EL ASPECTO ECONOMICO DEL ORDEN PUBLICO

por FERNANDO CHARRY LARA

INTRODUCCION

1-—Para que una persona se obligue c¢on otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario —entre las condiciones rela-
tivas a la capacidad, al consentimiento, al objeto y a la causa que
enumera el articulo 1.502 del Cédigo Civil Colombiano— que re-
caiga sobre un objeto licito. El objeto consiste en una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer.

A pesar de los varios requisitos de que hablan los eodigos,
Henri Capitant ha dicho que en relacion con el objeto todas las
exigencias pueden reunirse en dos: que no sea contrario al orden
puablico ni tampoco a las buenas costumbres. Kstos dos requisitos,
que en el fondo vienen a ser uno solo, limitan la regla general
sobre libertad del objeto.

El Cédigo no define lo que es el orden publico y la jurispru-
dencia no ha podido llegar a una nocién exacta. En la practica
casi no se presentan dificultades en saber si una ley interesa o
no al orden publico; pero desde el punto de vista teérico, el pro-
blema ha sido muy diferente.

Hay que principiar por hacer una diferencia basica entre la
noeciéon de orden piiblico en materia de policia o derecho adminis-
trativo v la nocion de orden publico en derecho privado. En dere-
cho administrativo ella sirve para explicar el papel y el alcance
de los sistemas de policia. Fin él la nocion de orden publico y la
de policia administrativa se confunden: la policia es el medio de
conservar el orden publico.

Kl articulo 12 de la Constitucion Nacional, en su numeral 79,
dice que, ‘‘como suprema autoridad administrativa’’, correspon-
de al Presidente de la Repiblica “‘conservar em todo el territorio
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el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado”. Este es el
orden priblico material, exterior, relativo a la tranquilidad y a la
salubridad publicas. Kl orden piblico en cl derecho privado es
el conflicto entre una fuente general de derecho —la lev en el
sentido amplio— y una fuente especial —la convencion parti-
cular—, entre las reglas que gobiernan los grupos humanos v los
acuerdos privados de los hombres.

Para la escuela individualista, las excepciones a la autonomia
de la voluntad debian ser limitadas rigurosamente; la nocién del
orden publico era, pues, esencialmente legal: es deeir, para que
un acto fuera contrario al orden piublico se necesitaba que vio-
lara una disposicién legal sefialada por el legislador como de
orden publico. Se restringe asi a un reducido ntmero de casos
la aplicacién de la nocién, se supone en el legislador una fantas-
tica capacidad previsora y se considera el orden ptblico, variable
por excelencia, como algo estatico.

Con los afios se ha ido extendiendo la nocion del orden pi-
blico. El Estado tiene hoy no solamente fines politicos, sino tam-
bién econdémicos. Por eso, en priner término, se rcacciond con-
tra el concepto legal de esta mocién y se hizo presente que el
c6digo no dice que es prohibido derogar las leyes de orden publico,
sino ‘“‘las leyes que interesan al orden publico’ . Lio importante es
que el cumplimiento de la ley interese al orden piblico, y no que
ella sea de orden publico, por mandato del legislador. Atn mas,
el acto puede no ser violatorio de un texto legal, pero es contra-
rio al orden publico si perjudica -al orden general de la legis-
lacion.

Con el sistema de la economia dirigida, la nocion de orden
publico posee hoy también un significado econdémico. Km ¢l Estado
moderno, la organizaciéon ccondémica tiene tanta importancia
como la organizacion politica, y esto hace considerar como nulas
las convenciones que contradicen los fundamentos econdémicos de
la sociedad. De ahi ha surgido la expresion orden publico eco-
noémico.

Las paginas siguientes correspouden al deseo de mostrar el
aspecto econoémico del orden publico. La nocién del orden publico
es, segun la opinién general, vaga en exceso. Mas si se la estudia
en relacién con la vida social, puede llegar a parecernos clara y
concreta.

He seguido, en gran parte, varias de las explicaciones de
Georges Ripert sobre estos temas. También me han sido ttiles
algunas de los juristas Julliot de la Morandiere, Bonnccase,

— 180 —



Capitant, Josserand, Lienhard, De la Gresaye y las de unos pocos
economistas que tratan, marginalmente, este punto. Sobre las
opiniones que se expresaran no puedo, en consecuencia, reclamar
originalidad alguna.

EL CRITERIO DE LO ILICITO

2-—Kn la tarea de buscar cuales son las convenciones par-
ticulares que se encuentran tachadas de nulidad debido a su
caracter ilicito, algunos autores medernos, a cuya cabeza figura
el notable jurista francés Georges Ripert, se han preguntado si
existe una formula general de lo ilicito que pudiera aplicarse,
pura y simplemente, en los diversos casos controvertidos.

IHay en el Codigo Civil Clolombiano un articulo, el 16, que
podria dar la solucion de este problema si, por otra parte, 10
suscitara al mismo tiempo tantas dificultades: ““No podrdn der.s-
garse por convenios particulares las leyes en cuya observancia
estan wnteresados el orden y las buenas costumbres’. En el Codign
Civil Franceés existe un articulo idéntico, el 6°: ““No pueden dero-
garse por convenios particulares las leyes que interesan al orden
publico y a las buenas costumbres’. Una férmula general resulta
de este mandato: la de que las convenciones contrarias al orden
piblico y a las buenas costumbres son nulas. Hsta regla podria
ser aplicada para cl efecto que senalamos, si llegara a precisarse
mejor la nocién, tan vaga en los libros, del orden piblico.

Tratando, pues, de descubrir la formula general de lo ilicito,
los autores de derecho han dado soluciones muy diversas y han
llegado ann a proponer férmulas diferentes.

3.—Priuneramente, se ha hecho la clasica distincion entre
leyes imperativas y leyes facultativas. Las leyes que interesan al
orden publico y a las buenas cestumbres, son lag leyes impera-
tivas, las leyes que no pueden derogarse. Las otras, las que si
pueden serlo por la conveneién particular, son las leyes faculta-
tivas. También se las Hama interpretativas, ya que el legislador
ha querido, simplemente, interpretar la probable voluntad de las
partes, o supletivas, pues se ha descado también suplir la volun-
tad expresa de ellas.

Si se pregunta por qué razon unas leyes son imperativas v
otras facultativas, se dan, tradicionalmente, razones varias. Sc
dice asl que cuando una ley se propone interpretar la voluntad
probable de las partes es posible descartar esta presuncién legal
de la voluntad supuesta, para sustituirla por la voluntad real v
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expresa. Ya que el legislador no se ha propuesto sino suponer la
convencién alli donde no ha sido expresamente celebrada, pueden
las partes indicar cull es, por encima de la del legislador, su
precisa voluntad. En tanto que si la ley es imperativa, ella exclu-
ve por entero la voluntad humana.

De acuerdo con quienes aceptan la teoria de la autonomia de
la voluntad, la ley no tiene mas papel que el de interpretar la
probable voluntad de los contratantes. Luego la ley interpreta-
tiva debe ser la regla y la ley imperativa la excepcion. Y si aten-
demos a la teoria objetivista, toda ley, en principio, es imperativa.
Pues para que se la considere facultativa, se mnecesita que el
legislador haya permitido derogarla, como cuando expresa salvo
convencion contraria, o cuando solo protege intereses privados,
en muchos casos renunciables.

Varias objeciones se han propuesto a esta divisién. En primer
lugar, es imposible concebir entre las leyes civiles una diferencia
de naturaleza que llegue a asumir la importancia de una dife-
rencia jerarquica, de manera que sean unas leyes superiores a
otras, que unas tengan caracter imperativo y otras no. Kl derecho
constitucional, si aceptamos esa distincion, tendria que sefialarla
en forma clara. El caracter esencial de la ley es el de ser impe-
rativa. Ninguna otra norma, ni la religiosa, ni la moral, tiene
esa especial condicién de la norma juridica. Decir que una ley es
facultativa es lo mismo que afirmar que es una ley sin sancién.
Lo que nos lleva a medir el alcance de esta expresién, que nos
conduciria, desprevenidos, a aceptar un contrasentido. Duguit
ha dicho que este orden de la ley sélo se aplica al juez, a quien el
legislador manda que aplique una norma en caso de que las partes
no hayan convenido sobre el particular. Ciertamente, no puede
existir ley facultativa, pues en el caso de que los contratantes
nada hayan pactado, esa ley es, de una manera absoluta, obli-
gatoria.

Se dice también que por medio del contrato puede derogarse
la ley, y que son facultativas las leyes que en tal virtud quedan
descartadas. Los autores se apoyan en la redaccion de los articu-
los 16 v 6° de los cddigos civiles de Colombia y de Francia, res-
pectivamente. Pero un sencillo argumento filoséfico aleja esta
idea. Una regla individual, especial y temporal, como es el con-
trato, no puede derogar la ley, norma abstracta, general y perma-
nente. Sucede que en ciertos casos la regla individual sustituye
a la ley. Mas no se hable de que la deroga. Vareilles Sommieres,
al atacar la doctrina clasica, afirma que no hay leyes que no sean
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de orden publico, pues si no lo fueran, no serian leyes. Todas las
reglas legales, en concepto de ese autor, son de orden piblico.

4.—Otros autores quieren encontrar en el objeto del contrato
el criterio de lo ilicito. En primer término, el caso del numeral
1° del articulo 1.521 del C. C. C.: ‘“‘ Hay un objcto ilicito en la ena-
jenacion de las cosas que mo estan en el Comercio’’. La nocién del
orden publico vendria a reducirse asi al pequefio niimero de cosas
que estan fuéra del comercio. En segundo lugar, la existencia de
muchas leyes hechas en interés exclusivo de quienes poseen
ciertos derechos, supone la libertad amplia de hacer de ellos el
objeto de un contrato. La tesis de M. Marmion en su Etude sur
les lois d’ordre public en Droit Civil Interne figura en un tercer
lugar. Segun ella, los derechos de los cuales puede disponer el
hombre son aquellos que estadn en su patrimonio. El objeto de la
convencién se distingue segin sea patrimonial o extrapatrimonial.
Para este autor, cuando el objeto es extrapatrimonial, el contrato;
en prineipio, es nulo, ya que nadie puede disponer de lo que no
estd en su patrimonio.

Se han formulado criticas muy justas a estas teorias, que
se sintetizan en la forma siguiente: 1%, la jurisprudencia no sélo
examina el objeto sino los motivos, 1a causa de las convenciones;
2°, hay objetos extrapatrimoniales que pueden sin embargo ser
objeto de un contrato, como cuando el padre confia la guarda de
un hijo a una persona; 3° existen bienes que figuran en el patri-
monio y a pesar de ello no pueden enajenarse, como una pensiéon
alimenticia, que no puede renunciarse, ni venderse o cederse de
modo alguno (a. 424 C. C. C.), y 49, el Cddigo Civil Colombiano
dice que hay, ademas, objeto ilicito ‘“en todo contrato prohibido
por las leyes’ (a. 1.523 C. C. C.)

5—Se ha hecho otra distincién. Conocido el objeto de una
eonvencion, se averigua si es o no contrario al orden publico. En
el caso de que lo sea, es nula. El cédigo expresa la prohibicién
de derogar ‘‘las leyes en cuya observancia estdn interesados el
orden y las buenas costumbres’. Mas en parte alguna definié el
orden publico. La dificultad de llevar adelante este criterio, que
se expresa de manera tan facil, surge, como se advierte, desde el
momento mismo de su enunciacién. Hstamos en presencia de la
teoria del orden piiblico.

Tres sentidos diversos tiene la expresiéon orden piblico: 1°,
la seguridad de las personas y de las cosas en la sociedad, como
cuando se habla de que estd turbado; 2° la designaciéon de un
conjunto de instituciones sociales cuya existencia es necesaria
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para la vida de uwna sociedad, tanto, que st se atenta contra sus
reglas se pone esa sociedad en estado de peligro, y 3% una cierta
concepeién del derecho de la sociedad y de las relaciones sociales,
contra la cual no se puede atentar, so pena de comprometer los
principios fundamentales, ya de la moral o, mis concrctamente,
de la concepeidén que se tiene de la sociedad. Hste tercer sentido
se aprecia con claridad en los casos de conflictos de leyes en el
derecho internacional, cuando se trata de saber si es el caso de
aplicar una ley extranjera.

Las diversas definiciones sobre el orden publico coilnciden
con la segunda acepcién que aqui se ha dado. Kn este sentido se
dice que una convencion es contraria al orden publico. Adelante
trataremos de conocer algunas de esas reglas ineludibles para
el hombre.

Ks muy comun la asimilacién que se hace de la idea del
orden publico con la del derecho publico. En las discusiones pre-
liminares del cédigo francés fue ésta la tesis de Portalis. Por
otra parte, la distinciéon entre las normas de derecho publico ¥
las de derecho privado es muy antigua: en ¢l Digesto se lefa:
Privatorum conventio juri publico non derogat.

1 derecho publico es el conjunto de normas sobve el Fstado
y sobre su organizacidn, y es necesario extender la nocién de
derecho piblico en presencia de la enorme cantidad de leyes que
interesan hoy al Hstado. Muchas de las relaciones que en apa-
riencia s6lo son entre particulares, en realidad son de los parti-
culares con el Fistado. Por eso Demolombe juzga imperativas las
leyes de derecho privado que protegen la persona humana, por
considerar esa proteccion como de derecho publico. Kste autov
no define el orden publico, sino que se limita a enwmerar varias
reglas que tienen ese caracter. Aubry y Rau se contentan tam-
bién con enumerar disposiciones. Planiol lo hace igualmente. Tn
el tratado de Colin y Capitant no se dice como ha de encontrarse
la diferencia entre las leyes de orden pablico y las gue no lo son.

Fn su Introduccion al Derecho Ciil dice Capitant que lo que
corresponde al orden piiblico son, en primer lugar, las leyes re-
lacionadas con la proteccion de la persona humana. Ludego las
que manticnen el orden necesario en la vida social, ¢nyo cambio
proveca la alteraciéon de la armonia social. Dice Capitant: ““Se
pucde defimir el orden publico como el orden en ol Fslado, es
decir, el ordenamiento de las wnslituctones. la organizacion de las
reglas que som indispensables en el cjercicio y fusictonamiento
del Estado. La expresion orden piblico indica, en cfccto, la idea
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de wita disposicion logica, de una subordinacion gue da al con-
Junto su widad vy su vida’’.

6.—Fmn la bisqueda de la férmula de lo ilicito encontramos
una nueva teoria. La de la distineién de las convenciones permi-
tidas o prohibidas, teniendo en cuenta el objeto de la ley y el
objeto de la convencion. Ksta teoria, muy aceptada en la actuali-
dad, confronta la convencién y la ley. Se averigua aqui cual es
el objeto de la ley a la cual deroga la ¢onvencion. Si s6lo tiene
en cuenta mtereses privados, la convencion es valida; si se pro-
pone mantener un cierto orden en la sociedad, es ilicita, ya que
se trataria entonces de sustituir una regla institucional obliga-
toria por una convencional. Tal es la distineién de Hauriou entre
la ley v el contrato. Lia institucion es la regla tfundamental en la
sociedad; se relaciona con el derecho publico, pues si desaparece
la regla es imposible comprender la sociedad. El contrato apenas
toca con los Intereses privados.

Ksta conecepcién es, en realidad, muy simple. Se limita a
definir las leyes de orden piiblico, en un lenguaje impreciso, ¢omo
“las leyes que titeresan a la sociedad”. Y toda ley se hace en inte-
rés de la sociedad, en toda ley cstd de por medio un interés pi-
blico. Ademas, los autores indican que la distincién entre el
derecho publico v el devecho privado es puramente téenica y sélo
s¢ ha formulado por comodidad. Las leyes penales, por ejemplo,
son de dérecho publico pero protegen intereses privados. Muchas
leyes civiles se relacionan con la organizacion de la sociedad. Asi
como muchas reglas de derecho piiblico, por ejemplo las de la
competencia, pueden ser derogadas por la convencién privada,
ciertas leyes de derccho privado tienen earacter imperativo, como
las de las mmeapacidades, o las que prohiben los pactos sobre su-
cesién futura, cte. Fudra de que al distinguir las leyes de interés
publico de las de interés privado no se sefalan las causas que
pueden dar caricter ilicito a una convencién, pues la ley no lo
ha previsto todo ni lo defiende todo. Lo que importa saber es si
las partes han perscguido o no un objeto ilicito.

7.—Consideremos ahora brevemente otra teoria, segin la
cual ¢l contrato no es valido sino cuando se conforma con el
objeto social v con la idea de la solidaridad. Es ésta la idea de
un orden social obligatorio. Duguit ha dicho que el contrato no
es un derecho subjetivo del hombre sino la aplicacién, mediante
una declaraecion de voluntad, de una regla de derecho euya actua-
cion esta subordinada a esta declaracion de voluntad. Este cono-
cido jurista ha repetido, en todos sus libros, la afirmaciéon de que
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el acuerdo privado no puede destruir la ley de la solidaridad
social. De lo que se desprende que el contrato no vale sino cuando
la voluntad del hombre concuerda con el objeto social de la ley.
(Esta idea de Duguit es considerada por alguios eomo una resn-
rreceién del derecho candénico: ““el contrato no vale por si mismo;
no vale sino en la medida y en tanto que realice la justicia’ . De-
mogue, siguiendo estas reflexiones, dice que ““el acto juridico —cl
contrato—- c¢s aquel en el cual la volunfad individual coincide con
el objeto social, que debe ser perseguido por las partes’ . En los
altimos afios el codigo soviético expresa en su articulo primero
que ‘“los derechos no son reconocidos sino en tanto que no son con-
trarios al orden social’.

HKs dificil hallar criticas desinteresadas a estas teorias que
hemos agrupado en una sola: la convencién solo es valida cuando
esta de acuerdo con el objeto social. Hay quién objeta que no
estd definido, en uno u otro pais, el orden social. Mas en la carta
fundamental de toda nacién esta implicitamente expresado. Iin
las democracias el juez, con la ayuda maravillosa v segura de
la opiniéon publica, determina diariamente, ante los hechos, el
objeto soctial, el orden publico, las buenas costumbres,

8.—Aqui podriamos finalizar esta sucinta exposicidon acerea
de las ideas expresadas por los juristas, a le largo de un siglo,
en la bisqueda de una férmula general de lo ilicito. Nos satisface
particularmente la altima de estas tesis, mas, a pesar de su suges-
tion, encontramos en ella todavia una falla, una pequena falla
facil de subsanar, debido a que quisiéramos una nocién mas pre-
cisa para resolver el problema de lo ilicito.

Se nos ocurre entonces que, lejos de negar la idea de la
validez del contrato cuando éste se conforma con el objeto soeial,
la teoria del eminente profesor francés Georges Ripert puede
aclararnos, con toda la profundidad y la reveladora luz que se
precisa, el problema que nos ocupa. Hlla estid explicada en el
Curso de Derecho Ciwvil Profundizado que dietd hace unos afios
en la Facultad de Derecho de Paris.

Dice Ripert que ademas de lax reglas juridicas existen
reglas econdmicas, religiosas, morales, ete. Las normas obliga-
torias son las juridicas, y cs el derecho el conjunto de las reglas
obligatorias. Las dos fuentes de las reglas juridicas son la ley
v el contrato. Futre las veglas juridicas existen diferencias en
cuanto a la extension y a la naturalesa de 1as obligaciones. La
lev es genecral, impersonal ¥ permanente. La obligacidn que nace
del contrato es individual, especial v temperal. Ripert desecha la
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cuestion, que otros juristas plantean, de si el contrate es o no
inferior a la ley. Manifiesta simplemente —el autor precisa hasta
el exceso esta idea— que entre la leyv v el contrato median dife-
rencias relativas o la extension y a la naturaleza de las obliga-
ciones o que dan origen.

La sociedad, en esta concepeién de Ripert, esta regida por
una doble ordenacion juridica: la legal v la contractual. Se pre-
senta aqui una de las afirinaciones mas interesantes de este
profesor. Kl contrato, dice, es un grupo, pero ademas de él exis-
ten otros grupos que tienen igualmente sus leves. Kl contrato
constituve, realiza un grupo de individuos (acreedor v deudor)
durante un cierto tiempo. PPero no es el tnico grupo. Hayv otros
naturales, artificiales o voluntarios— que imponen sus normas
a los individuos. La existencia de intereses comunes en todo
grupo hace necesarias las reglas que presidan su formacion y su
mantenimiento. A ellas no puede escapar ¢l hombre. Maunier, en
un estudio sobre los grupos sociales, dice que actualmente existen
en la sociedad legal grupos de parentesco (jus sanguinis), grupos
de loealidad (jus soli) v grupos de actividad (en razén de lo que
hacen los hombres: contederaciones de frabajadores, %rdenes
religiosas, ete.). Mas desde el punto de vista juridico esa divi-
s16n sociologica no es suficiente, porque estos grupos no pueden
imponer sus leves. No poseen, ademas, un érgano propio que las
dicte.

Ripert encuentra un cierto nimero de reglas precisas entre
las normas de los grupos: 1°, todo hombre pertenece a una fa-
milia; 22, todo hombre hace parte de un Hstado; 39 todo hombre
pertencee a una asociaciéon o corporaciom, en un sentido mas
amplio (reglas de la profesion); 4°, el hombre hace parte de una
comunidad moral (comunidad de sentimientos con los otros hom-
bres), y 29, el hombre hace parte de un grupo econdémico, para la
defensa de sus bienes v utilizacién de sus servicios, v tiene que
respetar lag leyves de la sociedad econdmica. A estas reglas so-
meten al hombre, v el contrato voluntario le erea aquellas a las
cuales se somete.

Se presentan conflictos entre el contrato v las reglas de los
diversos grupos. La cuestion de la libertad contractual es el tipo
de estos contlictes: ;ex libre el hombre de celebrar ciertos con-
tratos? Ks libre, en tanto que el contrato no lo aparte del otro
grupo al cual pertenece necesariamente. Por rareza los grupos
gon veluntarios (por cjemplo el sindicato), casi siempre son obli-
gatorics. il problema, para Ripert, consiste en saber i la ley
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individual, buscada por los hombres, coincide con la ley <del
grupoe. Si no armoniza con ella, el contrato es vulo. s deeir, debe
descubrirse si las obligaciones que crea el hombre concuerdan con
las obligaciones de los grupos a que pertenece.

Con esto se quiere afirmar que los hombres no pueden devo-
gar un cierto orden, que cs el orden de la sociedad, ¢l orden pn-
blico. Ripert anota las siguientes ventajas a su coneepeién: 1°,
no obliga a tomar partido respecto a la superioridad o inferio-
ridad del contrato ante la ley (el cédigo, por otra parte, dice que
la convencion es ley entre las partes), y 29, al hablar de leves de
grupos sociales y no de leyes de orden publico, se¢ da més exten-
si6n a la teoria, pues muchos creen que el orden piblico casi no
comprende sino las leyes de la sociedad politica, existiendo otras
sociedades de tanta importancia como, por cjemplo, la econdmica.

LAS LEYES DEL GRUPO RECONOMICO

La ley de cada grupo es muy vaea, seeun la alirmaeion de
Ripert. Existe sin embargo en todo Estado, a nuestro parecer,
una orientaciéon juridica que ayuda a precisarvla. I problema del
orden publico queda reducido asi a indagar si la conveneion
coincide o no con la ley del grupo. Fn seguida podemos estudiar
algunas de las convenciones que parecen contrarias a la ley del
grupo. IHemos de limitarnos nosotros al grupo ccondmico.

Consideremos, primeramente, las normas sobre la moneda v
lag clausulas tendientes a contravrestar la depreciacion mone-
taria. En los Hstados modernos, ol valor de la moneda lo fija la
ley. En ocasiones el Hstado, en detrimento de las convenciones
privadas, lanza emisiones de papel moneda que provoean una baja
en el valor de la moneda. Ksto se traduce en el terveno juridico
en una casi completa liberacion del deudor. Dejando aparte la
discusion acerca de que el Istado abuse o no de sus poderes en
tal caso, hay que aceptar que ¢l tiene el mas absolato derecho
de imponer variaciones a la moneda.

Sucede entonces que se presenta una imposibilidad de deter-
minar los precios futuros en los contratos de larga duracion. Los
particulares, al celebrar contratos, quicren ponerse a salvo intro-
duciendo eclausulas, tales como las del pago en moneda metalica,
que la jurisprudencia rechaza porque, cn muchos casgos, esta espe-
cic de moneda desaparece. O la del pago en valor oro, sustitu-
yvendo la moneda del Kstado por una creada por las partes, ve-
chazada también por la jurisprudencia. O la del pago en moneda
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extranjera, negada igualmente. La clasula de variar los precios
segtn ciertos indices suministrados, por ejemplo, por el gobierno,
no introduce en realidad un elemento nuevo, pues el precio varia
siguiendo algo de antemano fijado por las partes. La del pago en
mercancias, frecuentemente usada, no parece atentar tampoco
contra las facultades del Estado.

La jurisprudencia, casi universal, ha llegado a las siguientes
conclusiones: 19, es imposible estipular el rechazo de la depre-
ciacién monetaria; 29, para saber si esto ocurre, sc¢ considera
si la obligacion del deudor depende dnicamente de las variacio-
nes del curso de! cambio, caso en el cual la clausula es nula, per
ser contraria a las reglas sobre el curso legal v el curso forzoso.
Gaston Jéze afivma que el Fstado, al ordenar las emisiones, se
procura el dinero necesario para el servicio publico; sustraerse
entonees a la baja de la moneda seria ir contra la accidn del
Fistado. Ripert encuentra la verdadera explicacién en que hay
un objeto ilicito en la convencién que tiene por fin destruir la
identidad legal entre la moneda metalica v Ia moneda fiducia-
ria. De acuerdo con ¢l poder de emision del Kstadoe, la ley mone-
taria tiene caracter de orden publico.

10.—Estudiemos ahora algunas reglas obligatorias que re-
sultan de las relaciones econémicas. Fllas presiden la produccién,
-ambio, consumo v circulacion de las riquezas. Kl grupo econd-
nico no tiene un 6rgano que dicte la regla ni un jefe que asegure
su respeto, v por eso aparecen sometidas al poder politico. En
Kuropa se escribieron, en los afios anteriores a la dltima guerra,
muchas obras que defendian la existencia de una representacién
econdémica y, en consecuencia, una traduceion de esa represen-
tacién, bajo la forma de preceptos obligatorios. Seria una espe-
cie de derecho corporativo, al lado del derecho politico, elaborado
por las asociaciones, los sindicatos, las confederaciones sindi-
cales, ete., ¥ respetado no solamente por los adherentes sino por
los terceros.

Existen, en la sociedad contemporanea, algunos principios
cconomicos fundamentales: 1°, la libertad de trabajo: cada hom-
bre puede emplearse al servicio de otro o emplear los servicios
de otro; 29 el libre comercio de productos y servicios; 39, la pro-
piedad individual: devecho de usar v transmitir los bienes, y
4°, la responsabilidad civil: regulacién de la actividad humana
con el fin de impedir los perjuicios o hacerlos reparar. Hs claro
que los principios de la libertad de trabajo, de la libertad de
comercio v de la propiedad individual estin sujetos a innumera-

— 189 —



bles limitaciones impuestas por las nuevas necesidades y las
complejas circunstancias de la vida econdmica y social.

Puede imaginarse también otro tipo de sociedad diferente,
donde no exista la propiedad individual v en consccuencia no
sea necesario el comercio. Hsta sociedad estard regida per otras
normas esenciales, muy distintas a las de nuestro medio. Esto
nos pone de presente la relatividad de la nocién del orden piiblico.
Ks el orden publico la concepcion que los hombres se hacen de
las relaciones obligatorias que deben existir entre ellos. Si los
principios econémicos nos los hace respetar el poder politico, es
porque corresponden al orden publico. Las convenciones que
atentan contra los principios esenciales en la marcha de una so-
ciedad econdémica, son contrarias al orden piblico.

Kstas reglas econémicas frecuentemente no se expresan en
textos precisos, sino siguiendo un ideal, una férmula general a
veces vaga. Una observaciéon que debe tenerse muy en cuenta es
la de que no se dictan con ¢l solo provecho del interés econémico
(produceiodn, circulacion, consumo de la riqueza), sino que a ellag
se mezelan consideraciones politicas y aun morales. Al hablar de
lo que en el campo econdmico es ¢l orden pibtico, no puede hacerse
la abstraccion de la forma politica del Tstado ni de la moral
social.

11.—El primero Jde dichos principios ccondmicos es el de la
libertad de trabajo. Kl contrate de trabajo, que figura en el
Cédigo Civil como arrendamiento de servicios sometido a la libre
determinaciéon de las partes, tienc hoy caracter estatutario. Hste
zontrato, que ha salido al campo politico, cs una sumisién a una
clerta clase de estatuto legal, el estatuto del trabajador. Se expli-
ca esta regulacidén porque el trabajo humano ha dejado de ser un
objeto de libre acuerdo. Las legislaciones modernas, con un ver-
dadero sentido de la justicia, quieren impedir la explotacion de
unos hombres por otros hombres v dictan un estatuto obligatorio
a la sociedad econdémica formada por el patréon v el obrero. En
algunos paises la reglamentacion llega a tal punto que se redacta
un contrato de trabajo tipo. Asi, pasa del campo contractual al
estatutario. En Francia, el Codige de Trabajo Maritimo expresa
que sus disposiciones son de orden publico. L.a manifestacién de
la voluntad, necesaria en todo contrato, consiste sdlo en entrar
en el estatuto legal.

La regulacion del contrato de trabajo contiene una serie de
prohibicienes. Entre otras, la de que no puede ser celebrado sino
por un tiempo determinado (articulo 82 de la ley 62 de 1945), pues
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si durara toda la vida, habria una sumisién de un hombre a otro
hombre, que el régimen democratico rechaza.

12.—Después de haber suprimido las asociaciones y corpo-
raciones que le eran opuestas, la libertad de comercio e industria
fue establecida en Francia el afio de 1791. Al influjo del libera-
lismo econdmico, todos los paises la fueron consagrando.

A pegar de cllo, son frecuentes las convenciones que tienden
a limitarla, oponiéndose al libre ecomercio. Por ejemplo, la clau-
sula, muy comun en la cesion de negocios comereiales, que prohibe
a una persona ejercer el comercio. Es nula, a juicio de los autores,
si conduce a la prohibicién absoluta para un individuo de ejercer
toda especie de comercio o industria, pues implica la supresién
de la libertad de trabajo; es valida si solamente hace una limi-
tacion en cuanto al objeto (comercio o industria), al tiempo (de
breve duracién, pues de lo contrario atentavia contra la libertad
individual) ¢ al Tugar (que no implique la imposibilidad de ejer-
cer en otra parte). Debe primar, en el estudio de estas clausulas,
un concepto de utilidad econdémica. Seria absurdo condenar a
alguten a la inactividad y a la inutilidad.

Otra maunera como se atenta contra la libertad de comercio
e industria ¢s por medio de las uniones de productores, las coa-
liciones, ios truts, ete. Son frecuentes los acuerdos entre indus-
triales v comerciantes para no vender, o para vender sblo en
ciertas condiciones, o solamente en un lugar o a un determinado
precio. En los Hstados Unidos han sido dictadas varias leyes
anti-trust y en Francia el Cédigo Penal condena ciertas coali-
ciones ilicitas. La idea de lo ilicito la proporciona un criterio
preferentemente ccondmico. Se considera si se quebranta o no
las leyes de la economia, las de la libre concurrencia, la libre
circulacion, el Iibre juego. Pero subsiste la dificultad enorme de
distinguir, en la vida comercial, la especulacion ilicita de la licita.

(Cnando sc¢ quicre impedir la libertad de comprar y vender
una cosa o un servicio, el legislador pone a éste o a aquélla fuéra
del comercio. Ripert explica esta situacion diciendo que la cosa,
por cjemplo, es susceptible de propiedad privada, pero que en
un contrato coustituye objeto ilicito.

Forinan parte también de la libertad comercial las normas
que tienden a la proteccion del consentimiento de las partes.

Hay contratos en los cuales la libertad esta turbada porque
ellos se realizan, de una manera muy marcada, en perjuicio de
uno de los contratantes y en provecho exelusivo del otro. Ksto
plantea, con respecto a la anulacion por lesion, un problema de
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orden moral. Desde el punto de vista ccondmico, la lesion es
contraria a la libertad del contrato. La regla que impone una
cierta igualdad en las prestaciones es, oblicatorizunente, de orden
publico. '

El liberalismo del siglo XIX era muy poco favorable a la
intervencion en el contrato. *“Quicn dice contractual, dice justo’’,
afirmaba Fovillée. Filosoficamente, el contrate, al cual el Cédigo
da el valor de la ley, es, como fuente de obligaciones, superior
a ella, puesto que es aceptado v no impuesto. Por el aspecto eco-
némico, pensaban que realizaba la mejor reparvticion de los ser-
vicios v de los bienes.

Pero tanto la teoria de la autononuda de la voluntad como la
del liberalismo econémico han sido abandonadas, pues se ha visto
que la obligacion contractual no puede ser considerada como
voluntariamente aceptada sino “‘cuando la voluntad de poder del
deudor es rvigurosamente igual a la del acreedor™.

Lo que importa es la intervencion del legislador para im-
pedir que, por el juego del contrato, uno de los coutratantes
se encuentre lesionado porque cs mias débil, aunque hayva acep-
tado. Lia manera mas simple de reconocer esta debilidad es sobre
el resultado obtenido, v se tiene ast la lesion como causa de nuli-
dad del contrato.

Los canonistas de la Edad Media condenaron todo enrique-
cimiento de una de las partes a expensas de la otra, v conside-
raron no sdlo la lesién sino también aquella desigualdad que
resulta de los cambios posterioves en las circunstancias. Hsto es
muy frecuente en las épocas en que se producen variaciones
bruscas en la situacion econdmica. Los canonistas ereyveron en-
tendida en el contrato la eclausula rebus sic stantibus, teoria
que fue adoptada por los bartolistas, por la doctrina alemana e
italiana de los siglos XVII y XVIII y limitada, por Grotius v
Puffendorf, al campo del derecho internacional. La teoria fue
decayendo hasta sucumbir, en el siglo XIX, con el triunfo de la
doctrina de la autonomia de la voluntad. Hemos hecho referencia
aqui a la imprevisién, pues en la primera guerra curopea fueron
intutiles todas las precauciones de las partes v se formulé enton-
ces la idea de que los contratos son susceptibles de revisién por
causa de imprevision. Pero la jurisprudencia civil se ha negado
a aceptar esta tesis.

Se ha ideado, también, una distincién en materia de con-
tratos: en la mayoria de ellos se supone que los contratantes se
defienden por si mismos v estian colocados en un mismo pie de

— 192 —



igualdad; en otros, por el contrario, una de las partes impone su
voluntad, su ley. Istos ultimos han sido llamados cortratos de
adlesion. Saleilles es el autor de esta concepeion. Muchos juristas
han visto aqui el medio de reprimir los excesos de la libertad
contractual y defender la libertad del consentimiento. No se
habia previsto, dicen, que el contrato pudiera conducir a tales
abusos por la excesiva desproporecion de las fuerzas enfrentadas.
Ademaés, el contrato de adhesion tiene, por su constante repeti-
cion, caracter de regularidad; las clausulas son las mismas para
todos y hasta figuran impresas. A una de las partes no corres-
ponde sino adherir totalmente a él. Por eso se ha hecho necesaria,
por ejemplo en los transportes, la aprobaciéon administrativa,
por anticipado, de las clausulas. En esos contratos la opinién
denuncia el abuso del poder cconémice, la sumisién a la ley del
mas fuerte. Se entiende asi plenamente justificada la intervencion
del Hstado en tal clase de contratos, entre otros, los de trans-
porte v seguros.

Los contratos estatutarios, como entre nosotros el contrato
de trabajo, sobre el cual se ha hablado antes, escapan también
a la libertad de las partes y caen por eso bajo la aplicaciéon de
las reglas que se consideran como de orden publico.

Se prohiben también ciertos contratos por carecer de un
objeto econdémico real. Kllos son evidentemente nocivos. Asi, el
Juego, fuéra de ser inmoral, ¢s nulo en su aspecto econémico.

Incontables disposiciones prohiben el fraude en los contratos,
v en particular en la veunta de mercancias, viveres, licores, ete.,
con el objeto de poner a salvo la salubridad piblica y la hones-
tidad comerecial. En esa forma se prohibe tal o cual fraude. Mas
si se trata de dictar una regla general que dé al juez el criterio
para descubrir la convencién opuesta al juego econdémico y que,
en consecuencia, atenta contra el orden publico, es dificil tarea,
porque estando basada nuestra sociedad en la libertad de los
cambios, seria preeiso tener una formula econdmica de la liber-
tad, susceptible de ser traducida en formula juridica v que .o
se prestara a la arbitrariedad.

13.—Pasando a la propiedad privada libre y transmisible,
nos preguntamos si pueden las partes modificar sus esenciales
aracteristicas. Hlla es la base de la organizacién econdmica
burgucesa; si pudiera variarse, estarfamos en otro tipo de socie-
dad econdmica. Por lo tanto, en lo que se relaciona con el esta-
tuto obligatorio de los bienes v en cuanto conciernen a la protec-
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cidén de los terceros, que se fian cn la ley, estas normas son de
orden piblico.

Las partes pueden llegar a modificar la concepeion de este
derecho, dentro de los limites permitidos, por medio de dos clases
de convenciones: sobre constitucion de derechos en los inmuebles
y sobre inalienabilidad ¢ inembargabilidad de los bicnes.

Algunas de las primeras las prevé, como licitas, el Cdédigo.
Kl contrato no puede erear derechos reales ni establecer servi-
dumbres a favor de una persona. Atn mas, se prohiben los de-
rechos personales y las obligaciones personales a las cuales se
pueda dar el cardcter de servidumbre. Lo contrario seria, vol-
viendo a los tiempos feudales, hacer reposar la obligacion perso-
nal sobre la propiedad de la tierra. El servicio debe ser en favor
del predio, no del propietario. Se restringen las convenciones, en
sintesis, cuando la servidumbre pierde su caracter de derecho
real para aparecer como obligaciéon personal ligada a la propie-
dad del fundo.

Las clausulas de inembargabilidad restringen los derechos
de los acreedores. La clausula de inalienabilidad mas frecuente
es aquella mediante la cual el adquiriente se compromete a no
enajenar la propiedad. Es ésta siempre una clausula accesoria
a un contrato, ya que estd prohibida claramente una convencion
directa sobre la inenajenabilidad de un bien. La propiedad, tal
como la concibe el Cédigo, es esencialmente transmitible.

En Roma el dominio era un derccho absoluto, inmmutable,
perpetuo y exclusivo. El Codigo de Napoleon, influido por los
principios individualistas de la Revolucion I'rancesa, hizo de la
propiedad el derecho por excelencia. Ella aparcce rodeada de
toda clase de garantias, v es por eso que sc ha dicho que es esa
obra cl Cédigo de los Propietarios. Nuestro Codigo la consagrod
también como un derecho absoluto, perpetuo v exclusivo. Las li-
mitaciones impuestas por la ley o por el derecho ajeno son ente-
ramente extrinsceas, apenas trazan una frontera; tinicamente
las servidumbres se imponen a pesar de le voluntad del titular
del derecho, pero ellas son limitaciones finicamente en cuanto
otra persona adquiere derccho sobre la cosa.

TPero el concepto de la utilidad puabliea se impuso en el cam-
po del derccho de propiedad. Al lado de las necesidades indivi-
duales se han colocado las necesidades de la eolectividad, el inte-
rés publico. Ya en el siglo pasado la escuela positivista reaceiond
contra los caracteres absolutos y coxclusivos de la propiedad y la
coneibid, no ecomo un derecho, sino como una institucion juridica
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que responde a una necesidad ccondmica y que por tanto varia y
se modifica. Para Duguit el propictario tiene la funcién social
de fomentar v administrar su riqueza, de la que es ¢l fnico te-
nedor, y en cousecuchcia no debe ser protegido por el Kstado
sino cuando cumpla ese deber. Puede emplear la cosa en la satis-
faccion de sus necesidades personales, pero sin olvidar las nece-
sidades del grupo social.

Kl derecho moderno, sin desconocer el cariecter de derecho
subjetivo, impone un fin social a la propiedad y la subordina a
la utilidad publica. La decadencia del individualismo ha traido,
también, la negacién de los derechos subjetivos absolutos: todo
derccho, se dice, es esencialmente relativo, tiene una destinacién
econémica vy social, v su uso no debe estar en desacuerdo con
ella. Por eso la Constitueién colombiana ensefia que la propiedad
es una funcion social que implica obligaciones.

14.—Kl dltimo de los grandes principios econdémicos de la
sociedad contemporinea es el de la responsabilidad civil. La hi-
bliografia juridica de los tiltimos aiflos abunda en obras que, como
la de los hermanos Henri y Leon Mazeaud, tratan esta materia
con gran detenimiento y notable profundidad. La sociedad en
que vivimos reposa, también, en la idea de que cada uno es res-
ponsable del dafio que causa con su falta. Esta regla permite la
actividad concurrente de los hombres, sin que la de unc pueda
ser en detrimento de la de otro. Ks a la vez una norma moral y
econdmica.

Si no existen relaciones juridicas entre el autor del daifio
y la vietima, tiene lugar una obligacién delictual y es ésta la res-
ponsabilidad delictual del autor del dafio. Si hay relaciones juri-
dicas, la responsabilidad es contractual, sea que nazeca del con-
trato o de su violacion.

;Le es permitido al autor futwro de un dafio dervogar, por
medio de una conveneion, su futura responsabilidad? Hste pro-
blema, planteado en el campo de la responsabilidad contractual,
se resuelve diciendo que no le ¢s posible, pues estas normas estén
basadas en consideraciones econdémicas y morales de orden ptbli-
co, que tienden a impedir la accién voluntariamente nociva. Ilay
que tener en cuenta también que, con frecuencia, se dictan medi-
das penales contra tales actos. Histo conduce a afirmar que, en
una gran cantidad de casos, un delito civil es al mismo tiempo un
delito penal, y en tratandose de este altimo, seria imposible pac-
tar la renuncia a demandar. Desde el punto de vista econdémico,
es imposible permitir a una persona que dé lugar a riesgos y pe-
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ligros, sin que nada se le pueda reclamar. Seria romper el equi-
librio econdémico. Por eso, en nuestro concepto, son de orden
publico las disposiciones contenidas en ¢l Titulo 34 del Libro
Cuarto del C'6digo Civil Colombiano, relativas a la responsabi-
lidad comian por los delitos y las culpas.

No ofrece la mas leve duda la afirmacion de que la clausula
de no responsabilidad delictual es nula, pues esta responsabilidad
sirve de sancion a normas legales de orden piublico.

Pero si la clansula de ne respousabilidad nace de la conven-
¢ién de las partes, es valida? No lo es, a nuestre parvecer, pues la
vesponsabilidad contractunal no surge, como frecuentemente se
cree, del contrato. Klla nace con motivo de la ejecucion del contra-
to, pero su fuente reside en Ia ley. Pensanos que es ésta la gque de-
termina la responsabilidad cen relacton al incmuplimiento, retar-
do o cjecucion incompleta de wna obligacion contraciual. Sdlo el
juez puede apreciar, atendidas las circunstancias, si es el caso de
dar caraeter de orden publico a las normas de la responsabilidad,
en cada uno de los contratos regulados por el Codigo. Fste indica
muchas de las cldusulas permitidasg, asi como las que no puedern
pactarse.

El, ORDEN PUBLICO, NOCION POLITICA

15—~Todo el wundo —dice Pierre Louts Lucas— admite
gite el orden publico expresa la necesidad social en lo que ella
tiene de mas elemental y, por consiguiente, de mas Linperioso. La
nocién del orden ptiblico aparece como la revelacion de las exi-
geneclas sociales tenidas, en una cierta époea, cemo  eseneciales.
Hlla interviene en muchos casos, pues ¢s la necesidad, y la nece-
sidad wo conoce leyes, expresa ese mismo autor.

W. Lienhard descubre en un magnifico libro, La Misién y el
Valor del Orden Publico exn Derecho Privado Interno y en Dere-
cho Imternacional Privado, que el primer caracter del orden pu-
blico es el de ser la expresion de la voluntad de la sociedad de
oponerse a la anarquia, cs decir, ¢l orden ptblico como antitesis
de la anarquia. Anarquia no sélo en el sentido de desorden poli-
tico, sino también en cl de imobservancia de la ley.

Pero el orden publico es todavia mas. Kl orden piblico —ha
dicho Franz Kahn— es el principio supreno de todo el derecho
y de toda la cvolucion juridica, es el fin del derecho, la idea de
justicia, cualquicra que sca el término que se emplee. Fstamos en
¢l riesgo de caer en una concepeion idealista que hemos, de ante-
mano, rechazado. Lo que sucede, en realidad, es que queremos
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vincular esta definicion de Franz Kahn al estudio del problema
del orden publico, ya que él ofrece un vasto campo de aplicacién
en la teoria v en la prictica politica.

Como necesita de la fuerza coercitiva para cmmplir su papel,
el orden publico se identifica en sus manifestaciones con uwna
medida de policia. Lienhard dice que el orden piblico no puede
ser sino nacional v llega asi a definir una primera etapa del orden
publico: una niedida de policia, estrictamente nacional, destinada
a la salvaguardia de la legislacion del Estado.

Ksta nocion se opone —dice ¢l autor— a la de quienes no
admiten el orden publico sino en las situaciones de derecho para
las situaciones graves: ¢l objetivo general que persigue el orden
publico s sienmpre ol wismo: asegurar ol respeto de wna exigeneia
soctal y fundamental, ha eserito Pierre Louis Lucas. Puaes se afir-
ma, muy razonablemente, que tendiendo a elaborar una expliea-
cién racional del orden publico, el tnico método consiste en refe-
rirse a la voluntad de la sociedad de vivir segin ciertos prinei-
pios. Estos principios —dice Lienhard-— no son sino el resultado
prosaico de la wecesidad, es dectr, de la politica. En esta dltima
reposa la organizaciéon social.

Kl orden publico, en el sentido en que se le emplea comin-
mente, no es una noeion de derecho privado. Se trata entonces,
como va lo hemos apuntado, del orden piblico en derecho adnii-
nistrativo u orden piiblico de policia. Kl estudio que nosotros
hacemos es el del papel que esta nocion juega en el derecho pri-
vado. Su dominio, lo estamos viendo, es la necesidad, la politicy.
El objeto del orden piablico —dice el mismo autor— miva a la
colectividad. Varia con las ideas politicas, ¢s decir, dia a dia. Su
contenido e¢s vago y flotante y sus condiciones de aplicacion -
determinadas. Tos por eso que el ovrden publico ex esencialmente
relativo.

De acuerdo ¢on Lienhard, las dificultades surgidas al tratar
de prectsar el concepto del orden puablico provienen, en grau
parte, de que el orden publico no es una nocion de derecho pri-
vado sino una concepeién politica. Nosotros dirfamos que es una
noeidn juridiea de contenide politico. Ripert v Julliot de Ia Mo-
randiére consideran el orden publico como el conflicto entre una
fuente general v una fuente cspecial de derecho. Fn realidad, ¢l
consiste en hacer ineludibles ciertos principios legislativos. Se
trata de hacer primar la ley, Ia fuente general. De ali la necesaria
vy poderosa intervencion que tiene que jugar, en su aplicacion,
la politica. Es el interés del Kstado que estd en juego, es su perso-
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na Juridica que wnecesita salir a la dejensa de sus intereses y
towmar, cast a la ligera, un arma de derecho privado, que se veve-
lard como bicn peligrosa para la libertad endividual: el arina del
orden publico; es el medio que posee el FEstado para defeaderse
de la voluntad de los particulares, esceribe Lienhard.

Kl orden puablico es una nocion esencialmente politica, en
funcion directa del régimen politico en vigor, del partido de go-
bierno. Y les factores que en ¢l intervienen son el resultado del
medio, de la época, de la necesidad, de los sucesos. Kl orden pi-
blico es el instrumento de que se sirve la politica para imponer,
en materia de derecho privado, su volunfad a los individuos. El
mterés politico es ¢l vnico v verdadevo contenido del orden
publico.

La influencia politica en la vida juridica se eristaliza, en el
momento en que clla es poderosa, en la nocion del orden publico.
La dificultad de la intervenciéon del orden ptiblico no consiste en
precisar su repercusion sobre un determinado punto de derecho,
sino en buscar una regla que indique la oportunidad de su apli-
cacion. Por eso Lienhard, en el libro que comentamos, desiste de
buscar una regla precisa que revele el dominio del orden publico,
debido a que sus factores —lugar v tiempo, principalmente— son
en extremo cambiantes.

Tl orden piiblico, en sintesis, no es, propiamente hablando,
una nociéon de dercecho pura y abstracta, sino que envuelve un
cierto contenido politico, engendrado por la necesidad social.
Afirma Lienhard que no es una logica juridica sino un razona-
miento instintivo, st se pucde decir, Lo que nos revela las causas,
los motivos del orden piblico.

16.—Entendemos, pues, el orden publico como una concep-
cion predominantemente politica, ¥ por eso conviene destacar
algunos aspectos fundamentales de la politica econdmica mundial.

La concepcion moderna —dice Francois de Kyraldy en El
Devecho Feondmico, Rama Independiente de la Ciencia Juridica.
si Naturaleza, su Sistewma, su Contenido— debe constalar con
mas precision la conexion que existe entre el derecho y la vida
ccondmica, ¥ realizar mejor las cwigencias practicas de la circu-
lacion. Se desprende de esta concepcion que se debe, conforme al
sistema economico transformado, someter los inétodos de busque-
da 4 las maneras de cxaminar el derecho a una revision y, segi
las necesidades, a una modificacion. Ks preciso introducir la men-
talidad econdmica en la aplicacion de las leyes y, al mismo tiem-
po, tomar el hilo que une a nuestra ciencia con los fenémenos
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econonicos y sociales; lo que conduce a temer en cuenta la situa-
cton econdmica de la nacion y los deseos del interés piblico eco-
nomico. Lo mismo que la sociologia y la ecomomia, el derecho
tambicn debe estar construido sobre los hechos, y considerar los
sipuestos existentes de las circunstancias econémicas y sociales:
las cosas deben ser observadas en el curso de su evolucidn., No
podemos enclaustrarnos, descartando los hechos, en el sistema
de las concaiones absolutas, de las causas finales. Lias opiniones
de este autor eminente nos afirman méas en nuestro punto de
vista.

Aun en los Istados burgueses, cuya estructura juridica re-
posa en el prineipio de la autonomia de la voluntad, ha ido sacri-
ficAndose, paso a paso, la economia libre. Antes de la primera
guerra mundial se desarrollaron, aunque muy paulatinamente,
algunos ensaves para intervenir en el nivel de los precios. Pri-
mero en Inglaterra, hacia 1860, y luégo en Alemania, en el afio
de 1870, con ¢l surgimiento de los sindicates, comenzd, ademas,
a sustituirse el contrato privado de trabajo por la conveneién
colectiva. Iin esos paises se llevd a cabo también la regulacion del
salario por el Hstado. En zonas neo-capitalistas, como Australia
v Nueva Zelandia, se abriéo paso la idea sindical y con ello el
principio de las tarvifas de salarios, mediatizadas por el Estado.
En los Estados Unidos, en ecambio, logré mantenerse el sistema
de la libre contratacion en materia de salarios. Antagénicamente
se desarvollaron los carteles, instituidos por los empresarios para
perseguir la regulacion de los precios. En ese pais ha sido nece-
saria una intensa actividad legislativa para combatir tan peli-
grosas alianzas.

Kl proteccionisimo ha progresado, en los afios posteriores a
la primera guerra mundial, debido a la tendencia autérquica de
varios paises, realizada muchas veces en forma directa, otras de
manera indireeta. Se han desarrollado desde entonces todas las
instituciones que iiplican una intervencion en los valores: junto
a los sindicatos v a los carteles, ante tode el ineremento del capi-
talismo de ¥stado, que reserva a los gobiernos diversas ramas
de la produceion, v también la prevision social (seguros sociales,
ete.), que igualmente influyen en el juego libre de los mercados.
Incluso Inglaterra, considerada eomo la patria del individna-
lismo v del liberalisino, ha puesto en practica estas tendencias,
no digamos ahora, sino antes de la segunda guerra mundial.
También hacia esa época aumentaron eonsiderablemente en los
Fstados Unidos las intervenciones en el campo econdinico.
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Entre 1918 y 1939 todos los Estados del mundo intervinieron
~—claro que unos mas firmemente— en la economia de los pueblos.
En el curso de esos anos pudo advertirse, en todos los paises, la
evolucién hacia la economia intervenida. Hoy, con las experien-
cias sucedidas, nadie se atreve a combatir este sistema. No es
necesario ahora, por consiguiente, hacer, como en 1936, la defen-
sa de la intervencién del Estado en la economia, introducida en
Colombia por el Acto Legislativo nimero 1° de ese afio. Ya
nadie discute su forzosa existencia.

La alternativa no es ya entre la regulacion estatal y o
libre competencia —dice G. D. H. Cole en unos Estudios Sobre
Planeamiento FEconémico— sino enire el planeamiento bajo el
control restrictivo capitalista y el auspiciado por la autoridad
publica, con el objeto de la mdxima satisfaccion de las necesidades
del consumo. Pues en los paises burgueses existen muchas indus-
trias en condiclones que necesariamente conducen al monopolio,
v el planeamiento debe estar controlado por una autoridad que
anhele la abundancia, en lugar de estar dominado por la nocién
de beneficio exclusivo de los productores.

La actividad del Estado no debe limitarse a una industria o
servicio determinados, pues el planeamiento, como lo anota Cole,
no puede ser fragmentario sino mas bien una especie de Plan
Econémico Nacional. Porque un Estado que trata de planear la
industria en interés general, tiene que considerar las necesidades
y no meramente la demanda de consumo. Cualquier sistema eco-
némico planeado de manera perfecta implica, en primer lugar,
la existencia de una autoridad investida del poder de decidir qué
ha de producirse.

En Rusia se ha hecho un ensayo cabal con el fin de instituir
un sistema econdémico planeado, y se han logrado notables resul-
tados. Nos explicamos el éxito con unas palabras de Ernst
Wagemann en Estructura y Ritmo de la Economia Mundial:
Todos los problemas parciales de la economia reclaman una so-
lucion integral, que sélo es posible mediante la cooperacién mds
intima y, desde luego, tan solo mediante una amplia orientacion
econdémica de conjunto de la economia publica y de la prwada,
de la intervemda y de la libre.

En Alemania —también en Italia, con algunas diferencias—
la economia planeada se basé en una extrema forma de naciona-
lismo econémico. El Estado llegé a ser dueiio de una gran parte
del aparato econémico, cuya actividad la hizo depender de sus
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ordenes. El objeto de este planeamiento, como se sabe, fue Ia
fracasdada preparacién militar.

Con motivo de la segunda guerra mundial, la intervencién
de los Estados en la vida econdémica lleg) a extremos jamas pen-
sados antes, que se hicieron necesarios debido a las graves cir-
cunstancias de anormalidad e inseguridad por las cuales atrave-
saban los pueblos. Se vio entonces coémo era indispensable al
Estado imponer un orden econémico obligatorio que le facilitara
el cumplimiento de sus propdsitos. Pero no sélo en la guerra,
sino también en la paz, el mantenimiento de este orden se con-
sidera ya tan indispensable como la guarda del orden politico.

Anteriormente deciamos que en toda comunidad social la
vida juridica estd condicionada por la vida econdmica. Las leyes
se hacen con los tiempos, escribia Portalis, propiamente hablan-
do, no se las hace. O como dice Counsentini, el derecho es la ema-
nacion espontdnea de la vida de un pueblo. Es asi como una
escuela sociologica ha querido reducir el estudio del derecho al
analisis de los hechos sociales.

Ayer habia tesis absolutas sobre el derecho de propiedad, la
autonomia de la voluntad y la fuerza obligatoria de los contratos.
Hoy se observa, por el contrario, la extrema variabilidad del
derecho que nace, se modifica y desaparece de acuerdo con las
circunstancias econémicas. Esto sélo nos lo puede explicar la
creciente intervencién del Fstado en la economia, muy poco
presentida en los viejos codigos civiles.

El poder no puede ejercerse, como se ha dicho, sino con la
condicién de realizar continuamente las aspiraciones del pueblo.
Antes el legislador construia o pensaba construir para la eter-
nidad. Se advierte ahora e¢émo todas las normas que dicta son
provisionales, en cumplimiento de un plan, y con la posibilidad
de que un hecho econémico las pueda modificar cualquier dia.
Ha dicho Luis Josserand —en un excelente estudio en que mues-
tra ‘“como los textos de la ley cambian de valor de acuerdo con
los fenomenos economicos’— que ‘‘el texto legislativo persigue
la solucion de una ecuacion econdémica cuyos términos se modifi-
can de un afio a otro o de una estacion a otra’’. Y Planoil eseribid
que Las tendencias de la legislacion se resienten naturalmente,
de una manera directa, de los cambios que se cumplen en la orga-
mzacion del Estado y en su orientacion politica. Es por esto que
nuestra legislacion civil, cuando nos ponemos a estudiar su des-
arrollo posterior a 1804, permite tener un punto de vista especial
e mteresante respecto a la historia politica de Francia. Es preciso
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considerar los diferentes regimenes que se han sucedido en el
curso de este siglo y ver cudl ha sido la influencia de cada uno
de ellos en nuestra ley civil’’.

Ante el periodo de anarquia legislativa en que se ha debatido,
en los ultimos afios, la mayor parte de los paises de orientacién
democratica, la presion de los hechos econdémicos se ha ejercido
también, con persistencia y eficacia, sobre sus cddigos civiles,
al punto que, como lo comprueba Josserand, un gran ndmero de
textos ha cambiado de valor y de significacién y no presentan
la misma fisonomia de antes. Algunas veces la transformaciéon se
ha operado abiertamente por la via legislativa, en armonia con la
nueva situacién econdémica creada por el crecimiento de la fortuna
mueble, por la concentracién de los capitales y el desarrollo de
las grandes empresas, por la crisis de los patrimonios, piblicos
y privados, ete. La legislacién que ha surgido, que tiene su base
y su razoén de ser en la vida econémica de un pueblo, ha llegado
a modificar la estructura misma del antiguo orden juridico.

Pero es la jurisprudencia la que ha realizado la adaptacion
de la ley escrita a las necesidades econdémicas de la hora. Ella ha
dado una nueva fisonomia, ‘‘ha introducido la regla econémica en
la regla juridica’’. Ordinariamente, ha sido por via de wnterpre-
tacion extensiva como se ha procedido. Se han ampliado asi las
teorias del enriquecimiento sin causa, del abuso del derecho, ete.
Otras veces, por medio de un espiritu restrictivo: aqui ha des-
empefiado gran papel la teoria de la causa, impulsiva y determi-
nante. Otras, se ha llegado a descubrir en un articulo de la ley
una regla de derecho, como, por ejemplo, en el 2356 del Cédigo
Civil Colombiano, la extensién del principio de la responsabili-
dad civil.

EL ORDEN ECONOMICO

17.—Se ha anotado, por algunos juristas modernos, una de-
cadencia de la soberania del contrato, al cual el Cédigo dio fuerza
de ley entre las partes. En su critica han sido utilizadas varias
de las reglas técnicas tradicionales y se ha dicho, por ejemplo,
que la obligacién contractual nace de un cambio de consentimien-
tos, ¥y que si entre los contratantes existe una desigualdad de
fuerzas, si uno de elles esta obligado a contratar por una coaccién
econémica o moral, su consentimiento no ha sido libre. El legis-
lador presume la debilidad de una categoria de contratantes v
prohibe, con el fin de protegerlos, las convenciones que atenten
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contra sus intereses; él dicta, en cambio, las reglas que deben
seguirse.

En otros casos, el Estado no interviene para proteger la vo-
luntad de los contratantes sino para destruirla, porque considera
que atenta contra el interés contractual. Lia celebracion del con-
trato créa situaciones subjetivas favorables a las personas més
beneficiadas en la sociedad. Lia libertad contractual responde a
la idea de que los hombres deciden libremente acerca de sus rela-
ciones econémicas. Cuando se cree que los intereses individuales
10 armonizan con el interés general, el legislador impide el naci-
miento de esas situaciones contrarias al interés colectivo. KEsta
tarea negativa se complementa diciendo de qué manera los hom-
bres deben ordenar sus relaciones para satisfacer ese interés.

En estas breves explicaciones hemos querido sefalar el
papel que esta nocién desempefia en el terreno de la economia.
Nos hemos limitado a ello. Pues la intervencion del orden publico
en las relaciones de familia, en la organizacion del Hstado y en
la moral, supone tantas consideraciones esenciales como las que
comprende su actuaciéon en la vida econémica. No existe, propia-
mente hablando, un orden publico politico, un orden publico fa-
miliar, un orden piblico moral, un orden piblico econémico. Tal
como la comprendemos, la nocién del orden piublico es una sola,
pero susceptible de variantes segin se consideren los diversos
aspeetos de la vida social.

Georges Ripert, en Kl Régimen Democrdtico y el Derecho
Civil Moderno, plantea en los siguientes términos la cuestion:
““Este control del nacimiento, esta supervigilancia de la ejecu-
cion (del contrato) suponen que el FEstado comozca mejor que
los contratantes el orden que conviene hacer reinar en la sociedad.
En el momento en que se redacté el Cédigo Civil, el Estado des-
empeitaba un papel politico, pero no una mision econémica. Nues-
tras ideas han cambiado. El Estado quiere hoy dirigir la econo-
mia. Es tmposible que esta nueva concepcion de la economia
dirigida deje intacto el contrato que el liberalismo del siglo XIX
habia concebido. El poder politico asume una nueva tarea; esti-
mando que la miciativa particular es impotente para asegurar
la produccion, la circulacion, la distribucion de las riquezas, se
encarga de gmar en esta labor a las voluntades indiwiduales.
St esta concepcion es justa, o stmplemente si se la quiere imponer,
todo nuestro derecho cowntractual estd por rehacer. No se le ha
modificado de un solo golpe ni sigutendo un plan preconcebido,
porque el Estado no ha tomado de una vez la direccion de la
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economia; pero las vacilaciones y los sobresaltos que constatamos
en la politica econémica del Estado lienen sus repercusiones en
la concepcion técnica del contrato. La primera idea, la mds sim-
ple, la mas facil de realizar, consiste en prohibirlo’’.

Hsta idea del prohibir el contrato encuentra su fundamento
en el articulo 16 del Cédigo Colombiano y en el 6° del Cédigo
Francés. Los autores de este ultimo emplearon la nocién con
mucha timidez. Portalis dijo que la ley es orden ptblico ‘‘cuando
ella interesa mads directamente a la sociedad que a los particu-
lares’’. Por consiguiente el contrato, que es la expresién de las
relaciones econémicas, no podia contrariar las leyes de la socie-
dad. ‘““No se puede —dice Ripert en un ensayo sobre el Orden
econdmico y la libertad contractual— derogar por el contrato las
leyes que regulan el Estado, la familia, la profesion. Hé aqui el
orden publico en el sentido politico del vocablo. Las relaciones
econdmicas entre los hombres ceden el paso a la necesidad de la
vida en sociedad. Hay una primacia de lo politico sobre lo eco-
nomco’’.

En la época en que fueron elaborados estos cédigos la tnica
organizacién de las relaciones econdémicas era la que se formaba
libremente en los contratos. Cuando el legislador prohibe con-
tratar, por razones aparentemente econdomicas (teoria de la le-
sion) ‘‘es mdas bien —sefiala el mismo autor— wuna regla moral
la que inspira la prohibicion y mo uma preocupacion de orden
econdomico’’. Los juristas clasicos no aceptaban cémo el cambio
de riquezas y de servicios pudiera ser contrario al orden piblico,
va que la ley ha dejado a los hombres la libertad de negociar.
Agrega Ripert: ‘St se admate, por el contrario, que existe, im-
puesto por el Estado, un cierto orden econémico que los particu-
lares no tienen el derecho de derogar por medio de sus conven-
ciones, el articulo 6° va a tomar un sentido nuevo. El orden
establecido por el Estado para la produccion, cambio y distri-
bucion de las riquezas, es de naturaleza econémica, pero es tam-
bién un orden publico; tiene necesariamente cardcter obligatorio
Y, en via de consecuencia, seran nulas las convenciones que aten-
ten contra él. No se trata entonces de una primacia de lo politico
sobre lo econdmico; se trata de distinguir, en las relaciones eco-
nomicas de los hombres, aquellas que son queridas, impuestas
por el Estado, de aquellas que libremente pueden pactar los par-
ticulares. Hay, en adelante, al lado de la organizacién politica del
Estado, una orgawmizacion econdmica, tan obligatoria como la
otra. Existe, por consiguiente, un orden publico econémico’.
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Dice Ripert en El orden econdmico y la libertad contractual:
“Abstracta y permanente, la regla legal sélo puede dar un tipo
uniforme de contrato. Es siempre por la misma via por la que
deberd ser alcanzado el fin al cual tiendan los contratantes. La
ruta estd trazada y no es posible apartarse de ella. Nace un orden
de esta reglamentaciom, que es naluralmente un orden publico,
pero de naturaleza diferente. No se trata ya de suspender las
convenciones privadas porque atenten conira la cosa publica, sino
al contrario, de desarrollarlas, a condicion de sujetarse al orden
economico. El hombre no tiene el derecho de umirse a otro hom-
bre por el juego complejo de las relaciones juridicas que imaginen
su capricho o su interés. Debe colocarse obligatoriamente en el
cuadro de uno de esos contratos juzgados como los mds a pro-
pésito para asegurar el mejor cambio de las riquezas y de los
servicios. La clausula dictada por la voluntad individual se con-
sidera como perturbadora del orden deseado.

““ Asi el contrato pierde su fuerza, en cuanto creador de obli-
gaciones. Ciertos autores megardan aun que la voluntad humana
pueda crear la relacion juridica. La voluntad no tiene otra regla
que la sumision a la norma legal. Tenemos instituciones en la
vida econémica como las tenemos en el orden social. Hay un nuevo
capitulo del derecho civil que no se halla en el Cédigo: la regla-
mentacion obligatoria de las relaciones econémicas. Todos recla-
mamos del Estado el orden econémico, y por el mantenimiento de
este orden estamos listos a ofrecer em sacrificio de la libertad
contractual. He aqut al legislador en adelante obligado a buscar
las reglas del contrato, no ya en la voluntad comin y probable de
los interesados, sino en las necesidades generales de la sociedad
que pretende dirigir.”’

El orden ptblico estd formado por reglas esencialmente va-
riables, debido a que debe tener en cuenta muchos elementos
cambiantes. Kl legislador, ademas, no so6lo debe considerar los
hechos econdémicos que se producen en el interior del Estado, sino
los que ocurren en el mundo entero. En estas condiciones, casi
no puede formarse jurisprudencia al respecto, pues el orden que
la ley establece lo modifica al mismo tiempo sin cesar. ‘‘Los
publicistas habian definido la ley, en sentido material, como la
regla abstracta y permanente. La ley moderna viene a ser un re-
glamento detallado y temporal’’, se ha escrifo.

El recurso del contrato es, a menudo, una manera de resistir
a esa inestabilidad de la legislacion. El contrato llega a ser asi
un elemento fijo, permanente. Mas el legislador no deja que, por
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este medio, se haga fraude a las modificaciones que impone. De
esta manera se entiende c6mo siempre sera necesario que el con-
trato se someta a la reglamentacion legal.

Se ha admitido siempre que la convencién contraria al orden
piblico y a las buenas costumbres es nula, de una nulidad abso-
luta, pues la accién estd abierta a todo interesado, ella no des-
aparece por la confirmacién ni por la presecripeion, puede ser
invocada por via de accién o de excepeidn, entrafia la destruccién
de todo lo que se ha hecho y la repeticiéon de lo que se ha pagado.
Las convenciones contrarias al orden econémico no han sido, sin
embargo, tratadas con la misma severidad. No es, como se ha
observado, que los contratantes merezean indulgencia, sino que
con la aplicacion rigurosa de esas reglas no se produciria el
efecto deseado por el legislador. En primer lugar, no se estd
seguro de que las dgs partes tengan el derecho de demandar la
nulidad del contrato, ya que el legislador ha querido proteger
una determinada categoria de contratantes, los econémicamente
débiles. La nulidad, siendo absoluta, se la considera relativa para
este solo efecto. La nulidad es aqui nulidad de proteccion, asi
como lo es en materia de incapacidad. La culpa no reside en
haber contratado, ya que el contrato es deseable en si, sino 1ni-
camente en haber pretendido mod1flcar las normas que regulan
el orden econdmico.

Comtnmente la nulidad producida por haberse atentado con-
tra el orden econdémico no comprende todo el contrato, sino sélo
las clausulas consideradas como contrarias al orden piblico. Los
jueces han dicho, en muchos casos, que debe entenderse la clau-
sula como no escrita y mantener firme la convencién. Esto ocurre
porque el sostenimiento del contrato es, de manera frecuente, util
desde el punto de vista econémico.

Segin el articulo 1523 del Cédigo Civil Colombiano, ‘“hay
objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes’’. Luego
el mejor procedimiento técnico para hacer reinar el orden eco-
némico es la prohibicién, pura y simple, de ciertos contratos o,
mejor, de ciertas clausulas, pues para el efecto son sindnimas
las expresiones clausula, convencién, contrato.

En la actualidad la mayoria de los contratos estd sometida
a una estrecha reglamentacién. Por efecto de la ley muchos con-
tratos han salido de la esfera de la libertad contractual, para
colocarse en el grupo de los contratos intervenidos, semi-rigidos.
El contrato moderno aparece, en gran parte, como la sumisién
de las partes a un conjunto de normas legales obligatorias. ‘‘ Estd
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dirigido por la ley, como la economia misma y en via de con-
secuencia’’.

Dice finalmente Ripert en su citado estudio sobre El orden
economico y la libertad contractual: ‘“No conocemos para limitar
la fuerza conitractual sino el medio brutal de la nulidad. El legis-
lador se encuentra en la alternativa de destruir todo o de tolerar
todo. La convencion es ley segiun el articulo 1.602 del Cédigo
Ciwil Colombiano, o no es nada, segun el articulo 16 del mismo.
Este todo o nada no es satisfactorio para el orden econdémico. Es
necesario poder petrificar el contrato, restringir o relajar el lazo
segun las circunstancias, adaptarlo a los acontecimientos impre-
vistos y hacerlo servir al ordem ecomdémico. Lo dificil no es en-
contrar el medio técwnico; ya en la teoria de la imprevision se han
imaginado varios. Para proponerlo con seguridad es mecesario
estar convencido de que este alargamiento del contrato no engen-
drard un peor desorden que su fijeza, y que el Estado, bajo su
forma presente, puede dar con alguna certeza las leyes del orden
economico’’.

En nuestro parecer, una definicion aceptable del orden pi-
blico podria ser la siguiente: el orden piiblico es una nocién juri-
dica que sirve para explicar el caracter imperativo de ciertas
normas, en cuyo cumplimiento esta interesada una sociedad dada,
en una época determinada. En el articulo 30 de la Codificaciéon
Nacional encontramos una subordinacién del interés privado al
interés publico, y tal vez sea éste una definicién que el derecho
colombiano ha dado del orden piblico: ‘“Cuando la aplicacién de
una ley expedida por motivos de utilidad piblica o interés social
resultaren en conflicto los derechos de los particulares, con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera
ceder al interés publico o social. Lia propiedad es una funcién
social que implica obligaciones’’. Kl interés publico, el interés
social, los hemos visto asimilarse, en el campo del derecho pri-
vado, al orden publico..

18.—Estudiemos ahora algunas de las restricciones impues-
tas en el derecho colombiano para mantener el orden piublico
econémico.

En el Codigo Civil encontramos varios articulés que facultan
al juez para reducir ciertas estipulaciones usurarias. Tales son,
por ejemplo: ‘“Cuando por el pacto principal, una de las partes
se obligd a pagar una cantidad determinada, como equivalente a
lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asi-
mismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse
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que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la
primera, incluyéndose ésta en él. La disposicién anterior no se
aplica al mutuo ni a las obligaciones del valor inapreciable o
indeterminado. En el primero se podra rebajar la pena en lo que
exceda al maximum del interés que es permitido estipular. En las
segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando aten-
didas las circunstancias pareciere enorme’’. (Articulo 1601).

“‘Hl interés convencional que exceda de una mitad al que se
probare haber sido interés corriente al tiempo de la convencién,
sera reducido por el juez a dicho interés corriente si lo solicitare
el deudor’’ (Articulo 2.231).

““‘La hipoteca podra limitarse a una determinada suma con
tal que asi se exprese inequivocamente, pero no se extendera en
ningin caso a mas del duplo del importe conocido o presunto,
de la obligacién principal, aunque asi se haya estipulado. El
deudor tendra derecho para que se reduzca la hlpoteca a dicho
importe’’. (Articulo 2.455).

Fuéra de ellos, el articulo 2.235 prohibe el anatocismo: ‘“Se
prohibe estipular intereses de intereses’’. Los articulos 1946 y
1947 del Codigo y el 32 de la ley 57 de 1887 establecen las reglas
de la lesion. El patrimonio familiar inembargable fue reconocido
por la ley 70 de 1931.

La intervenciéon del Estado en las relaciones econdémicas,
consagrada en el articulo 11 del Acto Legislativo nimero 1° de
1936, en los términos siguientes: ‘‘El HEstado puede intervenir
por medio de leyes en la explotacion de industrias o empresas
publicas o privadas, con el fin de racionalizar la produccién, dis-
tribucién y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la
justa proteccién a que tiene derecho. Paragrafo. Las leyes que
se dicten en ejercicio de la facultad que otorga este articulo, re-
quieren para su aprobacién el voto favorable de la mayoria abso-
luta de los miembros de una y otra camara’’, ha venido a ser
limitada, a nuestro juicio, por el articulo 4° del Acto Legislativo
nimero 1° de 1945, que corresponde al articulo 32 de la Cons-
titucién vigente: ‘‘El Estado puede intervenir por mandato de
la ley en la explotacion de industrias o empresas publicas o pri-
vadas, con el fin de racionalizar la produccién, distribucién y
consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa protec-
cién a que tiene derecho. Esta funcién no podra ejercerse en uso
de las facultades del articulo 76, ordinal 12, de la Constitucién’’.

Seglin esta reforma, a pesar de que ‘‘cuando la necesidad
lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen’’, debiera re-
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vestirse al presidente de la repiblica de precisas facultades
extraordinarias para racionalizar la produccién, distribucién y
consumo de las riquezas o dar justa proteccion al trabajador, ya
no podra ser posible esta intervencién, por prohibicién expresa
del constituyente. Sin embargo, al presidente le podran ser dadas
muchas facultades de orden econdémico, monetario y fiscal. Con-
viene aclarar bien esto.

Cuando el constituyente de 1910 consagré lo que hoy es el
articulo 121 de la Constitucion Nacional, las conmociones exter-
nas mas seflaladas eran de caracter bélico. Las circunstancias
anormales de una conmocién econémica no eran de tal magnitud
para que, con ocasion de ellas, se pensara en la necesidad de de-
clarar turbado el orden piblico. Este orden piblico es, simple-
mente, el que hemos denominado como de derecho de policia.

Por la aclaracion de estar turbado el orden publico y en
estado de sitio la Republica, queda el gobierno capacitado para
suspender, pero no para derogar, todas las disposiciones incom-
patibles con el estado de sitio. Las suspendidas, vuelven a surtir
efecto. HEso de acuerdo con el citado articulo 121. Ahora, de
acuerdo con el numeral 12 del articulo 76 de la misma Constitu-
cion, el eongreso reviste al presidente de facultades extraordi-
narias en virtud de las cuales éste ejerce, dentro de precisos
limites, una funcién que en tiempos normales no le corresponde-
ria: dictar disposiciones con fuerza de ley sobre materias de que
s6lo puede disponer el legislador. Con estas autorizaciones se dic-
tan los decretos-leyes, por medio de los cuales el gobierno expresa
su voluntad en relacion con los puntos sobre que versan las autori-
zaciones. Ya hemos visto que, segin el articulo 4° del Acto Le-
gislative ntimero 1° de 1945, la intervencién del Estado no podra
ejercerse en uso de esas facultades.

Con anterioridad a la reforma de 1936 se habian dictado
leves que implicaban limitaciones, por razones de orden publico,
en la vida econdémica. Segin el articulo 318 del Cdédigo de Co-
mercio, los empresarios piblicos de conducciones estan sujetos,
ademas de los preceptos de ese estatuto, a los reglamentos que
se dicten para regularizar el ejercicio de su industria. La indus-
tria bancaria, que también es un acto de comercio tipico, esta
intervenida por el Estado, en forma legal, desde el afio de 1923.
También industrias tales como las bolsas de valores, las empresas
de seguros, las sociedades anénimas, ete.

En desarrollo del precepto constitucional de 1936, hay varias
industrias intervenidas por el HEstado. Para velar por los inte-
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reses de los consumidores y evitar las especulaciones, ‘‘con el fin
de regularizar el consumo del azticar’’, como lo dice su articulo
4° ge dictd la ley 203 de 1936.

Otra industria muy intervenida por el gobierno ha sido la
cafetera, desde la ley 76 de 1927, que creé un impuesto de 10
centavos por saco exportado, con destino a la proteccién de la
industria.

Kl decreto 379 de 1938 cre6 una Junta Nacional de Algododn,
de caracter permanente, como asesora del gobierno en lo rela-
cionado con el fomento del cultivo, para conceptuar sobre las
solicitudes de licencia de importacién de algodones e hilazas,
con la mira de asegurar previamente el consumo de la fibra na-
cional a precios remuneradores para el agricultor y no inferiores
a los del costo de los productos similares importados, incluyendo
los derechos de aduana, ete.

Frente a la poderosa compafiia United Fruit Co., el articulo
1° de la ley 125 de 1937 dice: ‘‘Fm desarrollo del articulo 28 de
la Constitucién, la explotaciéon tanto de la industria del banano
como de las empresas relacionadas con ella, debe efectuarse en
forma que garantice: a) la produccion de frutos adecuados para
la exportacién; b) la igualdad de tratamiento comercial y juridico
que los compradores deben dar a los productores y la equidad
entre éstos y aquéllos; ¢) precios que remuneren equitativamente
la produccién, teniendo en cuenta los del mercado de consumo
exterior; d) sueldos y salarios que remuneren equitativamente el
trabajo de los empleados y obreros de la industria bananera. Per-
tenecen al orden publico estas finalidades. En consecuencin,
el estatuto contractual que regule la industria bananera queda
sometido a la reglamentacién y supervigilancia del gobierno’’.

El doctor Antonio Rocha, en un interesante estudio sobre
La libertad de comercio, el intervencionismo y la racionalizacion,
ha hecho notar céomo aqui se usé por primera vez, cn las leyes
colombianas, la expresiéon orden publico en materias econdmi-
cas. ‘“‘KEl proyecto —dice— se presentd con la expresion orden
publico econdmico, pero algunos senadores le suprimieron la
calificacion econémica por considerar que no podia haber otro
orden publico que el politice”’.

La producecion de grasas y aceites vegetales estd interve-
nida por el articulo 5° de la ley 94 de 1936, que fija un aranc:l
aduanero de 15 centavos por la introduccién de cada kilo de
copra y autoriza al gobierno para reducir 3 centavos cuando
el productor se obliga por contrato a fomentar el cultivo de
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otras almendras nacionales. En la costa atlantica, varias fa-
bricas funcionan mediante un contrato regulador celebrado con
el gobierno.

Todo lo referente a régimen monetario es de orden piblico.
También lo son las leyes sobre rebaja de deudas, moratoria,
rebaja de intereses, impuestos a los intereses, es decir, tendien-
tes a hacer menos gravosa la situaciéon de los deudores, comio
por ejemplo en Colombia la ley 37 de 1932. En sentencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 28
de abril de 1937, se considera la politica monetaria como de
orden publico —de ‘‘salud nacional’’, dice el fallo— y por lo
tanto, como ya lo habiamos estudiado antes, no se la puede de-
rogar, ni eludir, ni desvirtuar. Es éste un asunto perfectamente
claro, que todos los expositores aceptan. Lia sentencia contiene
algunos apartes de interés que copiamos a continuacién:

“Los tribunales y tratadistas de aquellos paises sobre los
cuales cayé mas rudamente con sus estragos la guerra europea,
han tenido que meditar honda y ahincadamente en los problemas
monetarios surgidos de las emisiones de billetes, de la alteracion
del valor o precio de las monedas y en general de las medidas
que sobre estos tépicos fueron ocasionadas o impuestas por
aquel conflicto y sus ulteriores repercusiones.

“De ahi que esté singularmente justificada la cita de las
tesis jurisprudenciales de esos paises y de las doctrinas de sus
expositores y comentadores.

“En la obra de Colin y Capitant, Cours de Droit Ciwvil
Francais, tras el estudio sobre las varias clases de leyes rela-
tivas al derecho privado y del examen detenido de las impera-
tivas o prohibitivas, se leen estos conceptos: ‘‘Cuantas veces
alguien desconozca en un acto juridico una disposicién legal
fundada en consideraciones de orden publico, ese acto sera
ineficaz, es decir, no producird efecto alguno aunque la ley no
haya impuesto expresamente esa sancién’’. Kl legislador se pon-
dria en contradiceién consigo mismo si reconociera valor a un
acto violatorio de sus mandatos.

“FEn esta formula (leyes de orden publico) no es al califi-
cativo publico al que hay que poner mayor atencién, sino al sus-
tantivo orden. La nocién de orden ha contribuido a orientar la
doctrina y la jurisprudencia para la aplicacién de aquel articu-
lo. En el interés general, el Hstado debe organizar un orden:
orden en la constitucién politica, en la administracion, en los
servicios publicos, en la familia, en la vida econdmica; debe
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prohibir o reprimir todo hecho, todo acto tendiente a alterar
ese orden o indirectamente a comprometerlo.

“Una institucion es de orden publico por estar destinada
a crear un orden general cuya finalidad no puede alcanzarse si
no se someten todos, si el orden mno prevalece sobre los casos
de intereses particulares.”’ '

Kl comercio de oro y las operaciones de cambio interna-
cional no son libres en Colombia. Los decretos, con fuerza de
ley, nimeros 1683 y 1871 de 1931 suspendieron el libre comercio
del oro y prohibieron su exportacion. Ademas, sometieron a
control todas las operaciones de cambio internacional con par-
ticulares, que quedaron sometidas a licencias especiales de una
comisién de control de cambios y exportaciones. Por decreto
2092 de ese mismo afio, la oficina queddé como dependencia del
Banco de la Reptublica. En esa forma el gobierno controla el tipo
de cambio de las monedas y valores extranjeros. Kl control de
cambios se ha ideado para evitar las consecuencias desfavora-
bles de las transacciones particulares sobre cambios internacio-
nales, procurando obtener la estabilidad econémica general; se
evita asi la desaparicion de las reservas metéalicas de un pais.

En fallo de sala plena, del 4 de septiembre de 1939, hace
la Corte una sintesis de la evoluciéon de la intervencion del Es-
tado en la economia. Pero es mas interesante el fallo fechado
el 5 de abril de 1940: ‘‘La libre facultad de contratacion —dice—
sin restriceién de ninguna especie, cedié el campo a la inter-
vencién estatal en beneficio de los intereses generales. La auto-
nomia de la voluntad, en ciertos campos de la actividad humana,
ha sufrido una restriccién impuesta por circunstancias atafie-
deras a la defensa econdmica de los paises. Surgié entonces, de
una manera clara y precisa, el orden publico econémico, o sea
la aplicacién de ciertas normas de orden general que, primando
sobre el interés individual, contemplan la seguridad y beneficio
de la sociedad y de las naciones. Las leyes dictadas en muchos
paises, entre ellos Colombia, sobre moratoria, rebaja de deudas
v de intereses, conversion de cédulas hipotecarias, ete., tienen
como apoyo el principio de que se acaba de hacer mérito.

Kl legislador colombiano contemplé esa situaciéon y dictéd
varias normas al respecto. HEntre ellas se encuentra la ley 99
de 1931 sobre restriccion de las importaciones y sobre facul-
tades al presidente de la republica para tomar las medidas
econémicas v financieras indispensables para conjurar la crisis
por que atravesaba el pais cuando esa ley se dictd.
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A partir de 1936, afio en el cual se consagré la intervencién
del Estado en un texto constitucional, ha sido muy abundante
la legislacién en materias econémicas. Entre esas leyes hay mu-
chas que limitan la libertad contractual. De ellas vamos a citar
solamente dos, como de excepcional importancia: la ley 72 de
1943 v la ley 6% de 1945.

La primera de ellas fue dictada para contrarrestar la accién
de ciertos grupos que, con ocasién de los trastornos producidos
por la guerra, han llevado la especulaciéon comercial —en donde,
como vimos, es tan dificil establecer un limite entre lo licito ¥
lo ilicito— a los mas audaces y odiosos extremos. ‘“No podran
ser materia de especulaciones los articulos de primera necesidad
para el consumo del pueblo. Se entiende como articulos de pri-
mera necesidad los viveres, drogas y mercancias de ordinario .
consumo entre las clases populares’’, dice su articulo primero.

El articulo segundo dio base para la institucién de la In-
terventoria de Precios: ‘“Kl gobierno dictara las medidas de
control que sean necesarias para el cumplimiento de los fines
que persigue esta ley, y asi podra fijar: los precios maximos
de venta o los minimos en los distintos mercados del pais, de
los articulos sefialados en la disposicién anterior; las condicio-
nes para otorgar las licencias de importacién, exportacién y
venta; las sanciones para la efectividad de las medidas que se
acuerden y la creacién de los respectivos servicios’’.

El articulo 3° cemplementa la medida anterior: ‘‘Cuando
el gobierno lo considere necesario, para evitar indebidas espe-
culaciones, podra ejecutar importaciones directamente o por
medio de contratos, en los cuales se asegure un precio equitativo
para los articulos objeto de la importacién. Se exceptia de esta
autorizacién la importacion de productos agricolas. Paragrafo.
Autorizase igualmente al gobierno para tomar las medidas neca-
sarias, a fin de establecer el control de los arrendamientos de
las habitaciones y locales urbanos”’.

El articulo 5° dispone que: ‘‘La Oficina de Control de Cam-
bios y Exportaciones al expedir licencias de importacién exigiré,
en los casos que determine el gobierno, compromisos especiales
sobre precios maximos de venta de los articulos que se importen
al amparo de esas licencias’’.

El articulo 7° de esa misma ley cre6 la Comisién de De-
fensa FEcondémica, cuyas funciones, segin el articulo 8% ‘‘son las
de estudiar y proponer al érgano ejecutivo las medidas que juz-
gue bien aconsejables para: a) encauzar la industria, la agricul-
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tura y la ganaderia colombianas hacia una mayor produccién de
los géneros mas necesarios para el consumo nacional; b) regular
la importacién y exportacién de materias primas y articulos ma-
nufacturados o semimanufacturados, con la mira de estimular el
desarrollo econémico del pais; ¢) coordinar los transportes de
toda clase en el territorio nacional y mejorar su conexién con los
del exterior, y d) estudiar y preparar los proyectos de orden fi-
nanciero para la mejor ejecucion de los planes que acuerde el
gobierno con los fines indicados en los incisos anteriores’’.

La ley 6% de 1945 contiene también varias normas de orden
publico econémico. Por ejemplo, el articulo 3° fija el limite de las
horas de trabajo, 8 al dia y 48 a la semana, salvo las excepciones
legales. El articulo 4° autoriza al gobierno para sefialar, por
medio de decretos, los salarios minimos para cualquier regién
econémica. Kl articulo 5° prohibe el pago de salarios en especics.
F1 articulo 6°, ante el hecho frecuente de los enganches colectivos
para llevar trabajadores colombianos al extranjero, dispone que
ellos ‘“seran regulados e intervenidos por el gobierno, y deberan
ser caucionados para garantizar el cumplimiento del contrato
por el patrono y la oportuna repatriacién de los trabajadores que
lo solicitaren. Analogas prescripciones regirian el enganche co-
lectivo de trabajadores para prestar sus servicios dentro del
pais, pero a una distancia mayor de doscientos kilémetros de su
residencia’’. Kl articulo 8° ordena, por razones que ya conocemos,
que el contrato de trabajo no podra pactarse por mas de cineco
afnos. Podriamos seguir enumerando otros articulos de esa ley, e
iriamos encontrando, en la mayoria, su indudable caracter im-
perativo.

Por expresa disposicién de la ley, todas las normas del Cé-
digo de Trabajo Maritimo son, en Francia, de orden publico.
También en Colombia el legislador, o en su reemplazo la juris-
prudencia, tendra que decir que los estatutos del trabajo son, en
general, de orden publico. Ellos se relacionan, en primer lugar,
con la proteccién misma de la persona humana y, en segundo tér-
mino, con la defensa de la economia nacional. Con esta declara-
cién no se haria sino desarrollar el mandato constitucional segtn
el cual ““el trabajo gozara de la especial profeccion del Estado’’.

El caracter imperativo de todas estas normas y de otras,
que no es preciso citar, se explica, con el criterio del orden pu-
blico que hemos seguido, por la necesidad que tiene la sociedad
contemporanea de asegurar, en sus diversas manifestaciones, el
orden econdémico.
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