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RESUMEN

El articulo presenta la evolucién del
derecho econdmico a través de la obra
de Gerard Farjat, identificando la con-
tinua movilidad y la reivindicacién de
autonomia para el sistema juridico como
los principales rasgos del pensamiento
de quien ha sido considerado el mas
importante exponente de esa disciplina
en el derecho francés.
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ABSTRACT

The article presents the evolution of
economic law through the work of
Gerard Farjat, identifying the continuous
mobility and the claim of autonomy for
the legal system as the main features of
the thought of who has been considered
the main exponent of that discipline in
the French law.
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INTRODUCCION

a reflexion que planteamos en el presente articulo sigue la evolucion del

derecho econdmico a través del examen de las instituciones juridicas

a las que dedico su anadlisis el profesor Gerard Farjat. El estudio nos
parece pertinente por cuanto se trata de analizar el pensamiento del principal
exponente de la escuela francesa de derecho econdmico’, pues su manera de
concebir esta categoria del derecho ha tenido una influencia importante en la
doctrina juridica, tanto en Francia (Martin y Racine, 2013) como en América
Latina. En efecto, Farjat ha contribuido a forjar algunas de las instituciones que
determinan nuestra manera de entender el derecho econdémico. No obstante,
lo que deseamos resaltar del pensamiento de Gerard Farjat no se limita a la
influencia que ha tenido en el pasado, sino a la evolucién de sus reflexiones,
que lo llevaron a orientar el derecho econdmico hacia nociones que, en nuestra
opinion, resultan pertinentes en la evolucion futura del derecho econémico en
Colombia.

Sin embargo, no pretendemos un andlisis detenido de los diferentes temas de
los que se ha ocupado el fundador de la Escuela de Niza en su prolifica vida
académica. Nuestro interés se limita a identificar las principales instituciones
juridicas de las que ha tratado, algunas de las cuales luego abandono, para
adoptar nuevas nociones. Esto nos permitira seguir la evolucién que ha tenido
lanocion de derecho econdémico a la que él dedico gran parte de sus reflexiones.
Esta manera de abordar esa nocién nos parece pertinente, dado que la definicion
del derecho econdmico sigue siendo incierta, pese a los multiples esfuerzos que
se han realizado en ese sentido. En efecto, segun afirmaba nuestro autor, el
derecho econémico vive sin definicion (Farjat, 1992). Por tal razon, en lugar de
tratar en vano de exponer una enésima definicion de lo que deberia entenderse
por derecho econémico, nos proponemos rastrear el desarrollo que ha tenido
esa categoria desde el punto de vista de los conceptos juridicos en torno de los
cuales Farjat ha articulado la reflexién.

En esa perspectiva, veremos que Farjat concebia el derecho econémico como una
disciplina del derecho esencialmente dindmica, puesto que trata de las normas
que se proponen el seguimiento de una economia en constante evolucion.
Precisamente, desde el orden publico econémico, primera institucion juridica
a la que consagré su analisis, Farjat (1963) identificé la constante movilidad de
su contenido como uno de los rasgos fundamentales de esa disciplina. De alli
que, en su concepcion, las instituciones juridicas relativas al asunto debian ser
consideradas como provisorias, pues tenian que estar en permanente discusion
a fin de conservar su pertinencia.

1 Una valoracion de la importancia de la obra de Farjat puede realizarse a través del compendio de autores
que participaron en la obra publicada en su honor (Farjat, 1999).
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Esa posicion exige un espiritu critico y vigilante, y una metodologia de analisis
particular: el andlisis substancial (Farjat, 1986; Raciney Siiriainen, 2007), que por
definicién se opone a un analisis puramente formal. A partir de esa metodologia
y guiado por ese espiritu, el autor si situd en una perspectiva critica respecto
de instituciones tradicionales del derecho, que a su juicio eran incapaces de dar
cuenta de la complejidad de las relaciones que sostienen el derecho y la economia.
De manera que, siguiendo los planteamientos de Chevallier (2004), es posible
identificar a Farjat como un jurista propio del Estado posmoderno, por cuanto
ha planteado una ruptura con nociones clasicas de la modernidad en el drea
juridica. Se trata de un andlisis que tiende a la deconstruccién de categorias
conceptuales desuetas y a proponer nuevos conceptos juridico-emergentes
(Farjat, 2010).

En este texto, vamos a destacar tres aspectos que consideramos importantes en
la evolucion conceptual del derecho econdémico propuesta por Gérard Farjat.
En primer lugar, analizaremos la evolucidn que va de la concepcion del derecho
economico como derecho privado a la tesis segtin la cual la divisién del derecho
en las categorias derecho publico-derecho privado es artificiosa y no se adecta
a la complejidad de las relaciones entre derecho y economia. En segundo lugar,
haremos referencia a la evolucién representada en la concepcidn del poder —y,
dentro de ella, a la concepcidn del derecho econémico como un dispositivo de
control del poder ejercido en las relaciones contractuales entre particulares—,
a una concepcidn que concibe esa disciplina como un dispositivo juridico de
control de los efectos que los poderes econdmicos privados pueden tener sobre la
sociedad. En tercer lugar, vamos a analizar la evolucién del derecho econémico
en la obra de Farjat desde una perspectiva en la que el rol preponderante en la
economia es asumido por el Estado, a la concepcion en la que el rol predominante
le corresponde al mercado.

Veremos que, en algunos casos, la transformacion que subyace a esa evolucién
ha implicado la desaparicion literal de conceptos juridicos que antes eran cen-
trales en la obra del autor. Tal es el caso de la nocion de planificacion, que en un
primer momento fue concebida como un nuevo concepto juridico de caracter
sui generis. Laimportancia atribuida a esa nocién en la actividad econémica del
Estado y de las grandes empresas imponia su analisis detallado en las reflexio-
nes propias del derecho economico. En otros casos, la evolucién conceptual
del derecho econdmico en la obra de Farjat ha implicado el advenimiento de
nociones juridicas, como la de regulacidn, que inicialmente no hacian parte de
las tesis formuladas pero que en sus ultimos trabajos fueron identificadas como
fundamentales dentro su propuesta doctrinaria.
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1. DE LA CONCEPCION DEL DERECHO ECONOMICO COMO DERECHO
PRIVADO A LA IMPUGNACION DE LA DIVISION DERECHO PUBLICO-
DERECHO PRIVADO

En un primer estadio de su evolucion conceptual, el derecho econdémico es
concebido en la obra de Gérard Farjat como una reflexiéon enmarcada dentro
del derecho privado, con fundamento en la nocién de orden publico econémico
(Farjat, 1963). Sin embargo, en un segundo momento, la pertinencia de la divisién
derecho publico-derecho privado es puesta en duday en su lugar se reclama una
autonomia especifica para el derecho econémico (Farjat, 1971). En fin, en la obra
de su madurez doctrinaria, el autor calificaria como catastrofica la distincion
entre derecho publico y derecho privado (Farjat, 2004), un lastre que impide
un analisis coherente de las relaciones juridicas y que obstruye la influencia del
derecho francés a nivel internacional en beneficio del derecho anglosajon. Este
es el primer aspecto en el que se observa una evolucion conceptual que tiene
sus origenes en las categorias juridicas cldsicas, el desarrollo de su doctrina
madura en la medida que pasa el tiempo. La primera posicion corresponde a la
perspectiva asumida en las primeras expresiones de su doctrina: en su tesis,
la obra de su juventud. La segunda posicidn es asumida en su obra principal,
la que le valdria su lugar de autoridad como el autor de referencia en derecho
econdmico. La tercera posicion expresa la voluntad de utilizar esa autoridad para
defender la pertinencia de superar categorias juridicas desuetas que, sometidas
al andlisis critico, se revelan como impertinentes, y por consiguiente propone
superarlas a fin de permitir un desarrollo coherente del derecho econdmico.

1.1. El derecho econémico como derecho privado

Gérard Farjat prepard y defendio su tesis de doctorado dentro del area del dere-
cho privado. Su trabajo inicial sobre el orden publico econémico se desarrollé en
un momento en el que tenia lugar el cuestionamiento acerca de la pertinencia
de la fragmentacion del derecho en diferentes ramas. Su tesis se inscribe dentro
la tendencia que se dirige a cuestionar la pertinencia de las disciplinas juridicas
y a propender a su reinvencion (Coloma, 2016). Sin embargo, dentro de una
tradicidn juridica formalista como la francesa, la reflexion realizada por Farjat
se encontraba sometida al control férreo de los especialistas en derecho privado,
quienes debian decidir su admision dentro de dicha comunidad. Por ello, las
reflexiones del doctorando y aspirante a profesor debian dirigirse a demostrar,
ante los demds miembros de la comunidad del derecho privado, el dominio de los
conocimientos que permitieran habilitarlo como un experto en esa especialidad
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y, a partir de alli, producir nuevos conocimientos que enriquecieran el acervo
doctrinal en la materia®.

De conformidad con lo anterior, su tesis sobre el orden publico econdémico se
inscribe formalmente como una reflexion clasica del derecho privado. La obra
se estructura a partir de una disposicion de derecho positivo: el articulo 62 del
Cddigo Civil francés, norma segun la cual las partes no pueden desconocer en sus
convenciones particulares las leyes que conciernen al orden publico y las buenas
costumbres3. Se trata entonces de un analisis del derecho sustancial, sobre una
de las disposiciones preliminares de la version original del Cédigo Civil, que
establece los principios generales a los cuales deben sujetarse las normas que
desarrollen principios como la autonomia de la voluntad o la libertad contractual.

Ademas de fundarse en una norma de derecho positivo, la reflexién de Gérard
Farjat debia naturalmente dar cuenta de la interpretacién que habian hecho de
dicha norma los grandes profesores de derecho civil y comercial que fungianala
época como autoridades académicas en derecho privado. En ese sentido, dentro
de la concepcion de derecho economico de nuestro autor, desempeié un papel
fundamental la interpretacion que hicieron de la norma del Cédigo Civil antes
citada autores civilistas y comercialistas como Jean Carbonier y Georges Ripert.

Del primer autor, Farjat retom¢ la distincidn entre la nocién ordinaria o politica
de orden publico y la nocién de orden publico econémico. En efecto, fue el
civilista Carbonnier quien clasifico por primera vez en su texto sobre derecho
de las obligaciones (1956) el orden publico econdmico en las dos categorias
—de proteccion y de direccidn— que posteriormente desarrollé Farjat en su
reflexién. La nocién de orden publico econdomico de proteccion la asocio el
civilista a las normas destinadas a proteger en ciertos contratos a la parte mas
débil econémicamente: con ellas el legislador se propone restaurar un cierto
equilibrio contractual entre la parte fuerte y la débil. Como ejemplo se pueden
citar las normas de caracter imperativo que protegen a los consumidores, a los
arrendatarios o a los trabajadores. Por otra parte, el orden pablico econémico
de direccion fue asociado por Carbonnier a una voluntad de orientacién de la

2 El profesor Goldman, quien escribié la introduccion, califico la réflexion como una verdadera tesis de
derecho privado (Farjat, 1963, p. 5).

3 Enla version de Andrés Bello del articulo 6° del Codigo Civil francés, es el articulo 16 del Cédigo Civil
colombiano. Sin embargo, en la version en espaifiol, el adjetivo “publico” desaparecio. Asi, mientras que el
Codigo Civil francés dispone “On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéres-
sent I’ordre public et les bonnes meeurs”, el articulo 16 del Codigo Civil colombiano establece: “No podran
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres”.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 48, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2018, PP. 31-58

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
48



- XA O - Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

9

N

N°
48

economia nacional que impone la eliminacion de todos los contratos privados
que le fueran contrarios.

La influencia de Georges Ripert sobre la evolucion del pensamiento de Farjat es
aun mads significativa. En efecto, gracias a sus numerosos tratados de derecho
civil y comercial, la obra de Ripert constituia una referencia fundamental en
derecho privado. Sin embargo, pese al caracter esencialmente positivista de su
doctrina, este privatista tuvo una profusa y polémica produccion doctrinaria en
la que analizé la relacién entre el derecho privado y el régimen politico. Dentro
de sus obras de alto contenido politico se destacan El régimen democrdtico
y el derecho civil moderno (Ripert, 1936) y Aspectos juridicos del capitalismo
moderno (Ripert, 1946). Previamente a esas obras, Ripert habia formulado por
primera vez la nocion de orden publico econdmico en su articulo sobre el orden
economico y la libertad contractual, texto que fue publicado en el compendio
en homenaje a Francois Geny. En ese articulo, Ripert retomaba a Portalis para
definir el orden publico como las normas del Cédigo Civil que interesan mas a
la sociedad que a los particulares (Ripert, 1934). El hecho de haber sustentado
por primera vez la potestad del Estado para imponer una cierta organizacion
de la economia condujo a ciertos autores a calificar la obra de Ripert como el
primer sustento teorico, dentro de la tradicion juridica francesa, del interven-
cionismo del Estado en la economia (Vohringer, 2005). En estudios como el
precitado, se ha trazado una evolucidn del pensamiento de ese gran privatista
francés que puede considerarse similar a la de Farjat. Asi, Vohringer achaca
a Ripert el haber proporcionado el sustento juridico inicial de la propension
hacia el dirigismo excesivo de la economia por el Estado, tendencia que, a su
juicio, condujo a asfixiar la libertad econdmica. Sin embargo, dicha posicién
habria sido corregida en los trabajos posteriores de Ripert, en los que protegio
vigorosamente la libertad contractual y la propiedad privada.

De esa manera, la reflexién de Gérard Farjat sobre el derecho econémico se ins-
cribid inicialmente dentro de una linea de evolucion natural del derecho privado
francés, siguiendo de cerca las disposiciones del Cédigo Civil y la doctrina de los
principales privatistas de su época. En ese sentido, el autor manifiesta de manera
expresa la adscripcion de su reflexion inicial al marco del derecho privado, por
ello afirma que el orden puiblico econdmico es un fendmeno juridico de derecho
privado (Farjat, 1963), y cuando el caracter especifico del asunto lo lleva a tratar
de temas que se alejan del derecho privado, el autor se empeiia en enmarcar su
reflexion dentro de esa categoria especifica. La adscripcion de la obra de Farjat
dentro del area del derecho privado se confirmaria con la aparicion del texto que
publicé en 1975y al cual dio por titulo El derecho privado econémico (Farjat, 1975).
Dicha reflexidn, centrada esencialmente en el derecho de las obligaciones, ha
sido identificada como una muestra clara de distincion rigurosamente formalista
entre el derecho publico y el derecho privado (Bureau, 1997).
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La inscripcion inicial de su reflexiéon dentro de la categoria del derecho privado
no es un asunto secundario. En efecto, la influencia del derecho publico sobre el
derecho privado era un asunto importante, un tema que generaba una sensibi-
lidad especial entre los privatistas franceses de mediados del siglo XX, quienes
rechazan el excesivo intervencionismo del Estado francés de la posguerra. Asi,
Savatier (1950), Josserand (1938) y el mismo Ripert (1949) habian expresado
inquietudes ante la expansion del derecho publico, por entender que subordinaba
sin justificacion, en nombre del interés general, instituciones centrales del
derecho privado, como la autonomia de la voluntad o la libertad de comercio.
Pese a que la nocion de orden publico econdémico ilustra ejemplarmente los
limites de las dos concepciones, Farjat no tomo partido en el debate acerca de
la distincion entre derecho publico y derecho privado*. En lugar de ello, retomd
del derecho alemdn la nocion de derecho econémico, y quiso fundar a partir de
ella una nueva categoria juridica que le permitiera trascender tales divisiones.

1.2. La ruptura con la distincién
derecho publico-derecho privado

Desde el origen mismo de su propuesta doctrinaria, y pese a su adherencia formal
ala categoria del derecho privado, Farjat introdujo elementos conceptuales que
lo distanciaron de la concepcién clasica del derecho privado. En tal sentido,
desde su tesis, Farjat toma distancia de las corrientes puramente civilistas y
llama a matizar las posiciones que pugnan por excluir el derecho puablico de la
reflexién propia de los juristas del derecho privado. Prueba de ello es que, pese
a calificar el orden publico econémico como una nocion de derecho privado, en
esa obra incluy6 un paragrafo especial que denominé “Orden publico econdmico
y derecho publico” (Farjat, 1963). Alli fijo su posicion en torno al debate sobre la
influencia del derecho publico en el derecho privado, postulando una coexisten-
cia o compenetracion entre ambos. Pese a ello, Farjat da cuenta del fenémeno de
publicizacion del derecho privado, pero lo identifica, justamente, con la activa
presencia del Estado francés en la economia, la nacionalizacién de empresas
privadas y la participacién directa del Estado en la actividad econdémica.

Pero si en su primera obra Farjat situa su reflexion dentro del marco clasico
del derecho privado, en su obra mds importante, El derecho econémico (Farjat,
1971), la ruptura con la distincion derecho privado-derecho publico es clara. La
evolucion de su pensamiento es evidente, pese a que la concepcidn que presenta
Farjat en esta obra tiene como piedra angular el orden publico econémico. En
el emperfio de la distincion, el autor dedica todo el primer titulo de esa obra
al tema de las divisiones del sistema juridico clasico y el derecho econémico

4  Para una version detallada del debate derecho civil-derecho privado en diferentes categorias del derecho,
ver Freedland y Auby (2006).
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(Farjat, 1971, pp. 35-134). El fin que se propone es fundamentar la autonomia del
conjunto de normas destinadas a regular la concentracion o colectivizacion de
los bienes, de la produccion y de la organizacion de la economia por parte de
los poderes privados y publicos.

En tal sentido, sostiene que, para garantizar la unidad y la coherencia del derecho
econdmico, es necesario sacarificar la concepcién dualista que caracteriza al
sistema juridico. En su criterio, es pertinente abandonar la divisién derecho
publico-derecho privado. En lugar de ella, propone una concepcidn tripartita
del derecho en la que sitda el derecho econdmico como una nueva rama del
derecho, en el mismo plano que las dos ramas tradicionales (1971, pp. 766 y
ss.). Para fundamentar su propuesta, analiza las manifestaciones del derecho
econémico en el derecho publico y en el privado, planteando dos criterios
que distinguirian la nueva rama dentro del sistema juridico: por una parte,
el uso de una técnica caracterizada por la interpenetracion de técnicas del
derecho publico y del derecho privado tanto en las fuentes de elaboraciéon
del derecho econémico como en la aplicacion del orden econdmico. Por otra
parte, fundamenta la autonomia del derecho econémico en la existencia de un
dominio especifico que es exterior al ambito de aplicacion del derecho privado
y del derecho publico, tanto en lo que se refiere a las personas como en lo que
concierne al objeto.

La empresa y la planificaciéon econdémica (Farjat, 1971) son dos instituciones
juridicas presentadas por el autor como ejemplo de la irrupcién del derecho
econdémico como una nueva rama del derecho, que trasciende la divisién entre
derecho publico y privado. Su andlisis realza la complejidad juridica de las dos
instituciones como una caracteristica que impide adscribirlas adecuadamente
en alguna de las dos ramas tradicionales. La perspectiva del analisis es critica,
por cuanto se dirige a demostrar las limitaciones que se desprenden del enfoque
tradicional. Por consiguiente, su argumentacion se centra en demostrar cdmo
la reduccioén de la nocién juridica de la empresa a una categoria exclusiva del
derecho comercial desconoce aspectos fundamentales de la institucion, de los
que se ocupa en principio el derecho laboral, pero que resultan fundamentales
para entender desarrollos del derecho comercial, como la tendencia a la protec-
cion de esos entes en el régimen legal de la insolvencia econdémica.

En el mismo sentido, el andlisis de la institucidn juridica de la planificacién da
cuenta de laimbricacién de instituciones juridicas de naturaleza privada, como
el contrato, con instituciones propias del derecho publico, como los asuntos
tributarios. La planeacion indicativa que practicaba el Estado francés en esa
época es una prueba de la interaccion intensa entre actores economicos de
naturaleza publica y privada. El régimen juridico aplicable a dicha interaccién
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necesariamente debia dar cuenta de la naturaleza de los actores y del objetivo
economico que se proponian.

Ademads de permitir a Farjat fundamentar la autonomia del derecho econdémico,
la empresa y la planificacion son también dos instituciones juridicas paradig-
maticas en lo que concierne al cardcter apenas provisorio que nuestro autor
asignaba a las nociones propias de su objeto de estudio. El criterio orientador
es que si el derecho econdmico pretende regular la economia, debe seguir de
cerca la evolucion constante de la actividad econdmica. Se trata entonces de
dos instituciones juridicas sui generis y tedricamente imperfectas, pero cuyo
correcto funcionamiento no podia resultar indiferente al jurista, debido a su
importancia material en el momento en que realiz¢ la reflexion.

El derecho de la empresa y el derecho de la planificacion parecen tener un
cardcter transitorio, afirmaba con clarividencia nuestro autor (Farjat, 1971), al
tiempo que observaba la apariciéon de nuevas disciplinas juridicas en el derecho
economico, por los efectos de la diversificacion y especializacion técnica. Asi
las cosas, ante la obsolescencia de viejas instituciones, como la planificacidn,
su analisis se dirigio posteriormente hacia nuevos fenémenos juridicos, como
la biotecnologia y la informatica, cuyos efectos sobre el derecho econémico son
cada dia mds importantes (Farjat, 1990). No por ello abandon¢ el tema de la
distincion derecho publico-derecho econdmico: se refirié de nuevo al asunto
en la obra de su madurez intelectual, esta vez en forma de alegato que seiialaba
la impertinencia de tal distincion.

1.3. El alegato sobre la impertinencia de la division
derecho publico-derecho privado

Mas de treinta afios después de la publicacion de su texto sobre derecho eco-
nomico, Gérard Farjat publico de nuevo una obra dedicada al asunto, a la que
tituld Por un derecho econémico (Farjat, 2004). Seguin los resefiistas’, se trata
de un aggiornamento que actualiza su doctrina dando cuenta del cardcter
esencialmente evolutivo de las instituciones juridicas en torno de las cuales se
articula el discurso del derecho econémico. Por ello, nociones juridicas como la
planificacion y el derecho econdmico, propias de los paises del socialismo real,
han desaparecido, la nocion de empresa subiste, pero el analisis privilegia los
riesgos de la especulacion bursatil sobre el rol social de esta.

La obra es, ademas, un acto de militancia juridica que toma partido por el some-
timiento de la economia al derecho, una propuesta pertinente en un momento

5 Ver los comentarios de Pirovano (2005, pp. 671-673) y los de Racine y Sueur (2005, pp. 91-102).
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en que el poder econdmico, euforico ante el triunfo de las ideas neoliberales,
tendia a desbordar todo limite juridico. Cuatro afos después de la publicacion
de su texto, una grave crisis economica, generada por las hipotecas subprime,
se extendid por el mundo a partir de los Estados Unidos, demostrando de esa
forma la pertenencia de su propuesta.

Por un derecho econémico es entonces un alegato por la pertinencia del sistema
juridico, una reflexion encaminada a reivindicar la importancia de condicionar
juridicamente el funcionamiento del sistema econdmico. En ese empeiio, la
distincion derecho publico-derecho privado es considerada como catastrdfica
(Farjat, 2004), por cuanto distrae los esfuerzos doctrinarios hacia aspectos
puramente formales, desviando de esa manera la atencion del asunto realmente
importante: la necesidad de garantizar que el funcionamiento del sistema
economico respete los valores de los que es portador el sistema juridico. Se trata
entonces de un andlisis intersistémico, en el que la pretensiéon de una definicién
general y aceptada del derecho econdmico ha dejado de ser importante. En lugar
de ello, sostiene que el derecho econdmico se caracteriza mas por su método
de andlisis que por su contenido (Farjat, 2004, p. 107).

Ese aspecto metodoldgico, caracterizado por lo que él denominé® analisis subs-
tancial, ha sido considerado como de importancia fundamental en su propuesta
doctrinaria (Martin y Racine, 2013; Racine y Siiriainen, 2007). El enfoque consiste
en un analisis critico de las instituciones juridicas y su propuesta metodoldgica
plantea superar la perspectiva puramente formal con miras a adaptar el derecho
a la realidad. Por ello, plantea que es necesario considerar no solo las normas
sino los hechos, en consecuencia, fustiga la desconexion entre las estructuras
sociales y las estructuras juridicas. En esa perspectiva, la distincién derecho
publico derecho privado es calificada como catastrofica, pues acentua el predo-
minio del sistema economico sobre el sistema juridico, al no dar cuenta de la
complejidad de las instituciones juridicas propias del derecho econémico, como
la empresa y la planeacion, que habian sido destacadas inicialmente. El autor
concluye que la divisidn se funda en categorias que no son tampoco pertinentes
para abordar instituciones como el derecho de la competencia o el derecho de
la regulacién, que son presentados en su ultima obra como nuevas nociones
de importancia cardinal en el derecho econdémico. Por ello, en desarrollo del
analisis substancial, denuncia las incoherencias y contradicciones de esas
categorias puramente formales y postula una reevaluacion del derecho que le
permita mantener su relevancia.

La perspectiva de Farjat en la obra de su madurez intelectual sigue siendo
la de quien se reconoce explicitamente como un privatista (Farjat, 2004),

6  Para su planteamiento sobre el analisis substancial, ver Farjat (1971; 1986).
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alguien cuyos analistas siguen asociando con Ripert (Pirovano, 2005, p. 671).
Sin embargo, la inadaptacion factica de las categorias juridicas puramente
formales lo conduce a arreciar sus criticas sobre la artificiosa distincion derecho
publico-derecho privado. El desarrollo de la metodologia del analisis substancial
lo lleva a privilegiar los asuntos de fondo sobre los asuntos de forma. Por eso
abandona debates puramente tedricos —como la division del derecho en ramas
o disciplinas—, que para él resultan secundarios, y en lugar de ello plantea la
pertinencia de un enfoque pragmatico destinado a garantizar que el derecho
controle de manera efectiva el ejercicio del poder econdémico.

Q. DEL CONTROL JURIDICO DEL PODER ECONOMICO
A LA ECONOMIA DE DERECHO

La concepcion del derecho econdémico en la obra de Gérard Farjat se articula
en torno de la nocion de poder econdmico. De hecho, una de las definiciones
de esa disciplina que el autor propone es la de derecho del poder econémico
(Farjat, 1971, p. 766). Esta caracterizacion particular se desprende de la definicion
general de Claude Champaud (1967), que es retomada por nuestro autor, segun la
cual el derecho econémico es el derecho de la organizacion de la economia por
los poderes publicos o privados (Farjat, 1971, p. 18). Este es un enfoque herético
pero pertinente. Situar en un mismo plano al poder publico y al poder privado
constituye una manera original de abordar el tema y que tiene implicaciones
conceptuales importantes. Esta perspectiva fundamenta la pertinencia de un
control juridico del poder econémico privado, de la misma manera que existe
un control legal del poder publico. De alli se desprende una remocién mayor
de categorias juridicas tradicionales, en la medida en que se fundamenta una
transposicion de instituciones propias del derecho publico al 4rea del derecho
privado. El enfoque es apropiado, por cuanto da cuenta del advenimiento de
poderes economicos privados que antagonizan con el poder que ha ejercido
tradicionalmente el Estado sobre la sociedad.

La evolucion del pensamiento de Farjat sobre el asunto comienza con una
concepcion que en un principio predica el control del poder econdmico como
una manera de proteger a la parte mas débil en las relaciones contractuales
particulares: es la tesis expresada en su primer texto sobre el orden publico
economico. En un segundo estadio, su pensamiento evoluciona hacia la
nocidén de los poderes privados economicos que, gracias a la concentracién de
capital, pretenden reconfigurar en su provecho el libre juego del mercado: es la
propuesta de su texto inicial sobre el derecho econémico. En un tercer estadio,
la preponderancia que ha tomado el mercado dentro de la sociedad lo lleva a
plantear la nocién de la economia de derecho, que tiene como fin, al igual que
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la nocion de Estado de derecho, someter el poder econdmico a la legalidad.
Esta es la propuesta de su texto final, en que aboga por un derecho econémico.

2.1. La nocién de orden publico econémico:
control juridico del poder econémico en
las relaciones entre particulares

En un primer estadio, el control del poder juridico es abordado por Farjat por
medio de la nocion de orden publico econdmico. El interés por el fendmeno del
poder en las relaciones juridicas entabladas entre particulares es una caracteris-
tica particular del pensamiento de Farjat que se deriva también de la metodologia
del andlisis substancial (Sakho, 2013). En efecto, ese tipo de enfoques requiere
centrar la atencidn en aspectos de los que no se interesa tradicionalmente la
dogmatica juridica: la dominacion economica, la dependencia econémica o
la posicion dominante sobre el merado son nociones que no cuentan con una
tipificacion legal precisa. Por ello, su configuracion solo puede establecerse a
partir de la observacion del funcionamiento material de los operadores en el
sistema econémico.

Ademas, el enfoque de Farjat resulta original por cuanto toma distancia de
la tradicion de la doctrina privatista, que, por una parte, tiende a ignorar por
entero el concepto de poder o, por otra, cuando se ocupa de él, tiende a identi-
ficarlo con el ejercicio de derechos subjetivos’. De manera que la perspectiva de
Farjat desborda la vision privatista tradicional, que equipara derecho y poder.
Por ejemplo, las nociones de obligacién, de propiedad o de representacién son
tradicionalmente presentadas bajo el término de poder. Sin embargo, en lugar
de concebir el poder como la facultad o potencia de hacer o exigir algo, Farjat
privilegia su significado en la interaccion social, que se refiere a acepciones del
término como tener mds fuerza o ser mds fuerte que alguien.

En tal sentido, como hemos sefialado anteriormente (ver 1.1), Farjat retoma y
profundiza la nocién de orden publico econdémico de la tradicional doctrina civi-
lista de Carbonnier®, quien divide esa nocion entre orden publico de proteccion
y orden publico de direccion. Este segundo tipo de orden publico se caracteriza
por un control del poder contractual y esta destinado a reestablecer el equilibrio

7  Paraun estudio sistematico de la nocion de poder en derecho privado francés, ver Gaillard (1985).

8  Ensutexto sobre derecho econémico, amplia sus referencias civilistas y citaa Demoge, para quien la nocion
de orden publico hace referencia a asuntos sobre los cuales la sociedad ha tomado partido claramente des-
cartando cualquier libertad al respecto (Farjat, 1971, p. 50).
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economico entre los particulares contratantes. Para ello, en nombre del interés
publico, se otorgan derechos especiales a la parte mas débil y se establecen
obligaciones para la parte poderosa. Para Farjat, las medidas de proteccion
comprenden la politica econémica del conjunto de los poderes publicos y pueden
responder a necesidades de la politica monetaria, crediticia, de distribucion del
ingreso u otras. Sin embargo, esas medidas no tienen solamente una finalidad
econdmica, sino que las asocia a nociones como el poder de mercado (1971,
p- 51) del que dispone una de las partes, condiciéon que le permite establecer
unilateralmente las condiciones del contrato: es el caso tipico de los contratos
de adhesion.

Farjat (1971, p. 53) identifica una serie diversa de herramientas de las que hace
uso el sistema juridico para para remediar esa desigualdad. La primera de ellas
es la reglamentacion que puede imponer ciertas formalidades a la actividad con-
tractual, por ejemplo, la obligacion de dar informacién. Otra forma de proteccion
es el control, actividad mediante la cual el Estado puede someter un contrato a
la aprobacion previa de la autoridad como condicion de su perfeccionamiento.
El Estado puede también someter a la vigilancia continua toda la actividad
contractual que realice un contratante poderoso, por ejemplo, un banco. En
nombre del orden publico econdmico de proteccidn, es posible también que
el Estado intervenga fijando o determinando asuntos cardinales del contrato,
como el valor de los canones de arrendamiento o de las tasas de interés. En fin,
el Estado puede desconocer integramente la libertad contractual e imponer la
obligacion de contratar. Es el caso de la obligacion de renovar el arrendamiento
de un local comercial o de celebrar nuevo contrato con la persona a quien el
comerciante ceda el establecimiento de comercio.

La nocién de orden publico econdmico tiene entonces un tinte autoritario,
en la media en que representa una intromision del Estado en las relaciones
contractuales de los particulares, pero ella se justifica en la medida en que el
analisis substancial permite concluir que la igualdad formal en la realidad no
existe. La inflexion que toma en ese aspecto el derecho civil es considerable,
ya que esa desigualdad entre los particulares deja de ser un asunto meramente
privado y se convierte en asunto que toca el interés general, que concierne al
orden publico econdmico. Sin embargo, Farjat (1963, p. 122) resalta el aspecto
puramente individual de algunas medidas que se desprenden del orden puiblico
de proteccidn, las cuales se centran en la economia interna del contrato y tienden
a evitar perjuicios subjetivos. Pese a ello, la nocién de orden publico econdmico
plantea un andlisis que descarta la idea segun la cual las normas de derecho
privado hacen referencia exclusivamente a los derechos particulares, mientras
que las normas de derecho publico se encargan del interés general.
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2.2. La nocién de poderes privados econémicos:
control juridico del impacto del poder econémico
sobre el mercado

El segundo estadio del desarrollo conceptual en torno de la nocién de poder
en la obra de Farjat lo identificamos en su texto Derecho econémico. En este
punto, la evolucion de su pensamiento se estructura a partir de la nocion
de los poderes privados econdémicos. En criterio del autor, esa institucion se
desprende naturalmente de la tendencia hacia la acumulacién en el desarrollo
capitalista. Ese fenomeno constituye en su concepto un aspecto esencial del
derecho economico, por cuanto genera cambios significativos en el sistema
juridico. El autor define los poderes privados econémicos como el producto de
la concentracion capitalista que da origen a personas privadas que disponen de
un poder de decision unilateral, similar, en el plano material, al de los poderes
publicos. Por ello, dedica una parte sustancial de su reflexién al analisis de dicha
institucion (Farjat, 1971).

Farjat observa como la concentracién del poder econdmico se realiza a partir
de instituciones juridicas que, analizadas en la perspectiva puramente formal,
no permitirian identificar dicha concentracion. Por ejemplo, los conglomerados
economicos se conforman a partir de multiples sociedades que el andlisis formal
tiene como personas juridicas autonomas. De alli la pertinencia de su metodo-
logia del analisis substancial, ya que permite identificar la unidad de un grupo
econdémico haciendo abstraccion de la autonomia de las diferentes sociedades
que pueden gravitar en torno a él. En tal sentido, plante¢ la pertinencia de una
nueva categoria juridica intermedia entre las personas y las cosas: los centros de
interés (Farjat, 2002). Su andlisis hace uso de nociones como control econémico
o dependencia econdmica, referidas a las relaciones de poder que se establecen
entre dos personas juridicas y que conducen a negar la autonomia de una de
ellas en beneficio de la que detiene el poder.

Laidentificacion de la realidad material que se esconde bajo las formas juridicas
resulta relevante, por cuanto la concentracién excesiva del poder econémico
puede ser contraria al interés general. En efecto, nuestro autor sefiala que,
para los poderes privados econémicos, el objetivo de garantizar la seguridad y
la constancia de los dividendos que reciben puede ser tanto o mds importante
que el objetivo natural de la busqueda de ganancias. Por tal razén, observa que
el objetivo ultimo de los poderes privados economicos es el de liberarse de las
presiones que se derivan de la libre competencia econdémica. Esta aspiracion
supone pasar de ser operadores sometidos a las vicisitudes del mercado a ser
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operadores que someten el mercado a sus condiciones, en detrimento del interés
de los consumidores.

Frente a tales pretensiones, le corresponde al Estado desplegar una accion
especial, tendiente a controlar la aspiracion de los poderes privados econdémicos
que pretenden suprimir el libre mercado. La institucion juridica por medio de
la cual se atiende ese objetivo es naturalmente el derecho de la competencia,
que Farjat sittia en el ntcleo mismo del derecho econémico (1971, p. 468). En
su criterio, esta institucion constituye un punto de confluencia de los poderes
privados economicos y del poder publico. Asi, la concentracion del poder
econdmico tiene como consecuencia una intervencion mas decidida del Estado
en la economia. Sin embargo, la intervencion no se plantea necesariamente en
términos de oposicion, sino que se dirige a preservar la libertad econémica y
proteger lo que el autor denomina las victimas de la concentracion econémica,
entre las que identifica, ademds de los consumidores, a las empresas mas
pequeiias e, incluso, en ocasiones, a los mismos poderes privados econémicos.

El control juridico de los poderes econdmicos es realizado por el Estado francés
por medio de dos instituciones del derecho de la competencia. Por una parte,
el control de las concentraciones y, por la otra, el control de las practicas res-
trictivas de la competencia. Sin embargo, Farjat observa que la concentracion
economica en si misma no es sancionada por el derecho. Por el contrario, el
Estado estimula la concentracion econdémica a fin de contar con empresas
nacionales que puedan actuar con éxito en el mercado mundial, dominado por
multinacionales. En la misma forma, no todas las practicas restrictivas de la
competencia son objeto de sancidn, tener una posicion dominante sobre en el
mercado no es en si mismo censurable, lo que es reprochable el abuso que se
puedan cometer de dicha posicion.

En el estadio conceptual propio de los poderes privados econdmicos, la tltima
palabra en torno a la licitud de la concentracién del capital o de las practicas
restrictivas de la competencia la tiene la politica. Valores superiores, como el
progreso econdmico o el balance favorable en materia de desarrollo pueden
justificar la autorizacién de una concentracion extraordinaria o de una practica
que en principio seria ilicita. Farjat hace énfasis en el contenido politico del
derecho de la competencia, se trata de un derecho al servicio de una cierta
politica econdmica, de manera que el gobierno juega aun un rol fundamental en
el asunto (Farjat, 1971, p. 504). La evolucion de su doctrina lo llevard a plantear,
en fin, una situacion en la que es los poderes privados econémicos han adquirido
una preponderancia que antagoniza con el poder publico.
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2.3. La nocién de economia de derecho: control juridico
del impacto del poder econdmico sobre la democracia

El tercer estadio del desarrollo conceptual en torno de la nocion de poder en
la obra de Farjat lo identificamos en el concepto de la economia de derecho.
Se trata de una nocion central a partir de la cual articula la reflexién en su
obra pour un droit économique. En este aspecto el analisis de Farjat se une a
importantes exponentes de la doctrina juridica (Frison-Roche, 1995) y politica
(Rosanvallon, 1999) francesa para dar cuenta de las profundas transformaciones
que ha sufrido la nocién del mercado. En especial hace énfasis en la tendencia
del mercado a ocupar espacios cada vez mas alejados de la interaccién econémica
tradicional. Asi, algunas de las mutaciones fundamentales de la sociedad han
sido configuradas mas por los poderes economicos privados que por los poderes
publicos. Alain Supiot (2010) designa esta tendencia como la del mercado total,
por cuanto pretende someter a su logica absolutamente todos los aspectos de
la vida social.

La preponderancia del mercado ha otorgado a los poderes privados econdmicos
una influencia que desborda ampliamente los estadios anteriormente citados.
En efecto, se trata de una influencia que va mas alld tanto de las relaciones
contractuales particulares como de la posicion de los operadores dentro de
un mercado en particular. En tal sentido, Farjat resalta su influencia creciente
en aspectos tan diversos como la cultura, la educacion, la informacion o a la
circulacién de ideas. Asi, aupados por el determinismo econoémico, los poderes
economicos privados han expandido su influencia en detrimento del poder
publico, al punto de representar un desafio para los principios sobre los cuales se
fundamentan las sociedades liberales. Esos desafios cuestionan los fundamentos
economicos de la sociedad, pero se extienden hasta poner en duda los principios
democraticos (Farjat, 2004, p. 188) o la soberania estatal (Farjat, 2000, p. 613).

Ante ello, mediante la nocién de economia de derecho, Farjat aboga por la
pertinencia de que el sistema juridico condicione la influencia del mercado sobre
la sociedad. Se trata de un control externo ejercido por un tercero imparcial y
desinteresado. Esta nocién evoca el concepto de Estado de derecho, referente
fundador de la modernidad, en cuanto expresa el control juridico del poder
politico del soberano en favor de los ciudadanos, quienes son considerados en
adelante como investidos de derechos inalienables. De forma analoga, la nocion
de economia del derecho se erige como un dique que plantea limites al sistema
juridico ante las pretensiones hegemonicas de la economia. Actualmente, la
tentacion autoritaria viene de la economia, afirma Farjat (2000, p. 635), en
consecuencia, de la misma manera en que la nociéon de Estado de derecho tiene
como fin controlar el totalitarismo politico, someter la economia al derecho
pretende impedir el totalitarismo del mercado.
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La tesis de la economia de derecho es formulada una vez mds en términos
intersistémicos, siguiendo de esa manera a Lhuman y Teubner. En tal sentido,
Farjat observa que si bien el sistema econdmico ha devenido en sistema social
dominante, suplantando tanto al sistema politico como al sistema religioso, su
importancia tiende a ser sobreestimada (Farjat, 2004). Por ello, en lugar de las
dicotomias derecho o no derecho, legal o ilegal, licito o ilicito, Farjat presenta el
sistema juridico como una fuente de valores o principios que deben acompanar
la intromision del mercado en aspectos de la vida social antes insospechados.

Al reivindicar la prevalencia de valores que no se desprenden de la logica
economica, la nocion de economia de derecho sitta a Farjat, una vez mads, en
oposicioén a las corrientes dominantes en la materia. En especial, se opone a las
tesis formuladas por los tedricos del law and economics. Asi, en lugar de alec-
cionar a los juristas sobre la pertinencia de realizar analisis econémicos sobre
el impacto del derecho, Farjat resalta la importancia del analisis juridico de la
economia (2004, pp. 5-6). De esa manera, reivindica para el sistema juridico un
rol prescriptivo de valores que deben ser atendidos por el sistema econémico.

3. DE UN DERECHO ECONOMICO CARACTERIZADO POR EL ESTADO
A UN DERECHO ECONOMICO CARACTERIZADO POR EL MERCADO

La obra de Farjat da cuenta de la evolucion del derecho econémico en una
trayectoria que va desde una concepcion en la que el rol preponderante en
esta disciplina es asumido por el Estado hasta la concepcion en la que el
rol predominante le corresponde al mercado. En tal sentido, en una mirada
retrospectiva, Farjat (2004, p. 209) identifica tres edades en la evolucién del
derecho econdmico: un primer estadio propio del intervencionismo estatal, un
segundo estadio que él identifica con la privatizacién y en un tercer estadio que
él asocia con la nocidn de regulacion. La dindmica de la evolucion del derecho
econdmico oscila de la misma manera que la economia, a la que debe seguir
de cerca, y asi las instituciones centrales de esta disciplina evolucionarian de
una manera ciclica.

En cada uno de esos tres estadios, el derecho econdmico juega un rol especifico.
El intervencionismo estatal, que Farjat (1963) identifica como un repliegue
general de la organizacion libre de la interacciéon econdmica en beneficio de un
rol mayor para el Estado, se lleva a cabo esencialmente por medio del conjunto
de normas mediante las cuales el Estado impone una orientacién especifica de
la economia. La privatizacion, en los términos de Farjat, implica un fenémeno
inverso, la reduccion del &mbito de accion del Estado y el advenimiento de un
gobierno privado, una justicia privada y una regulacion privada como fuentes
centrales del derecho (Farjat, 2003). De alli, el uso por parte del Estado de insti-
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tuciones juridicas propias del derecho privado y el repliegue de la presencia del
Estado en los diferentes ambitos de la actividad econémica. Sin embargo, es en
el estadio de la regulacion en el que el autor reivindica con mayor vehemencia un
rol determinante para el derecho. Justamente por cuanto dentro de dicho estadio
el mercado ha asumido una posicion preponderante en diferentes espacios de
la vida social, de manera que la principal —en ocasiones la tinica— presencia
del Estado en dichos espacios se limita a los valores de los que es portador el
sistema juridico.

3.1. El derecho econémico como expresion
del intervencionismo estatal en la economia

Considerado desde la perspectiva del rol que juega el Estado en la economia,
el intervencionismo estatal representa el primer estadio en la evolucion del
derecho economico, en la obra de Farjat. El autor explica el originen mismo del
derecho econémico como una nueva disciplina juridica que da cuenta de una
mutacion fundamental en la sociedad, una transformacion caracterizada por
una intervencion creciente del Estado en la economia (Farjat, 1971, pp. 14y 398),
que implica la antitesis del modelo juridico liberal. Sin embargo, la naturaleza
de la metamorfosis a la que hace referencia no radica en la intervencion misma,
pues ella ha existido desde tiempos remotos, lo que caracteriza el fenémeno en
la intensidad y la amplitud de la intervencion estatal. A ello se agregan nuevas
técnicas juridicas de intervencion, nuevos campos para la accion economica del
Estado y nuevas funciones que dan sentido a la accién estatal.

En cuanto a la intensidad y la amplitud de la intervencion del Estado, en este
primer estadio, el derecho economico expresa un repliegue drastico de la libre
organizacion de la actividad econémica. Ese fenémeno obedece a diversos
factores, dentro de los cuales Farjat identifica principalmente aspectos como:
1) la multiplicacion de las disposiciones autoritarias que gobiernan las relaciones
contractuales privadas (Farjat, 1963); 2) un dirigismo que gobierna directamente
y completamente las actividades econdmicas y contractuales (1963, p. 70); 3) la
accion directa del Estado en sectores fundamentales de la economia, por medio
de empresas publicas, empresas nacionalizadas o sociedades de economia
mixta; y 4) la planificacién indicativa mediante la cual el Estado estimulaba a
través de beneficios financieros o tributarios a los empresarios privados para
que voluntariamente adoptaran las actividades economicas que el Estado
consideraba deseables.

En lo tocante a las nuevas técnicas juridicas de intervencion, Farjat destaca
aspectos como: 1) la aparicion de un derecho constitucional econémico que
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tiende hacia el reforzamiento del poder del ejecutivo en la intervencion
econdmica, en detrimento del parlamento; 2) una evolucién del derecho admi-
nistrativo, que tiende a liberarse de un control estricto de la ley, dotando a la
administracion de mayores niveles de discrecionalidad; 3) una evolucion de
la nocion de servicio publico que tiende tanto a la privatizacion de la funcion
administrativa como a concebir la actividad de los empresarios privados como
una funcion administrativa; 4) la nacionalizacion de empresas privadas, que dio
lugar al fenomeno del Estado empresario; y 5) una interpenetracion del derecho
publico y del derecho privado por la utilizacién de técnicas que mezclan insti-
tuciones de las dos disciplinas, de modo que en la economia mixta el contrato
puede devenir un medio de ejercicio de la soberania.

En cuanto al campo de accién de la actividad econdmica del Estado, la trasfor-
macion fundamental estd representada por el abandono de su cardcter especifico
y reservado a ciertos sectores. En el intervencionismo estatal la intervencion ha
tomado un cardcter general e indiscriminado. No hay, en la practica, ningun sec-
tor excluido de la presencia estatal: tanto en la cultura y la industria como en los
bienes sociales, el Estado es omnipresente como productor, como consumidor,
como banquero. En ciertos casos, las empresas del Estado operan en condicién
de monopolio; en algunos otros, se encuentran en posicion dominante dentro
del mercado respectivo. En consecuencia, el peso del Estado en la economia se
incrementa considerablemente, otorgandole una influencia determinante en
las decisiones economicas.

En lo que se refiere a las nuevas funciones que dan sentido a la accion estatal
en la economia, Farjat destaca una intervencion social protectora de los mas
vulnerables. Esta se expresa esencialmente por la prestacion de servicios sociales
y por la adopcion de medidas destinadas a proteger a quienes son identificados
como victimas del mercado. Es el caso de los asalariados, los consumidores, los
arrendatarios, los deudores. Dicha funcion se acompariia de otra funcion de ayuda
dirigida a los poderes econémicos privados. Se trata de la politica industrial
orientada a estimular el desarrollo de grandes grupos empresariales nacionales.
Finalmente, destaca la funcion de coordinacién y regulacién general de la
economia, mediante la cual el Estado atiende las contradicciones econdmicas y
sociales. Se trata de suplir las carencias del mercado o de atender los conflictos
que se desprenden de la neutralidad que se exige del Estado y de su condicién
de primer actor en el mercado.

Conviene resaltar que, si bien es cierto que en el estadio del intervencionismo
estatal la libertad econdmica es objeto de una gran restriccién, dicha libertad
permanece como una caracteristica fundamental que permite diferenciar el
derecho econémico en los paises capitalistas y el derecho econémico propio de
los paises socialistas. En efecto, el intervencionismo estatal florecio en tiempo
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de coexistencias y rivalidad entre los dos sistemas. Farjat dedica una parte
sustancial (1971) de su reflexidn inicial sobre el derecho econdmico al analisis de
esa disciplina en los paises que han consagrado la propiedad publica sobre los
medios de produccion. En esos paises, toda la actividad econdmica se encontraba
sometida a la voluntad exclusiva del Estado, por tal razon, el derecho econémico
resultaba aiin mas determinante.

3.2. Expresiones de la privatizacion
en el derecho econémico

Como en una evolucidn ciclica, Farjat observa un cambio drastico operado en el
derecho econémico en las décadas de los setenta y ochenta, con el advenimiento
de lo que él denomina el modelo de mercado (Farjat, 2004, pp. 23-24). Se trata
de una transformacion que se expresa mediante el repliegue del Estado en los
diferentes ambitos y técnicas del intervencionismo. De la misma manera en
que el intervencionismo economico se caracteriza por la presencia generalizada
del Estado en areas antes reservadas a la iniciativa privada, la privatizacién se
caracteriza por la invasion de la 16gica del mercado en &mbitos antes reservados
a la accion estatal. Esto implica, en unas ocasiones, la desaparicion total en la
obra de Farjat de instituciones emblematicas del intervencionismo estatal, como
la planificacion. En otras ocasiones, la tendencia se traduce en la intensificacion
del uso de instituciones de derecho privado en ambitos antes reservados a la
logica del poder publico.

De manera aguda y anticipada, desde su primer texto, que data de 1963, Farjat
hace referencia a un intervencionismo neoliberal (Farjat, 1963, p. 65), que él
describe como una filiacion directa entre liberalismo clasico y neoliberalismo,
y que en esa época identificaba como las tendencias que pugnaban por res-
tablecer una libre competencia, una actividad empresarial mas dindmica y
una inversion privada mas vigorosa. Para ello, resultaba necesario restaurar
la libertad contractual y suprimir fenomenos patoldgicos asociados a la libre
confrontacién de voluntades. Enfrentando el intervencionismo estatal con sus
propias herramientas, esa tendencia proponia utilizar la coercién del derecho
para evitar la coercién econdmica del Estado.

La evolucion inicia con el abundante uso por parte del Estado de instituciones
juridicas propias del derecho privado. Desde el periodo del Estado intervencio-
nista, Farjat hace referencia a la tendencia estatal a expresarse, cada vez mas,
mediante técnicas del derecho privado (1963, p. 81). Esto es una consecuencia
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logica de la participacion directa del Estado en la actividad econdémica. Las
empresas publicas, al asumir formas propias del derecho privado, son sometidas
a los mismos objetivos y limitaciones. El descenso del Estado al mercado exige
también que compita con armas iguales, es decir, que renuncie a las prerrogativas
propias del poder publico. Por ello, las relaciones del Estado con sus competidores
son sometidas a una nueva logica. Asi, uno de los competidores en el mercado
no puede aspirar legitimamente a imponer a los otros competidores las reglas
a las que se deben someter. Este fendmeno se intensifica con el advenimiento
del Mercado Comun Europeo. En ese marco, las diferentes empresas nacionales
deben competir entre si, sin que los Estados propietarios puedan beneficiar a
sus empresas locales.

El Estado termina entonces por someterse al mercado. En ese proceso, va a cam-
biar no solo la naturaleza publica de las empresas, sino también el rol del Estado
como productor de normas y como administrador de justicia. La privatizacion
en el derecho econdmico se expresa por la multiplicaciéon de fuentes de las que
proviene el derecho y por la propagacion de medios privados de resolucion
de controversias. La atencion de Farjat se dirige especialmente hacia el poder
normativo de los poderes privados econdmicos (1982;1998), tema al que dedica
los dos articulos citados y un capitulo especial en Pour un droit économique.
El poder normativo se agrega al poder que se desprende de la concentraciéon
econdmica. Gracias a ella, los estandares normativos adoptados por las empresas
privadas pueden tener efectos superiores a las normas estatales. En efecto,
las normas adoptadas por los poderes privados pueden tener efectos sobre
numerosas personas, en diferentes paises, pues ellas se erigen como modelos
para jueces, legisladores o autoridades de regulacion.

De esa manera, Farjat observa que el derecho se convierte en una mercancia mas.
La incorporacion de estandares éticos o morales por parte de los poderes privados
economicos no es ajena a las técnicas de marketing o publicidad tendientes a
hacer mas atractivo el producto. El Estado mismo entra en competencia con
otros Estados, ofreciendo como un producto nacional la eficiencia o el atractivo
de su derecho. A partir de esas caracteristicas, aspira a atraer el capital del
que disponen los poderes privados econdmicos que pueden ejercer lo que en
la doctrina francesa se ha denominado law shopping (Godechot-Patris, 2015).
Como ejemplo de ese fendmeno, Farjat (2000) hace referencia a la paradoja de la
competencia fiscal desleal entre naciones. En ese caso, los Estados no solo actuan
como operadores econémicos que compiten en franca lid en el mercado por
atraer los capitales internacionales, quienes serian los clientes potenciales, sino
que, ademas, esa competencia se haria con desconocimiento de los estandares
éticos a que los empresarios privados se encuentran sometidos.
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3.3. La nocién de regulacién: dltima expresion
en la evolucion del derecho econémico

En el ultimo estadio de la evolucién conceptual del derecho econémico, Gerard
Farjat se une a importantes autores de la doctrina francesa para resaltar el
cardcter fundamental de la nocién de regulacion en esta disciplina (Champaud,
2002; Frison-Roche, 2004). El advenimiento de la nocién de regulacién repre-
senta un regreso del Estado al &mbito econdmico, sin que ello implique el
desconocimiento del rol del mercado. Este retorno se fundamenta en las graves
crisis econdmicas a las que ha conducido la expansién exagerada de la ldgica
mercantil. De manera que se trata, una vez mas, de un movimiento pendular
en el que se corrigen los excesos de la fase anterior.

Sin embargo, este regreso del Estado no significa para Farjat la vuelta al inter-
vencionismo econdmico. Lo que deviene importante es asegurar la autonomia
del sistema juridico para que garantice la efectividad de los valores de los que
es portador. Este aspecto desarrolla la tesis del autor segin la cual el derecho
economico solo es comprensible en funcion de una reflexién sobre sus vinculos
intersistémicos (Farjat, 2004, p. 26). En esa perspectiva, la nocién de regulacion
se erige como la nueva institucion que desde el sistema juridico pretende
condicionar el funcionamiento del sistema econdémico y del sistema politico.
Asi, siguiendo la definicion del derecho econémico como las normas sobre la
organizacion de la economia por los poderes publicos y privados, la nocién de
regulacion tiende a garantizar el control juridico tanto del poder econémico
como del poder politico.

Se trata, una vez mads, de una proposicion herética, de la misma forma en que
resulta novedosa su propuesta de someter el poder econémico al Estado de dere-
cho mediante la nocidn de economia de derecho (ver 2.2). En el caso de la nocién
de regulacion, la innovacion viene del hecho de que ella plantea la pertinencia
de condicionar no solo el funcionamiento del sistema econdmico, sino también
el funcionamiento del sistema politico: esos dos poderes concentrados en una
sola instancia representarian una amenaza. Por ello, en la misma perspectiva
iconoclasta, Farjat plantea la conveniencia de explorar una nueva teoria de la
division del poder, pues en su concepto resultaria necesario garantizar, también,
la separacion del poder politico y del poder econémico (2004, p. 188).

La nocion de regulacion econdémica expresa esa tendencia, por cuanto se
encuentra estrechamente ligada a la independencia de la autoridad encargada
de desarrollar esa actividad: el regulador. La independencia del regulador es la
condicion esencial de la regulacion juridica moderna, ha sostenido Bertrand Du
Marais (2004, p. 518). En tal sentido, una vez mds en forma pionera dentro de
la doctrina francesa, Farjat dedicé una parte sustancial de su reflexion inicial
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dentro de su texto Derecho econdmico, publicado en 1971, al andlisis de las auto-
ridades de regulacion propias del derecho anglosajon. Su interés se centra en el
disefio institucional de dichas autoridades, un dispositivo que persigue evitar la
captura del regulador tanto por parte de los poderes econdmicos privados como
del gobierno; de esa manera, las autoridades de regulacion independientes se
convierten en una técnica de separacion del poder, en busca de la protecciéon
del interés general. La evolucion de su pensamiento lo llevaria a sostener, en
2004, que las sociedades contempordneas necesitan autoridades de regulacion
economica de naturaleza publica, pero independientes tanto del poder politico
del Estado como de los poderes econémicos privados (Du Marais, 2004, p. 194).

La relevancia que otorga Farjat a la nocién de regulacion en el ultimo estadio
de la evolucion conceptual del derecho econdmico pone de presente el caracter
abierto y evolutivo de su pensamiento. En efecto, pese a ser un critico de la
liberalizacion de la economia y de lo que en Francia se ha denominado como la
americanizacion del derecho, no duda en apoyar la utilizacion generalizada que
el Estado francés ha hecho del modelo de las autoridades de regulacién inde-
pendientes. Ello pese a que se trata de un modelo institucional asociado con la
liberalizacién economica (Majone, 1997) y a que ha planteado dificultades para su
adaptacion en los paises de la familia juridica romano-germanica®. En su analisis,
lo que resulta determinante es la aptitud de esas instituciones para actuar como
terceros imparciales y desinteresados que, gracias a sus competencias técnicas,
son un mecanismo idoneo para garantizar que el mercado funcione, respetando
criterios que no despenden naturalmente de la 16gica mercantil.

CONCLUSIONES PRELIMINARES

La evolucion del derecho econémico en la obra de Gerard Farjat ensefia, en
medio de una continua mutaciéon conceptual, la reivindicacion de una auto-
nomia propia para el sistema juridico frente al sistema econémico y el sistema
politico. En la dindmica de transformacion de la disciplina, ha sido determinante
su metodologia particular: el analisis substancial. Esta técnica se aleja de los
analisis juridicos puramente formalistas para interesarse por las situaciones
materiales que subyacen a los conceptos juridicos. De esa manera, garantiza
una honestidad y un rigor intelectual que llevan a que el analisis juridico se
distancie de posiciones dogmadticas en materia doctrinaria, economica o politica.

A nivel doctrinario, Farjat fue un privatista desprovisto de apegos comunitarios.
Por ello, su obra critica tanto a la division derecho putblico-derecho privado como

a instituciones centrales del derecho privado que a su juicio no dan cuenta de

9  Paraun estudio a profundidad sobre esas dificultades, ver Sanclemente-Arciniegas (2016).
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la compleja realidad, como la division entre las personas y las cosas. En este
mismo nivel, pese a haber formulado una definicién propia del derecho econé-
mico, reconocid su alcance limitado. Por ello, renunci¢ al estéril debate que lo
retaba a demostrar que se trataba de un campo que cumplia todos los requisitos
para ser tenido como una nueva rama del derecho. En lugar de ello, propuso
una perspectiva pragmatica dentro de la cual la importancia de esa disciplina
radica en su capacidad para condicionar juridicamente el funcionamiento de
los sistemas con los que se encuentra estrechamente relacionada.

A nivel politico, la evolucion conceptual de la obra de Farjat demuestra que
fue un gran jurista. En efecto, pese a tener firmes convicciones marxistas,
reivindicd una autonomia para el sistema juridico que lo llevé a oponerse a su
instrumentalizacion por cualquier corriente politica. Otra muestra de ese talante
fue su propuesta de un control juridico del poder econdémico, tanto cuando este
es ejercido por operadores privados como cuando es ejercido por el Estado. De
alli se desprende la pertinencia de separar el poder politico y el poder econé-
mico, fundamento politico que explica su apoyo teorico a la nocion juridica de
regulacion econdmicay, en especial, a la independencia de las autoridades que
ejercen dicha actividad.

A nivel economico, la obra de Farjat se situa en una perspectiva critica frente a la
economia de mercado. Pese a ello, reconocio explicitamente el cardcter positivo
y liberador del mercado, en especial frente a la mujer y los nifios. Asi, llamé a
los juristas a no satanizar la libertad econdmica, sino a adentrarse en estudios
interdisciplinarios. En su concepcion, el ejercicio de la libertad econdémica
no es incompatible con el funcionamiento de una sociedad democratica. Sin
embargo, para ello es necesario que el sistema juridico cumpla cabalmente su
funcion, garantizando el respecto efectivo de valores que son ajenos a la l6gica
del sistema econdmico, en primer lugar, los derechos humanos.

De esa manera, Gérard Farjat fundd con su reflexién la disciplina del derecho
econdémico en Francia. Su rica propuesta tedrica se caracteriza por la conti-
nua movilidad de los diferentes conceptos a partir de los cuales articuld la
reflexion. La caracteristica evolutiva de su propuesta tedrica fue determinada
por la dindmica cambiante de la economia de la que fue un atento observador.
Asi, ha contribuido a forjar los conceptos centrales a partir de los cuales se ha
estructurado historicamente el derecho econémico. Sin embargo, la importancia
historica de su formulacidn teorica resulta secundaria. En nuestro criterio, su
aporte mas valioso tiene que ver con el futuro: la reflexion de Farjat ha trazado
una senda adecuada para el desarrollo de esa disciplina en los paises de la familia
juridica romano-germadnica.
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