ORDEN PUBLICO ECONOMICO Y DERECHO (s

Ponf Radt Santa Marnia de La V.
Progeson del Depantamento
de Denecho Econbmico U de Chile

En primer lugar, es preciso reconocer la impreci-
si6n del concepto de Orden PGblico Econdmico, concepte que, sin
embargo, es de uso cotidiano. Se hace uso de &1 en la prensa,
se hace uso de &1 en las conversaciones, pero no existe una real
determinacifn de su alcance. La verdad es que este concepto de-
riva 0 es una rama del Orden PGblico general, y no difiere por
cierto, b&isicamente, del concepto de orden en su sentido filos&-
fico. En Chile se ha acufiado este t&rmino m&s que nada a partir
de la doctrina alemana y del concepto de las constituciones eco-
némicas en las cuales se elabora un orden social, un orden pfibli
co, que en su variante econémica da origen a un Crden Pfiblico E-
conBmico. Pero, antes' que definir el término, lo que ha preocupa-
do mis es precisar su contenido., = Tal como ocurria con las ins-
tituciones del Derecho Romano, mds que la definicifn misma de or
den conceptual, interesa derivar la definicién conceptual a par-
tir de los caracteres, de las funciones, de los efectos que el

actuar de las instituciones respectivas produce en el medio so -

(*) .- Este trabajo fue presentado a las Cuartas Jomadas de Derecho Econfmico,
celebradas en nuestra Facultad en Julic del afo pasado y no ser pu
blicado con mayor oportunidad, pero las circunstancias indican que man—
tiene su actualidad.
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cial.

Por eso , se han trafdo a esta reunifn algunos con
tenidos de Orden PGblico Econémico tal como diversos organismos lo
entienden. Asf, por ejemplo, la Comisién de Reforma Constitucio -
nal, en sus actas, contempla un capftulo relativo a Orden Pfiblico
Econémico. No lo define propiamente, pero hace un inventario bas-
tante interesante de lo que la Comisibn considera materias pro-
pias del Orden Pfiblico Econémico, y especialmente insiste en aque-
llas que constituyen una novedad, constituyen su apotte, fuera de
aquellas que obviamente forman el complejo de institucioﬁes Yy re-
gulaciones del Orden Econbmico. Asf sefiala tres aspectos bdsicos:
en primer lugar, las garantIaS‘constitucionaies,'y‘habla‘especial-
mente de la libre iniciativa de los particulares y dg_la,igualdad
de trato econfmico que deben recibir estos particulares de parte
del Estado; en seguida, pone el énfasis en materia de tributacién,
y se refiere a la proporcionalidad“y“la’justicia que:deben conile—
var los tributos, a la iniciativa presidencial para el estableci-
miento de los tributos; a la destinacifn de su rendimiento, y a
su no afectacién. En tercer lugar pone &nfasis en el gasto pfibli
co, y sefiala que el endeudamiento debe ser materia de ley, al i-
gual que la normativa que regule a este. Sefiala que debe existir
iniciativa presidencial en la reduccidn de gastos en proyectos dgg

financiados. Atribuye por Gltimo, un rol protagénico al principio
de 'subsidiariedad.

En seguida, nos encontramos con los antecedentes
recientes de las Novenas Jornatlas de Derecho Pfiblico de Octubre
del afio pasado en la Universidad Cat8lica de Chile, en lé‘cualvla
Comisién 22 , que tratf precisamente de los problemas del30rden
PGblico Econdmico, hizo también su inventario del contenido, y se
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fialé por ejemplo como materias b&sicas del Orden PGblico Econfmi
co, el rol del Estado, la actividad empresarial del Estado; la

propiedad del Estado; la coordinacién econémica tomando tanto los
elementos propios del mercado como aquellos propios de la plani-

ficacibn, la relacibn jeradrquica que debe haber entre materias y

normas; las garantias econdmico-sociales que deberfian asegurar un
campo de actividad protegido de los particulares vy un campo de
accién mixta entre los particulares y el Estado. Sefald también
la necesidad de una jurisdiccibén econdmica de recursos gque permi-
tan salvagquardar los principios del orden econbdmico establecido.

Y por iltimo, sefnaldé una responsabilidad polftica en su dimensidn
econfmica, respecto de los funcionarios gue tienen a su cargo el
manejo y la utilizacién de las facultades de intervencifn que le
corresponden al Estado.

La mencionada Comisidn indicd también otros conte
nidos, no tan importantes como los primeros, perc dignos de consi
derarse. La posibilidad de que el Orden Pfiblico Econ&mico estable
cido, no obstante la posible eleccifn de un modelo, permita tam-
bién alternatividad de polfticas econémicas; y el principio de sub
sidiariedad, no como un principio rector por sf mismo, sino como
un principio que debe entrar a llenar vacfos, que justamente el
ordenfinstituciénal sefiala como propios del ejercicio de este prin.
cipio. Finalmente. concedié también atencién especial, cualquie-
ra que sea el modelo elegido dentro del Orden Pfiblico Econfmico, a
las situaciones de emergencia, especialmente las situaciones de
emergencia econdmica, en las cuales obviamente se requiere de me-
canismos y de instrumentos jurfidicos excepcionales dentro de un
régimen normal.

En gran medida, las conclusiones a que llegb-1la
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Comisién N° 2 eP aquellas Novenas Jornadas, estén en derta medi-
da influenciadas por una ponencia del Departamento de Derecho E-
conémico de esta Facultad, en la que &ste plante$§ lo que a su

juicio constituye los contenidos esenciales de un Orden PGblico
Econfmico: por ejemplo, la relacién grirquica entre materias y
normas (a las que ya nos referimos); la coordinacién de la acti-
vidad econfmica y el rol que en ella cabe a la planificacién; la
definicién de_los distintos sistemas de propiedad en nuestro or-
den institucional y el régimen de la empresa. También abarcd o-
tros contenidos, como la“independencia“entrefios intereses pGbli
cos y privados, el principio general de fiscalizacifn; el princi
pio de responsabilidad funcionaria en materia de conduccibn eco-
némica, y la existencia de recursos de reclamacibn en resguardo
de los principios del Orden Institucional.

El Departamento de Derecho Econfmico de la Univer
sidad Catflica, en carta fechada el 5 de abril de 1976, en que
contestd dudas planteadas por la Comisidn de Reforma Constitucio
nal, a través de su sub-Comisién deé Derecho de Propiedad, tambié&n

plante8 los contenidos que a su juicio forman el orden ptiblico e-

conbmico, y sefiald, en primer lugar, el rol del Estado advirtien-
do la necesidad imperiosa de definir con precisibn su papel., Se-
flalé la importancia que el principio de subsidiariedad juega en
los objetivos nacionales y en la formulacién de ese papel del Eg
tado. Sefald, en segundo lugar, la necesaria delimitacién de la
intervencifn estatal, en forma de crear &reas que permitan la ac
tividad de los particulares sin la ingerencia del Estado y que
regulen también ‘'un campo amplio de encuentro entre la actividad
del Estado y la de los particulares. Sefial§, finalmente -la nece
sidad de establecer recursos y una jﬁrisdicciﬁn en materia econd

mica. Consider® sumamente graves las experiencias vividas en
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Chile, especialmente en materia de desviacién del fin de la ley
y su utilizacién en objetivos distintos de los previstos por el
legislador, no obstante respetarse la letra, circunstancia que

se agravaba por el hecho de no existir en Chile ninguna jurisdic
cibén que tuviera facultad para pronunciarse en torno a la desvia

cibn de fines.

De manera pues que, pasando revista no derechamen
te al concepto de Orden PGblico Econfmico, sino mis bien a los
contenidos, tenemos aportes bastante ;interésantes para llegar,
© para intentar definir un concepto. ios intentos en realidad,
no son nuevos; yva en las Segundas Jornadas de Derecho Econdmico,
en el trabajo presentado por la Facultad de Derecho de la Univer
sidad Catélica{ se pretendfia o se intentaba una definicién del
Orden Plblico Econfmico, definicifn que partfa en primer lugar
del concepto filost6fico de orden, en cuanto lo concibe como una
correcta disposicidn de las partes o de las cosas en relacidn a
un fin. Fin en el cual estd contenido todo el criterio de orde
namiento, el orden estd en funcidnde un propSsito,de un objetivo,

'

o a un fin.

El Orden P@blico, que sf ha sido objeto de defini
ciones, es un orden social, es un ofden de los factores sociales,
es un ordenamiento de las distintéslsociedades, a partir de las
sociedades perfectas que no requieren de otras para el cumpli -
miento de sus fines y de su destino, como de aquellas sociedades
imperfectas que suponen la existencia de las primeras, y se sir-
ven de ellas para el cumplimiento de sus fines.

Estamos entonces, en presencia de un Orden PGbli
co Econdémico que no difiere de un Orden PGblico general; es una



especie de-€l, es un orden social; pero es un orden gsocid orien
tado hacia un fin muy especffico, el fin de la satisfaccidn de
las necesidades materiales, el fin de la satisfaccién de las ne
cesidades econfmicas; satisfaccifén de necesidades que resultan
diffciles de medir, y que hoy en dfa se piensa que estSn ligadas
a la realizacién de las potencialidades de una comunidad, -

No puede pensarse ya, como se pensaba al comien-
zo de la década del desarrollo, que €ste nivel o que esta meta
de la satisfaccibn de las necesidades, se alcanza midiéndola con
indicadores. MfGltiples han sido las crfticas contra log indica-
dores, sean econfmicos o sociales. En definitiva, hemos visto
cémo esos indicadores, a medida que avanza la tecnologfa, a me-
dida que se multiplican las necesidades humanas, van quedando es
trechos. Cémo no recordar los 1.000 d6lares per cépita de ingre

so, que hoy dfa nos parecen sumamente'modestos Y propios de comu.
nidades sub-desarrolladas.

En nuestro pafs, cuando se formulaban esos indica
dores, el ingreso no alcanzaba a los 600 dSlares per clpita. Sa
bemos hoy que ha superado los 1.300; de manera que se trata de
métas y de objetivos evolutivos y, en consecuencia, mis préctico
parece atender a la realizacifén de las potencialidades, es decir,
las potencialidades de la salud, de la vivienda, de las posibili-
dades de trabajo. Todas ellas son evolutivas, crecientes y corres
ponde al sistema econbmico satisfacerlas.

Por esos sostenfamos que el Orden Pfblico Econdmi-
co era una especie de Orden Social, referido a lo econbmico y no
son nuevos l1los intentos de definirlo. Ya el profesor Aramayo,
en 1967, pretendfa definir el Orden Pfiblico Econfmico como un

- 20 -




complejo de regulaciones legales y reglamentarias mediante las
cuales el Estado preserva el bien econémico de la nacifén. Esta
definici6én nos planteaba una serie de interrogantes, ya que el

complejo de regulaciones legales y reglamentarias incluye por
cierto, em primer lugar, a las regulaciones constitucionales.
Nos planteaba la duda de por qué debe ser el Estado el garante

o el cautelador exclusivo del bien econbmico de la nacibn, y si
ello no corresponde también a los particulares, cuyo rol debe
estar regulado en el orden institucional, y por filtimo, nos pre
guntibamos, ¢qué es el bien ecdonbmico de la nacibén? , ¢cbmo es-
te valor esencial esti protegido por el Orden P@iblico Econémico?

Tratando de dar respuesta a esas interrogantes,
pretendfamos definir el Orden Pfblico Econémico como una correc
ta disposicibén de todos los factores sociales en su dimensibn
econfmica, tendiente a lograr en un equilibrio arménico de to-
dos ellos, un desenvolvimiento de la sociedad, en términos de
satisfacer sus necesidades, proporcionando los medios. que permi
tan la realiédacifén de sus méximas potencialidades. De aquf que
sostuviéramos = .~ que el Orden Pfiblico Econfmico es una forma
o dimensidén del orden social, que constituye una proyeccién e-
condmica de la sociedad, que requiere o precisa de un equilibrio
y armonia en su desenvolvimiento, como elementos esenciales pa-
ra la satisfaccién de sus necesidades econfmicas. No visualizé
bamos la satisfaccién de las necesidades econémicas en un orden
desequilibrado, en un orden violento, en un orden sin armonfa.
Justamente en este punto estim@bamos que se realiza el aporte
del Derecho, su aporte ético, en cuanto la norma jurfdica brin
da no solamente su estructura formal constitufda por los elemen
tos de todos conocidos; la prescripcidén de una conducta obliga-

toria, abstracta, general, elementos que no diferencian la nor=
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ma jurfdica de cualquier norma. Pero la norma jurfdica es una
norma &tica, que desde este punto de vista, cautela valores que
son fundamentales y que son los fines del Derecho: el orden, la
paz, la justicia, la seguridad, y en Gltimo término el bien co{
min. Quizds si en este punto estf el lugar de confluencia de
las relaciones entre economfa y derecho, y desde el instante en
que se desconoce este aporte esencial del derecho a la realiza-
cién del Orden Pblico Econfmico se cae facilmente:en extremos
de injusticia.

Al respecto, ha habido quienes desde hace muchos
afios han seflalado la relacibén que existfa entre el Derecho Eco-
némico y el Orden Pblico Econbmico, y que llevaba a pensar que
el Derecho Econfmico es el Derecho del Orden Ptblico [Econémico.

Desde este punto de vista , cuando no se concibe claramente la

conciliacién entre los objetivos del orden Pfiblico Econ6ﬂ§ég\y
los objetivos del derecho, se llega a las distintas concepcfb—
nes del Derecho Econémico. Hemos visto un frondoso ramillete de
concepciones en materia de Derecho Econdmico, que justamente par
ten de una im?recisién del concepto de Orden Pfiblico Econémico,
y se debaten en una infitil pugna entre el pensamiento privatis-
ta y el publicista; y sin que se pretenda una enumeracifn de or
den cronolégico, hemos visto en primer lugar a quienes piensan
que el Derecho Econfmico es ‘un derecho de la intervenciftn del
Estado: "s6lo al Estado cabe regular o preservar el bien econg
mico de la nacifn o preservar si se quiere el Orden PGblico Eco

némico."

Hay quienes ven en el Defecho Econfmico solamente
una rama especializada del Derecho Administrativo, en cuanto el
Estado preserva el Orden Ptiblico Econdémico a través de una admi-
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nistracién que persigue objetivos econbmicos. No es otra cosa,
entonces, el Derecho Econfmico, que una rama especializada del

Derecho Administrativo.

Hay quienes, en cambio, creen que el Derecho Eco

némico simplemente es o debe ser un derecho requlador de la ac-
tividad privada; una especie de derecho de la empresa, y desde
este punto de vista, lo que corresponde a la regulacifn econfmi
ca es precisamente defender, cautelar, salvaguardar la activi -
dad privada, especialmente a la empresa, que es a través de la

cual se traduce esta actividad privada.

Hay quienes creen, por otra parte, gue el Derecho
Econfmico, es un derecho coyuntural del Estado frente a requeri -
mientos econdmicos, porque miran en &l una realidad frondosa, i-
norgédnica, farragosa, y otras expresiones que se han dado para ir
sefialando lo andrquico de nuestra legislacién econ®mica, y demos-
trar entonces cémo ella fue dictada exclusivamente a requerimien-
tos © exigencias de una coyuntura econbmica, y que significé una
normativa inconsulta, mal estudiada, mal fundamentada, pero que
con todo cumplié su rol coyuntural y luego va a dar al desvén del

olvido, reservado para esta clase de legislaciones.

Hay quienes creen, a su turno, que el Derecho E-
condmico es un derecho del desarrcllo, del desarrollo econdmico,
al que ven como un desarrollo planificado, y creen que el derecho
econfmico es un derecho de la planificacién econfmica. Son quie-
nes derivan también del tronco comGn del derecho de la interven -

cién estatal.

Hay quienes, por Gltimo, creemos que el Derecho E
conémico es un derecho del Orden PGblico Econbmico, que plantea
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sin duda la dificultad de definir el Orden Pfblico Econémico en
sI. Esto, que no debemos ocultarlo ni callarlo, ests presidido
por un propdsito, y tiene objetivo, lo que no debe escandalizar
a nadie, porque todas las metas humanas y los objetivos hﬁmanos
llevan en sf un fin o un propbsito, un objetivo al cual se ajus
tan los medios para alcanzarle. No queremos decir con esto qué
el Derecho Econbmico sea exclusivamente un derecho instrumental,
que est& condicionado por el Orden PGblico Econdmico, porque ya
dijimos que le corresponde hacer su aporte a éi, en la preserva
cidén de los grandes fines del derecho y en el respeto\dezlﬁ es-
tructura substancial que tiene el derecho; pero obviamente tie-
ne un propSsito, tiene un objetivo, y de allf que no debamos tam-
poco escandalizarnos, con los modelos. ‘Lo que sf debe llamarnos
a estar siempre en guardia, es que esos modelos no conoulguen
los fines del derecho, no se trate de modelos injustos, de mode

los que comprometan la convivencia social, y que por cierto sean
modelos que permitan, en todo caso, las alternatividades politi-
cas. No tiene por qué un modelo constituir metas u-objetivos

de tal rigidez que comprometa 0 que lleguen a afectar la posibi
lidad de aplicar distintas estrategias coyunturales, distintos
procedimientos o enfoques, para obtener en la mejor forma la sa

tisfaccibn de las necesidades.

Por eso creo que la definicién o la precisién de
un Orden Ptiblico Econdémico, es tarea fundamental y nunca termi-
nada, vy al mismo tiempo la definicién, las proyecciones, y los
distintos campos de accién que presenta este Orden PGblico Eco-
némico y cuya regulacién le corresponde al derecho, tampoco va
a ser un campo agotado; siempre ser8 un campo rico, llenoc de
sorpresas, lleno de posibilidades, y por cierto, para los juris

tas, lleno de desaffos.
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