pafs uno de los
mis tfpicos exponentes, sino el mds, de wna economia social de mercado.

La Constitucifn de Bonn, de 1949, -a pesar de consagrar el régimen de
propiedad privada, la libertad de contratacién, de asociaci6én y de trabajo ¢
v de haberse sostenido, por ello, que el Estado solamente podrfa interve -
nir en la econanfa a trav€s de "medios conformes al mercado" - ha sido con
siderada por la Corte Federal como relativamente neutra en la materia que !
nos ocupa, al estimar dicho tribunal camo inconstitucionales y, por tanto,
inadmisibles, (nicarente un sistema liberal puro, y wa econamfa totalmente
centralizada (**). Entre ambos extremos, como se sabe, existe wna anplia
gama de situaciones intermedias. (***),

(* ).- Cfr: MULLER-ARACK: op. cit.- HAYEK, F.A.: "The Constitution of
Liberty", the University of Chicago press. 1960. '

(** ) .- Fallo de 20 de Julio de 1954, scbre la ley de Ayudaa'la Imwersifn,
de 7 de Enero de 1952,

(¥*%) - Cfr: VON DER GCEBEN: op. cit.
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c.- No cbstante que la respuesta a la primera de las tres cuestio
nes planteadas -y de la cual dependen las dos restantes- corresponde, se -
gln se ha expresado, en importante medida a wna decisi6n polftiea, parece
posible delinear algunos criterios tomando camo base la Declaracién de Prin.
cipios y otros textos de carfcter oficial, ya citados, y que permiten afir-
mar la opcifn por wna eccnamfa social de mercado. :

En consecuencia, la Constitucifn deberia recoger los tres elementos

" que se han sefialado como bisicos de dicho orden ecanfmioo: i.— metas u
objetivos econfmicos y sociales; ii.- el principio rector de dicho orden e
confmico, esto es, la libertad econfmica y el principic de subsidiariedad;
y iii.- la organizacién de la actividad econGmica por la autoridad.

Para el efecto indicado, podrfa concebirse wna norma que tuviese el
carficter de marco o cuadro y en la cual se consagrarian, mediante un enun-
ciado general, los tres elementos mencicnados, elementos que se desarrolla
rfan, en la medida que se estime necesario, en otras disposiciones de la
propia Constitucién.

d.- Los dbjetivos econfimicos y sociales perseguidos.-

- Gran parte de ellos pdria, tal wvez, contenerse en un p&rrafo relativo
a les "derechos econfmicos y sociales", en el que se camprenderian, funda-
mentalmente, los siguientes:

‘i.,~ Derecho a participar en la actividad econfimica de la na -
¢ién y, por tanto,al trabajo, y a la sequridad social.
ii.- Derecho a la educacifn.
iii.- Derecho a la salud.
" iv.= Derecho a la vivienda.
v.~ Derecho de propiedad privada, tanto sobre bienes de con-
sumo, camo scbre bienes (no medios) de produccién. Jun-
to con €1 deberfa establecerse:

- 1a posibilidad de que el Estado reserve para si aque -
llos bienes de produccién estratfgicos ¢ vitales para
el pafs (*);

- la funcién social de la prepiedad y su difueién a todas

- las caepas sociales; y
= La expropiadddn, dentro del marco que la propia Consti
" tueibn deberfa determinar. -

e.~ Consagracifén de ‘la libertad econfmica y del principic de sub~
o sidia.riedad.

 Aeste respecto, deberfa comprenderse:
i.- lLa libertad de industria y camercio.

T~ Cfz: H. JUNTA [E GOBTERNO: op. cit. pdgina 19, e infra: pérrafo f. re
ferente al papel del Estado.
- 121




ii.- La libertad de contratacién vy, partlmlaxmte de aso-
ciacién en lo econ@mico, curpliendo aquellas condiciones generales y cb- \
‘Jetivas esenciales que establezca la ley las gque, en ningfn ceso, podrfan l
entrafiar, en el hecho, la negaci6n de esta libertad, ni el egtablecimien- '

to de discriminaciones, entre gujetos o grypos, para una misma actividad.
(Principio de no discriminacién)

iii.- Libre acceso a las actividades econfimica
los requisitos generales y cbjetivos que establezca la 1ey respecto de. ca
da actividad.

' iv.- Libre ejercicio de la actividad econ@mica elegida cum -
pllendo las condiciones generales y cbjetivas que, para dicho e]ercicio,
establezca la ley.

f.- Organizacién de la actividad econfmica por la. autoridad. Ae-
1la podrfa, tanbi&n, dedicarse un pérrafo especial, relativo a la partici
pacién del Estado en la economfa del pafs, respecto de lo cual serfa con-
veniente d@istinguir entre, por un lade, el papel del Estado como Autoridad, }
Y. por otro lado, la labor del Estado en cuanto empresario. '

- En el primer orden de matenas, esto es, el Estado en cuan
to autoridad econ6m1ca

- Deberfa establecerse, en primer t&rmine, la conveniencia
de que el Estado organice —cen niras al biéen comth v,
particularmente, a un acelerado desarrollo econGmico y
social- la actividad econfmica, scbre una base del res-
peto a la libertad de los sujetos, y mediante una pla—
nificacién indicativa, global 'y periédica.

- Deberfa, igualmente, consagrarse la tarea del Estado de
velar por una sana, efectiva y libre campetencia, tanto
en el acceso came en el ejercicio de las diferentes ac-
tividades econfmicas.

- Finalmente, serfa conveniente contenplar camo funcién
del Estado, la de promover, sobre una base de respeto a
la libertad de las personas, las diferentes- formas de a
sociacifén y de organizacién de &stas en funcién de las
actividades que desarrollen en la economfa nacicnal, den !
tro de 1o cual se camprenderia’el derecho a sindicarse.

ii.~ En el sequndo orden de materias, vale decir, accién del
Estado en cuanto empresario, pareceria conveniente distinguir entre

- Bienes y/o actividades que quedarfan reservados al-Esta
do por la propia Constitucifin.

- Recursos y/o actividades que podrfan serle reservados me
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diante wna ley, caso en el cual seria recomendable: por
una parte, exigir que la actividad no se encuentre desa
rrollada por otros sujetos econdmicos,y, por otra parte,

que la reserva se establezca mediante una ley cque requie

ra de wa mayorfa especial o calificada.

- Actividades en las cuales el Estado entraria a competir
con otros sujetos econdmicos. Esta tercera hip6tesis,
bastante discutible a la luz del principio de subsidia-
riedad, deberfa, por tal razfn y en caso de estimarse
aceptable, quedar consagrada en la propia Constitucién
prescribiéndose en ella que el Estado actuard en wnas
mismas condiciones generales y objetivas que los demés
sujetos econfmicos, esto es, respetindose el principio
de no discriminacién.

iii.- Finalmente, y como complemento de las dos materias sefa
ladas, junto con incluirse las normas ya cl&sicas en materia de tributa -
cién, serfa recomendable considerar tambi&n el otro extremo del asunto, es
decir, el gasto pliblico. A este respecto podria ser conveniente exigir
~cuando el gasto plblico pretendiese exceder determinados limites, sea en
relacién con los ingresos fiscales, sea en relacifn con el voltmen del pro
ducto nacional- una ley adoptada por mayoria especial o calificada.

g.~ Como complemento indispensable de las normas constitucionales
que se establezca en materia de orden plblico econSmico, deberfa consagrar
se el derecho de impugnar, no s8lo los actos del Legislador contrarios a la
Constitucifn, sino que también los actos de la Administracién que no se con

formen con las normas de superior jerarqufa. Para tal efecto deberfa exi =

girse que los actos de la Administracifén se sujeten a determinados requisi-
tos de fondo establecidos en la ley vy que, a travds de wa fundamentacién,
dichos actos califiquen la concurrencia o cumplimiento de los recuisitos
pertinentes.

Lo anterior reviste, en materia de orden plblico econdmico, una impor—
tancia singular si se tiene en cuenta su caracterfstica esencial de "muta-
bilidad" y que, de consiguiente, parte considerable de SUS normas se con -
tienen en actos de la Administracién.

- 123 ~




