
EL ASPECTO ECONOMICO DEL ORDEN PUBLICO

por "F'ERNANDO CHARRY LARA

INTRODUCCION

1.--Para que una persona se obligue con otra por un acto o
declaración de voluntad es necesario --entre las condiciones rela-
tivas a la capacidad, al consentimiento, al objeto y a la causa que
enumera el artículo 1.502 del Código Civil Colombiano-- que re-
caiga sobre un objeto lícito. El objeto consiste en una o más
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer.

A pesar de los varios requisitos de que hablan los códigos,
Henri Capitant ha dicho que en relación con el objeto todas las
exigencia!': pueden reunirse en dos: que no sea contrario al orden
público ni tampoco a las buenas costumbres. Estos dos requisitos,
que en el fondo vienen a ser uno solo, limitan la regla general
sobre libertad del objeto.

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

Hay que principiar por hacer una diferencia básica entre la
noción de orden público en materia de policía o derecho adminis-
trativo y la noción de orden público en derecho privado. En dere-
cho administrativo ella sirve para explicar el papel y el alcance
de los sistemas de policía. En él la noción de orden público y la
de policía administrativa se confunden: la policía es el medio de
conservar el orden público.

El artículo 12 de la Constitución Nacional, en su numeral 7Q,

dice que, "Gmno suprem.a autoridad adm.inistrativa", correspon-
de al Presidente de la República" conservar en todo el territor;'o
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el orden lJúblico y restableccrlo donde !twre tu1'lJado". Este es ei
orden público material, exterior, relativo a la tranquilidad y a la
salubridad públicas. El orden público en el derecho privado es
el conflicto entre una fuente general de derecho -la ley en el
sentido amplio- y una fuente especial -la convención parti-
(mlar-, entre las reglas que gobiermm los grupos humanos y los
acuerdos privados de los hombres.

Para la escuela individualista, las excepciones a la autonomía
de la voluntad debían ser limitadas rigurosamente; la noción del
orden público era, pues, esencialmente legal: es decir, para que
un aeto fuera contrario al orden público se necesitaba que vio-
lara una disposición legal señalada por el legislador como de
orden público. Se restringe así a un reducido número de casos
la aplicación de la noción, se supone en el legislador una fantás-
tica capacidad previsora y se considera el orden público, variabl<'
por excelencia, como algo estático.

Con los años se ha ido extendiendo la noción del orden pú-
blico. El Estado tiene hoy no solamente fines políticos, sino tam-
bién económicos. Por eso, en primer término, se reaccionó con-
tra el concepto legal de esta noción y se hizo presente que el
código no dice que es prohibido derogar las leyes de orden público,
sino" las leyes que interesan al orden público". Lo importante es
que el cumplimiento de la ley interese al orden público, y no que
ella sea de orden público, por mandato del legislador. Aún más,
el acto puede no ser violatorio de un texto legal, pero es contra-
rio al orden público si perjudica ·al orden general de la legiR-
lación.

Con el sistema de la economía dirigida, la noción de orden
público pOReehoy también un significado económico. En el FJstado
moderno, la organización económica tiene tánta importancia
como la organización política, y esto hace considerar como nulas
las convenciones que contradicen los fundamentos económicos de
la sociedad. De ahí ha Rurgido la expreRión ordclI público eco-
nómico.

Las páginas siguientes corresponden al deseo de mostrar el
aspecto económico del orden público. La noción del orden público
es, según la opinión general, vaga en exceso. Mas si se la estudia
en relación con la vida social, puede llegar a parecemos clara y
concreta.

He seguido, en gran parte, varias de las explicaciones de
Georges Ripert sobre estos temas. También me han sido útiles
algunas de los juristaR ,Tulliot de la Morandiere, Bonnecase,
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Capitant, .Josserand, Lienhanl, De la Gresaye y las de unos pocos
economistas que tratan, marginalmente, este punto. Sobre las
opiniones que se expresarán no puedo, en consecuencia, reclama r
originalidad alguna.

EL CHI'J'ERIO 1m LO ILICITO

2.- 11Jn la tarea de buscar cuáles SOll las COl1venmones pa;,-
ticulares que se encuentran tachadas de nulidad debido a su
carácter ilícito, algunos autores modernos, a cuya cabeza figura
el notable jurista francés Georges Ripert, se han preguntado si
existe una fórmula general de lo ilícito que pudiera aplicarse,
pura y simplemente, en los diversos casos controvertidos.

Hay en el Código Civil Colombiano un artículo, el 16, que
podría dar la solución de este problema si, por otra parte,IO
suscitara al mismo tiempo tántas dificultades: "N o podrán de1")-
ga1'se por c01l1'enios pa,rticnlares las leyes en c1¿ya observanC'Ía,
están interesados el o1'dclI y las unclIas costwmb1'es". En el Códig'()
Civil Fnuwps existe un artículo idéntico, el 6<:>:"N o pncden de1'o-
garsc por convcnios partic'ulares las leycs que interesan al orden
público y a las bnenas costunlbrcs". Una fórmula general resulta
de este mandato: la de que las convenciones contrarias al orden
público y a las buenas costumbres son nulas. Esta regla podría
ser aplicada para el efecto que señalamos, si llegara a precisarse
mejor la noción, tan vaga en los libros, del orden público.

Tratando, pues, de descubrir la fórmula general de lo ilícito,
los autores de derecho han dado soluciones muy diversas y han
llegado aún a proponer fórmulas diferentes.

3.-Primeramente, se ha hecho la clásica distinción entre
leyes imperativas y leyes facultativas. Las leyes que interesan al
orden público y a las buenas costumbres, son las leyes impera-
tivas, las leyes que no pueden derogarse. Las otras, las que sí
pueden serlo por la convención particular, son las leyes faculta-
tivas. También se las llama interpretativas, ya que el legislador
ha querido, simplemente, interpretar la probable voluntad de las
partes, o supletivas, pues se ha deseado también suplir la vohm-
tad expresa de ellas.

Si se pregunta por qué razón unas leyes son imperativas y
otras facmltativas, se dan, tradicionalmente, razones varias. Se
dice así que cuando una ley se propone interpretar la voluntad
probable de las partes es posible descartar esta presunción legal
de la voluntad supuesta, para sustituÍrla por la voluntad real y
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expresa. Ya que el legislador no se ha propuesto sino suponer la
convención allí donde no ha sido expresamente celebrada, pueden
las parteR indicar cuál es, por encima de la del legislador, su
precisa voluntad. En tanto que si la leyes imperativa, ella exclu-
ye por entero la voluntad humana.

De acuerdo con quienes aceptan la teoría de la autonomía de
la voluntad, la ley no tiene más 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 excepción.Y si aten-
demos a la teoría objetivista, toda ley, en principio, es imperativa.
Pues para que se la considere facultativa, se necesita que el
legislador haya permitido derogarla, como cuando expresa salvo
convención contraria, o cuando sólo protege intereses privados,
en muchos casos renunciables.

Varias objeciones se han propuesto a esta división. En primer
lugar, es imposible concebir entre las leyes civiles una diferencia
de naturaleza que llegue a asumir la importancia de una dife-
rencia jerárquica, de manera que sean unas leyes superiores a
otras, que unas tengan carácter imperativo yotras no. El derecho
constitucional, si aceptamos esa distinción, tendría que señalarla
en forma clara. El carácter esencial de la leyes el de ser impe-
rativa. Ninguna otra norma, ni la religiosa, ni la moral, tiene
esa especial condición de la norma jurídica. Decir que una leyes
facultativa es lo mismo que afirmar que es una ley sin sanción.
Lo que nos lleva a medir el alcance de esta expresión, que nos
conduciría, desprevenidos, a aceptar un contrasentido. Duguit
ha dicho que este orden de la ley sólo 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 leyes, de una manera absoluta, obli-
gatoria.

Se dice también que por medio del contrato puede derogar se
la ley, y que son facultativas las leyes que en tal virtud quedan
descartadas. Los autores se apoyan en la redacción de los artícu-
los 16 y 69 de los códigos civiles de Colombia y de Francia, res-
pectivamente. Pero un sencillo argumento filosófico 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 clásica, afirma que no hay leyes que no sean
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de orden público, pues si no lo fueran, no serían leyes. Todas las
reglas legales, en concepto de ese autor, son de orden público.

4.-0tros autores quieren encontrar en el objeto del contrato
el criterio de lo ilícito. En primer término,' el caso del numeral
19 del artículo 1.521 del C. C. C.: "Hay un objeto ilícito en la ena-
jenación de las cosas que no están en el Comercio". La noción del
orden público vendría a reducirse así al pequeño número de cosas
que están 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. Según ella, los derechos de los cuales puede disponer el
hombre son aquellos que están en su patrimonio. El objeto de la
convención se distingue según sea patrimonial o extrapatrimonial.
Para este autor, cuando el objeto es extrapatrimonial, el contrato;
en principio, es nulo, ya que nadie puede disponer de lo que no
está en su patrimonio.

Se han formulado críticas muy justas a estas teorías, que
se sintetizan en la forma siguiente: 19, la jurisprudencia no sólo
examina el objeto sino los motivos, la causa de las convenciones;
29, hay objetos extra patrimoniales que pueden sin embargo ser
objeto de un contrato, como cuando el padre confía la guarda de
un hijo a una persona; 39, existen bienes que figuran en el patri-
monio y a pesar de ello no pueden enajenarse, como una pensión
alimenticia, que no puede renunciarse, ni venderse o cederse de
modo alguno (a. 424 C. C. C.), y 49, el Códig'o Civil Colombiano
dice que hay, además, objeto ilícito "en torio contrato prohibido
por las leyes" (a. 1.523 C. C. C.)

5.-Se ha hecho otra distinción. Conocido el objeto de una
convención, se averigua si es o no contrario al orden público. En
el caso de que lo sea, es nula. El código expresa la prohibición
de derogar "las leyes en cuya observancia están interesados el
orden y las buenas costutnbres". Mas en parte alguna definió el
orden público. La dificultad de llevar adelante este criterio, que
se expresa de manera tan fácil, surge, como se advierte, desde el
momento mismo de su enunciación. Estamos en presencia de la
teoría del orden público.

Tres sentidos diversos tiene la expresión orden público: 1<:\
la seguridad de las personas y de las cosas en la sociedad, como
cuando se habla de que está turbado; 29, la designación de un
conjunto de instituciones sociales cuya existencia es necesaria
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para la vida de una socíedad, tanto, quP si :-;~> atpllta contra su:"
reglas se pone esa sociedad en estado de peligro, y ;j9, una cierta
concepción del derecho de la sociedad y de las relaciono s sociales,
contra la cual no se puede atentar, so pena de comprometer los
principios fundamentales, ya de la moral o, más concretamente,
de la concepción que se tiene de la sociedad. Este 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 público coinciden
con la segunda acepción que aquí se ha dado. JjJn este sentido se
dice que u~a convención es contraria al orden público. Adelante
trataremos de conocer algunas de esas reglas ineludibles para
el hombre.

IDs muy común la asimilación que se hace de la idea del
orden público con la del derecho público. En las discusiones pre-
liminares del código francés fue ésta la tesis de Portalis. Por
otra parte, la distinción entre las normas de derecho público y
las de derecho privado es muy antigua: en el J)igesto se leía:
Privatoru,m conventio juri publico non derogat.

El derecho público es el conjunto de normas sobre el Ij~stado
y sobre su organización, y es necesario extender la noción de
derecho público en presencia de la enorme cantidad de leyes qm'
interesan hoy al Estado. Muchas de las relacione" qne en apa-
riencia sólo son entre particulares, en realidad "OH de ](m parti-
culares con el JiJstado. Por eso Demolombe jUí':ga imperativas la"
leyes de derecho privado que protegen la persona humana, po\'
considerar esa protección como de derecho público. E"te autor
no define el orden público, sino que se limita a enumerar varias
reglas que tienen ese earáctcr. A ubry y Rau se contentan tam-
bién con enumerar disposiciolles. Pl:l1liol lo IJam~iguallllente. En
el tratado de Colin y Capitant llO se dine cómo !la (1(' ('Jl('OlltnUSl'
la diferencia entre las leyes de ord(>ll públil~o y !as que 110lo son.

En su Introducción al Derecho Civil dice Capitant que lo que
corresponde al orden público son, en priJller lug-ar, las leyes re-
lacionadas con la protección de la persona llUJlIalla. LUl>go las
que mantienen el orden necesario en la vida social, euyo cmllbío
provoca la alteración de la ar1ll011Ía social. Di('(~Cnpi (ant: "81'
puede def'inir el o'rrien público nono I'l ordeN eN I'l g"/ar1o, c,-;
decir, el ordenamiento de lasinslitntiolu's. la orgmú.2'w:ión de las
reglas que son indispensables en el ejerci(:io y iU1II:im/(1miellto
del ¡,,'stado. La expresión orden público illdica, en ('fccto, la idea
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de Hita disjJosiciÓJI lógi('(1, de lima sll!Jordinación, que da al con-
junto su uJlidad lf Sil I'ida".

(j.-En la bú:,;quc(la de la fórmula de lo ilícito encontramos
una lIuevn teoría. La de la distinción de las convenciones permi-
tidas o IJl'ohibida8, teniendo en cuenta el objeto de la ley y el
objeb de la convención. Esta teoría, muy aceptada en la actuali-
dad, confronta la convención y la ley. Se averigua aquí cuál es
el objeto de la ley a la enal deroga la convención. Si sólo tiene
én cuenta mtereRl'R privadoR, la convención es válida; si se pro-
pone mantener un cierto orden en la sociedad, es ilícita, ya que
se trataría entonces de sustituir una regla institucional obliga-
toria por una convelwional. Tal e8 la distinción de Hauriou entre
la ley y el contrato. La in8titución es la regla fundamental en la
sociedad; se relaciona con el derecho público, pues si desaparece
la regla es imposible comprender la sociedad. El contrato apenas
toca con los intereses privados.

Esta concepción es, en realidad, muy simple. Se limita a
definir las leyes de orden público, en un lenguaje impreciso, como
"las le,ljeS que iutercsOII a la sociedad". Y toda ley se hace en inte-
rés de la sociedad, en toda ley está de por medio un interés pú-
blico. Además, los autore8 indican que la distinción entre el
derecho público y el derecho privado es puramente técnica y sólo
se ha formulado por c(lll1odidad. Las leyes penales, por ejemplo,
80n de dáecho público pero protegen intereses privados. :MuchaR
leyes eivile:,; se' rl'1m'ioll;ul con la organización de la sociedad. Así
como mue]¡as reglas de derecho público, por ejemplo las de la
competencia, puedC'll S(']' derogadas por la convención privada,
ciertas leyes de dl'n~c1Ioprivado tienen carácter imperativo, como
las de· las inc;lpucidalles, o las que prohiben los pactos sobre su-
eesión futura, etc'. Fuéra de que al distinguir las leyes de interés
públiC'o ele laR de interés privado no se señalan las causas que
pueden dar ca1'áde1' ilíeito a una convención, pues la ley no lo
ha previsto todo ni lo ddil'JHle todo. Lo que importa saber es Ri
las partes han perseguido o no un objeto ilícito.

7.-Consideremos ;)1Io1'a brevemente otra teoría, según la
eual el eOlltrato 110 ('S válido sino cuando se conforma con el
objet.o soeial y ('on la idea de la solidaridad. Es ésta la idea de
un orden social obligatorio. Duguit ha dicho que el contrato no
es nn dereeho subjdivo del hombre sino la aplicación, mediante
nna deela raeión de volunbd, de una regla de derecho cuya actua-
ción está subordinatla a esta declaración de voluntad. ]iJste eono-
eido jurista ha repetido, C'lltodos sus libr08, la afirmación do 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 po!" alguno::; como una reS!l
rrccción elel derecho canónico: "el contra/olio rale por- sí mismo;
no vale si110 (',n la medida y en tanto que rcalice la jllstieia". De-
mogue, siguiendo estas reflexiones, dice que" el acto jurídico -el
contrato-- es aquel en el cual la 'voluntadilldiuidual coincide C011
el objeto social, q~te debe ser perseguido por las partes". ]1jn los
últimos años el código soviético expresa en su artículo primero
que "los derechos no son reconocidos sino en tanto que no son C01/-

trarios al orden social "'.
Es difícil hallar críticas desinteresadas a estas teorías que

hemos agrupado en una sola: la convención sólo es válida cuando
está de acuerdo con el objeto social. Hay quión objeta que no
está definido, en uno u otro país, el orden social. Mas en la carta
fundamental de toda nación está implíeitamente expresado. En
las democracias el juez, con la ayuda maravillosa y segura de
la opinión pública, determina diariamente, ante los hechos, d
objeto social, el orden público, las buenas costumbres.

8.--Aquí podríamos finaliza]' esta sucinta exposición acerca
de las ideas expresadas por los juristas, a lo largo de un siglo,
en la búsqueda de una fórmula general de lo ilícito. Nos satisfac·:
particularmente la última de estas tesis, mas, a pesar de su suges-
tión, encontramos en ella todavía una falla, nna pequeña falla
fácil de subsanar, debido a que quisiéramos nna noción más pre-
cisa para resolver el problema de lo ilícito.

Se nos ocurr.e entonces que, lejos de negar la idea de la
validez del contrato cuando éste ::;ecOllfo1'llla con el objeto soeial,
la teoría del eminente profesor frallCl-S Georges Ripert puede
aclararnos, con toda la profundidad y la reveladora luz que se
precisa, el problema que nos ocupa. ]~lla está explicada en el
Curso de Derecho Civil Profundiz(ulo qne dietó hace lUlOS ailos
en la Facultad de Derecho de París.

Dice Ripert que ac1emás de la::; n'g'!:ts jurídicas existen
reglas económicas, religiosas, mora le::;, de. Las normas obliga-
torias son las ju ríc1icas, y es el den'ellO el COJljUlJto de las reglas
obligatorias. Las dos fuentes de las regla::; jurídica::; son la ley
y el contrato. ElItr·c lns reglas ju rí(licas existen llifcl'l'll('ias en
cuanto a la extensión y a la naturaleza lle la::; oLligaciones. La
leyes gelleral, impersonal y pennancmle. La ohligación que nace
del contrato es individual, especial y ternpornJ. Hipel't desecha la
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cuestión, que otros juristas plantean, de si el contrato es o no
inferior a la le:'. Manifiesta simplemente -el autor precisa hasta
el exceso esia idc\:l-- qlll' (~ntr(' la ley y el contrato median difc-
renciasl'('bltivas a la n;tensiólI y a la naturaleza de las obliga-
ciones a que dan orig,(\ll.

La Bociedad, eH esta cOllcepeióH de Hipert, está regida por
una doble ordenación jurídica: la legal y la contractual. Se pre-
senta aquí una de las afirmaciones más interesantes de este
profesor. El contrato, dice, ('s un grupo, pero además de él exis-
ten otros gTUpOS que tienen ignalrnente sus leyes. El contrato
constituye, realiza un grnpo de individuos (acreedor y deudor)
durante un cierto tiempo. Pero no es el único grupo. Hay otro;.;
-naturales, artifieiale;.; () voluntarios- que imponen sus normas
a los individuos. La nxistencia de intereses comunes en todo
grupo hace neeeRarias las reglas que presidan su formación y su
mantenimiento. A nllas no puede escapar el hombre. Maunier, en
un estudio sobre los grupos sociales, dice que actualmente existen
en la sociedad legal grupos de parentesco (:ius sallgu¿nis), grupos
de locali(bd (jIlS sulí) y grnpos <1('actividad (en razón de lo qlW
hacen loshomh¡'('s: ('onfec1nraeiones de trabajadores, órdenes
religiosas, de.). }\las desde el punto de vista jurídico esa divi-
sión soeiológiea HU nR sufieieHte, porque estos grupos no pueden
imponer sus luyes. No poseen, además, un órgano propio que las
dicte.

Hiped encuentra un cierto núrnero de reglas preeisas entre
las nonw¡s de los grupos: 1'.>,todo hombre pertenece a una fa-
milia; 2'.>,todo hombre hace parte de un 11~stado; 39, todo hombre'
pertmwce a ulla asociación o corporación, en un sentido máf:
amplio (reglaR de la profesión); 49, el hombre hace parte de una
comuni(1a<1mornl (eomullidacl de sentimientos con los otros hom-
bres), y ;)9, el hOl1lhn\ lmce parte de un grupo económico, para hl
defensa '.In sus bienes y utilización de sus servicios, y tiene qlW
respeta!' las leyes de la sociedad económica. A estas reglas so-
metell al hombre, y el contrato voluntario le crea aquellas a las
cuales se somete.

Se pl'C'sell1:m conflictos entre el conhato y 1m; reglas de los
di versos g'l'llpos. La euestión de la libertad contraetual es el tipo
de esto:,; cOllflidos: ¿ es libn' el lwu¡bre de eelebl'ar ciel'Íos con-
tratos (? ]j~s libre, en tanto que el contrato no lo aparte del otro
grupo al eHal p(~rtenece necesariamente. Por rareza los grupOf:
son voluntarios (por ejemplo 01 sindicato), casi siempre SO]] obli-
gatorios. ¡':1 problema, para Hipert, consiste en saber si la ley
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individual, huseada por los hombres, eoilleidc ('01] la h'y ;1el
grupo. Si no armoniza con ella, el eontrato es lJulo. 11~sde('ir, debe
descubrirse si las obligaeioncs que crea el hombre (,oJ\e1H'nh!n (,()]I

las obligaciones de los grupos a que pertcm'ce,
Con esto se quiere afi I'IIlar que los hOIllhn',; 110 ]JlH·d('ll dero-

gar un cierto orden, que es el orden de la 3m'iedad, el orden plí-
blico. Hipert anota las siguientes ventajas a su coneepción: 19,

no obliga a tomar partido respeeto a la superiorid;Hl o inferio-
ridad del contrato alJte la ley (el códi12;O,por otra jlilrk, dicl' qw'
la convención es ley entrl' la s lW-dc's), y ~9, a1 ha hla l' dc' leyes de
grupos sociales y no de leyes de orden públic~o, se da más extelJ-
sión a la teoría, pues muehos creen que el orden público easi lJO
comprende sino las leyes de la sociedad política, existiendo otras
sociedades de tánta importancia como, por ejemplo, l¿] econóIIliC,L

LAS LEY~;8 DJ~L GRUI'OECONOMICO

La ley de cada grupo ps muy vaga, SC'glÍll la ari I'IJlaeión de
Ripert. Existe sin embargo en todo Estado, a JlUl'st1'o lmreeer,
llna orientación jurídica que ayuda a pr('ci sa da. ¡'JI l)l'obleJlla del
orden público queda reducido así a indagar si la convc'1Jeión
coincide o no con la ley del grupo. l'~n seguida podc'JIlos estlHliar
algunas de las convenciones que pareeen eOlltrarias a la lc~.vde]
grupo. Hemos de limitarnos llosoiros al grupo econúmieo.

Consideremos, primeramente, las DOrlll<lSso1¡re la moneda ~.
las cláusulas tendientes a contra !Testar la dC'pn~eiaciól1 lll()]¡Q-
taria. En los Estados modernos, el yalor de la 1ll00ll'da lo fija 1il

ley. F~n ocasiones el Estado, en ddrinll'Jlto (1c' bs (~oll\'eJl('iow'~
privadas, lanza emisiones de papel1JlOIJl'da que prOVOC,\Jl1J1l<l!Jn.ia
en el valor de la moneda. Esto se tradlH~e eJl el teLTe]]o jm'ír!i'.'o
en una casi completa liberación del deudor. Deja ndo ap¿¡de Id
discusión acerca de que el ]'~stado abuse o no de su~ }Joderes ('11

tal caso, hay que aceptar que él tiene el mús absoluto d('ree1Jo
de imponer variaciones a la moneda.

Sucede entonces que se presenta una imposibilidad de deter-
minar los precios futuros en los contratos de larga dU!'<(('ióu.L()~
particulares, al celehrar eontratos, quieren ponerse a salvo i]liro-
duciendo cláusulas, tales como las del pago en moneda metálica,
que la jurisprudencia rechaza porque, en muchos casos, esta espe-
cie de moneda desaparece. O la del pago el! valor ero, sn~titl1-
yendo la moneda del Estado por una creada por las pnrte~, j'l'-

chazada también por la jurisprudencia. O la del pago en IllOne«¡¡
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extranjera, negada igualmente. La clásula de variar los precios
según ciertos índices sUIninistrados, por ejemplo, por el gobierno,
no introduce en rcalidad un elemento nuevo, pues el precio varía
siguiendo algo de anÜ'Hwno fijado por las partes. La del pago en
mercancías, 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-
eiación monetaria; 29, para saber si esto ocurre, se considera
si la obligación del deudor depende únicamente de las variacio-
n('s del curso (Id cmllbio, caso en el cual la cláusula es nula, por
ser contraria a las reglas sobre el curso legal y el curso forzoso.
Gaston .Téze afi l'llla que el Estado, al ordenar las emisiones, se
procura el dinero necesario para el servicio público; sustraersE'
entonces a la baja de la moneda sería ir contra la acción del
}1~stado. Ripert encuentra la verdadera explicación en que hay
un objeto ilícito en la convención que tiene por fin destruir la
identidad legal entre ]¡¡ lllOJl(~damdáliea y la moneda fiduci:t-
ria. De acuerdo eon el poc1er de emisión del FJstado, la ley mOlW-
taria tiellE' canídel' dc' orden público.

lÜ.-Estudiemm-: ahora algunas reglas obligatorias que re-
sultan de las relaciones económicas. Ellas presiden la producción,
cambio, conSUl\lO y circulación de las riquezas. El grupo econó-
mico no tiene un órgano que dicte la regla ni un jefe que asegure
su respeto, y por eso aparecen sometidas al poder político. En
Europa se escrihieron, en los años anteriores a la última guerra,
muchas obras qne defendían la existencia de una representación
económica y, en consecuencia, una traducción de esa represen-
tación, bajo la forma de preceptos obligatorios. Sería una espe-
cie de derecho corporativo, al lado del derecho político, elaborado
por las asociaciones, los sindicatos, las confederaciones sindi-
cales, etc., y respetado no solamente por los adherentes sino por
los terceros.

Existen, en la soei('dad contemporánea, algunos principios
c~conómicos fumlamentnles: 1<:', la libertad de trabajo: cada hom-
bre puede emplearse al servieio de otro o emplear los servicios
de otro; 29, el libre comercio de productos y servicios; 39, la pro-
piedad individual: d(~l'echo de usar y trausmitir los bienes, y
49, la responsabilidad civil: regulación de la actividad humana
con el fin de impedir los perjuicios o hacerlos reparar. Es claro
que los principios de la libertad de trabajo, de la libertad de
eomercio y de la propiedad individual están sujetos a innumera-
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bIes limitaciones impuestas por las nuevas necesidades y las
complejas circunstancias de la vida económica y social.

Puede imaginarse también otro tipo de sociedad diferente,
donde no exista la propiedad individual y en consecuencia no
sea neeesario el comercio. Esta sociedad estará regida por otras
normas eseneiales, muy distintas a las de nuestro medio. Esto
nos pone de presente la relatividad de la noeión del orden público.
]Js el orden público la concepción que los hombres se hacen de
las relaciones obligatorias que deben existir entre ellos. Si los
principios económicos nos los haee respetar el poder político, es
porque corresponden al orden públieo.Las convenciones que
atentan eontra los principios esenciales en la marcha de una 130-

eiedad eeonómica, son contrarim, al orden público.
]Jstas reglas económicas frecuentelllellte no se expresan en

textos precisos, sino siguiendo un ideal, una fórmula general a
veces vaga. Una observaeión que debe tenerse lllUY en cuenta es
la de que no se dictan eon el solo provecho del interés económico
(producción, circulación, eon sumo de la rique~a), sino que a ellas
se me~elan consideraciones polítieas y aun morales. Al hablar de
lo que en el ('ampo eeonómico es el orden público, 110 lJUede hacerse
la abstracción de la forma política del ]i}stado ni de la moral
social.

l1.~ml primero \1(' diehos pl'illeipios ('\'ollólllieos es el de la
libertad de trabajo. FJI contra t (\ de trabajo, que figura en el
Código Civil como arrendamiento de servicios sometido a la libre
determinación de las partes, tiene llOY caráetel' estatutario. Este
é'ontrato, que ha salido al campo político, es una sumisión aUlla
cierta clase de estatuto legal, el estatuto del trabajador. Se expli-
ca esta regulación porque el trabajo }¡umallo ha dejado de ser un
objeto de libre acnenio. La!:' lc'g'i~;laeiolles 11lOd\~rllaS,('011 UlI ver-
dadero sentido de la justicia, quieren impedir la explotación qe
unos hombres por otros hombres y dietan un estatuto obligatorio
a la sociedad económica formada por el patrón y el obrero. En
algunos países la reglamentación llega a tal punto que se redacta
un contrato de trabajo tipo. Así, pasa del campo contractual al
estatutario. En Francia, el Código de Trabajo Marítimo expresa
que sus disposiciones son de orden público. La mallifestación de
la voluntad, necesaria en todo contrato, consiste sólo en entrar
en el estatuto legal.

La regulación del contrato de trabajo contiene una serie de
prohibiciones. Entre otras, la de que no puede ser eelebrado sino
por un tiempo ddcnnlwHlo (a rtíeulo 8'-' d(' la ley W' de 1D4-G), pues
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si durara toda la vida, habría una sumisión de un hombre a otro
hombre, que el régimen democrático rechaza.

12.-Después de haber suprimido las; asociaciones y corpo-
raciones que le eran opuestas, la libertad de comereio e industria
fue establecida en lj'rancia el año de 1791. Al influjo del libera-
lismo económico, toJos los países la fueron consagrando.

A pegar de ello, son frecuentes las convenciones que tienden
a limitarla, oponiéndose al libre comercio. Por ejemplo, la cláu-
sula, muy común en la eesión de negocios eomerciales, que prohibe
a una persona ejereer el eomercio. Es nula, a juicio de los autores,
si eonduce n la prohibición absoluta para un individuo de ejercer
toda especie de eomereio o industria, pues implica la supresión
de la libertad de trabajo; es válida si solamente hace una limi-
tación en cuanto al objeto (comercio o industria), al tiempo (de
breve duración, pues de lo contrario atentaría contra la libertad
individual) o al lugar (que no implique la imposibilidad de ejer-
cer en otra parte). Debe primar, en el estudio de estas cláusulas,
un concepto de utilidad económica. Sería absurdo condena r a
alguien a la inactividad y a la inutilidad.

Otra numera como se atenta contra la libertad de comercio
~~industria es por medio de las uniones de productores, las coa-
liciones, los truts, ete. Son frecuentes los acuerdos entre indus-
triales y comerciantes para no vender, o para vender sólo en
ciertas condiciones, o solamente en un lugar o a un determinado
precio. I~n los Estados Unidos han sido dictadas varias leyes
anti-trust y en lj'l'ancia el Código Penal condena ciertas coali-
ciones ilícitas. La idea de lo ilícito la proporciona un criterio
preferentemente eeonómico. Se considera si se quebranta o '10

las leyes de la eeonomía, las de la libre concurrencia, la libre
circulación, el libre juego. Pero subsiste la dificultad enorme de
distinguir, eH la vida comercial, la especulación ilícita de la lícita.

Cuando se quiüre impedir la libertad de comprar y vender
una eosa o un servieio, el legislador pone a éste o a aquélla fuéra
del comercio. Hipert expliea esta situación diciendo que la cosa,
por ejemplo, es susceptible de propiedad privada, pero que en
un eontrato constituye objeto ilíeito.

Ij'orl1lan parte tallllJi0n d(~ la libertad eOlllereial las norlllas
que tienden a la pl'oÜ~e('ióll del eOllsentimiento de las partes.

Hay contratos en los cuales la lihertad (~stá turbada porque
ellos se realizan, de una manera muy mareada, en perjuicio de
uno de los contratantes y en provecbo exclusivo del otro. Esto
plantea, con respeeto a la anulación por lesión, un problema de
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orden mor,,1. Dosde el punto de vi::;ta oeonlllllico, la lesión e"
contraria a la libertad del contnllo. La regla que impone una
cierta igualdad en las predacioneR OR,oblig'atorialllellte, de ordcm
público.

J~l liberalislllO del Riglo XIX era lllUY poco favol'abl(~ a la
intervención cm el contrato. "(¿lIil'lI dice cOlltractual. dicc justo",
afirmaba Fovillée. FiloRóficalllenh', el contrato, al cual el Código
da el valor de la ley, es, como fuente <le' ohli,!.!:<lciones,superior
a ella, puesto que es aeeptado y 110illlPUl·RtO. Por d aspecto eco-
nómico, pen::;nhan que realizabn In 1l1ejol' I'l'j)(ldieión de los Rel'-
vicios y de los bienes.

Pero tanto la teorín de lel nutollollLÍ¿i de la voluntad como 1.1
del liberalismo económico han Rido abandonadas, pues se hn visto
que la obligación eontractual no puede sc'r considerada como
voluntariamente aeeptada Rino "('I/andu lacoll/Jltad dI' ¡)Odl'r dI'!
deudor e8 l'igurosanu'nteigual a la del Il(T(,l'doj'·'.

Lo que importa eR la intervención del legislador pn ra im-
pedir qUl~, por el juego del contrato, lUlO de 10R contratnlltes
se encuentre leRionado porqne es nlúS dóbil, aUllqlw hnya acei)-
tado. La manera más simple de reconocer esin debilidad es sobre
el resultado obtenido, y Re tíeme así In lesión eomo camm de lluli-
dad del contrato.

Los canonistas de la Edad Meclia cOlldpllaroll todo enrique-
cimiento de una de las partes a expensas de la otra, y conside-
raron no sólo la lesión sino también aquella desigualdad que
resulta de los cambios posteriores ell las eircullst<mcias. Esto es
nmy frecuente en las épocas en que se producen variaciolles
bruscas en la situacióll económica. Los canollistas creyeron en-
tendida eH el contrato In elÚUSU1¿1rell/(s sil' staJltilms, teoría
que fue adoptada por los bartolistas, por la doetrina alemana e
italiana de los siglos XVII y XVIII Y limitada, por Grotius y
Puffendorf, al campo del derecho interllaciona1. La teoría fue
decayendo hasta sucumbir, en el siglo XIX, con el triunfo de la
doctrina de la autonomía de la voluntad. Hemos hecho referencia
aquí a la imprevisióll, pues en la primera guerra europea fueron
inútiles todas las precauciones de las partes y se formuló enton-
ces la idea de que los contratos son susceptibles de revisión por
causa de imprevisión. Pero la jurisprudencia civil se ha negado
a acepta" esta tesis.

Se ha ideado, también, una distinción en materia de con-
tratos: en la Inayoría de ellos se supone que los contratantes se
defienden por sí mismos y están colocadoR en un mismo pie de
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igualdad; CJI otro:,;, por el coutrario, una de las partes impone su
voluntad, su ley.E~stos últimos han sido llamados contratos de
lulhcsiólI. Saleilles es el autor de esta concepción. Muchos juristas
han visto aquí el medio de reprimir los excesos de la libertad
contractual y defender la libertad del consentimiento. No se
había previsto, dicen, que el contrato pudiera conducir a tales
abusos por la excesiva desproporción de las fuerzas enfrentadas.
Además, el contrato de adhesión tiene, por su constante repeti-
ción, carácter de regularidad; las cláusulas son las mismas para
todos y hasta figuran impresas. A una de las partes no corres-
ponde sino adherir totalmeJlte a él. Por eso se ha hecho necesaria,
por ejemplo ell los tram,;pol'tes, la apl'obación administrativa,
por anticipado, dc las eláusulaH. En esos contratos la opinión
denuncia el abuso del poder económico, la sumisión a la ley del
más fuerte. Se entiende aú plellamente justificada la intervención
del Estado ell tal elase de contratoH, elltre otros, los de trans-
porte y segurOH.

Los contratos eHtatutario::.;, como entre 1'1osotros el contrato
de trabajo, sobre el cual ::.;eha hablado antes, escapan también
a la libertad de la::.;partes y caen por eso bajo la aplicación de
la::.;reglas qne se conHideran como de orden público.

Se prohibell también ciertoH contratos por carecer de un
objeto económico rea1. ]~llos son evidentemente nocivos. Así, el
juego, fuéra de Her inmoral, es nulo en su aspecto económico.

Incollta bIes disposiciones prohiben el frau&e en los contratos,
y en particular en la venta de mercancías, víveres, licores, etc.,
con el objeto de poner a salvo la salubridad pública y la hones-
tidad comercial. En esa forma He prohibe talo cual fraude. Mas
si se trata de dietar una regla general que dé al juez el criterio
para descubrir la convención opuesta al juego económico y que,
en consecuencia, atenta contra el orden público, es difícil tarea,
porque estando hasada nuestra sociedad en la libertad de los
enrnbios, sería preciso tener una fórmula económica de la liber-
tad, susceptible de ser tradueic]¡¡ el! fórmula jurídica y que .10

se prcst:lra a la arbitrariedad.
l:~.--Pasando a la propiedad privada libre y transmisible,

nos preguntamos si pueden las partes modificar sus esenciales
caraeterístieas. IDlla ('8 In base de la organización económica
burguesa; si pudiera variarse, estaríamos en otro tipo de socie-
dad económica. Por lo tmlto, en lo que se relaciona con el esta-
tuto obligatorio dc' los biene¡,.;y en cuanto conciernen a la protec-
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mon de los terceros, que se fían en la ley, estas normas son de
orden público.

Las partes pueden llegar a modificar la concepClOn de este
derecho, dentro de los límites permitidos, por medio de dos clases
de convenciones: sobre constitución de derechos en los inmuebles
y sobre inalienabilidad e incmbargabilidad de los bienes.

Algunas de las primeras las prevé, COlllO lícitas, el Código.
El contrato no puede crear derechos reall's ni estnblecer servi-
dumbres a favor de una persona. Aún más, se prohiben los de-
rechos personales y las obligaciones personales a las cuales se
pueda dar el carácter de servidumbre. Lo contra rio sería, vol-
viendo a los tiempos feudales, hacer reposar la obligación perso-
nal sobre la propiedad de la tierra. 1m servicio debe ser en favor
del predio, no del propietario. Se restringen las C011Vellciones,en
síntesis, cuando la servidumbre pierde su carácter de derecho
real para aparecer como obligación personal ligada a la propie-
dad del fundo.

Las cláusulas de inembargabilidad restringen los derechos
de los acreedores. La cláusula de inalienabilidad más frecuente
es aquella mediante la cual el adquiriente se compromete a no
enajenar la propiedad. Es ésta siempre una cláusula accesoria
a un contrato, ya que está prohibida claramente una convención
directa sobre la inenajenabilidad de un bien. La propiedad, tal
como la concibe el Código, es esencialmente transmitible.

En Roma el dominio era un dereeho absoluto, inmutable,
perpetuo y exclusivo. El (;ódigo de Napoleón, influí do por los
principios individualistas de la Revolución F'rancesa, hizo de la
propiedad el derecho por excelencia. :BJlla aparece rodeada de
toda clase de garantías, y es por eso que se ha dicho que es esa
obra el Código de los Propietarios. Nuestro Código la consagró
también como un derecho absoluto, perpetuo y exelusivo. Las li-
mitaciones impuestas por la ley o por el dereeho ajeno son ente-
ramente extrínsecas, apenas trazan una frontera; 11nicamente
las servidumbres se imponen a pesar d(~ l:~ voluntad del titular
del derecho, pero ellas son limitaciones lmicamente en cuanto
otra persona. adquiere derecho sobre la cmm.

Pero el concepto de la utilidad públiea se impuso en el cmn-
po del derecho de propiedad. Al lado de las necesidades indivi-

, duales se han colocado las necesidades de b col(~etividad, el inte-
rés público. Ya en el siglo pasado la escuela positivista reaccionó
contra los caracteres absolutos y exelusivos de la propiedad y la
concibió, no como un derecho, sino corno U]w.institucián jurídica
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que responde a una necesidad econólwiea JI que por tanto varía JI
se modifica. Para Dug-uit el propietario tie1le la función social
de fomentar y administrar su riqueza, de la que es el único te-
nedor, y en consecuencia no debe ser protegido por el Estado
sino cuando cumpla cse deber. Puede cmplear la cosa en la satis-
facción de sus necesidades personales, pero sin olvidar las necc-
sidades del grupo social.

I~l derecho 111o<1e1'11o, sin desconocer el carácter de derecho
subjetivo, impone un fin soeial a la propiedad y la subordina a
la utilidad pública. La decadencia del individualismo ha traído,
también, la m~ga('ióll de los derechos subjetivos absolutos: todo
de rocIJO, se dice, es esencialmente relativo, tiene una destinación
económica y soeial, y su uso no debe estar en desacuerdo C01l
ella. Por eso la ('onstitucióll colombiana enseña que la propiedwl
es una función social que implica obligaciones.

14.-EI último de los g-randes principios económicos de la
sociedad contemporánea es el de la responsabilidad civil. La bi-
bliografía jurídica de los últimos años 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 daño que causa con su falta. Esta regla permite la
actividad concurrente de los hombres, sin que la de uno pueda
ser en detrimento de la de otro. Es a la vez una norma moral y
económica.

Si no existen relaciones jurídicas entre el autor del daño
y la víetima, tiene lugar una obligación delictual y es ésta la res-
ponsabilidad delietual del autor del daño. Si hay relaciones jurí-
dicas, la responsabilidad es contractual, sea que nazca del COll-

trato o de su violación.
¿Le es permitido al auto!' futuro de un daño derogar, por

medio de una convención, su futura responsabilidad 1 }1~stepro-
blema, planteado en el campo de la responsabilidad contractual,
se resuelve diciendo que no le es posible, pues estas normas están
basadas en considenwiones económicas y morales de orden públi-
co, que tienden a illlpedir la aceión voluntariamente nociva. Hay
que tener en cuenta también que, con frecuencia, se dictan medi-
das penales contra tales actos. 11Jsto conduce a afirmar que, en
una gran cantidad de casos, un delito civil es al mismo tiempo UlI

delito penal, y en tratándose de este último, sería imposible pac-
tar la renuncia a demandar. Desde el punto de vista económico,
es imposible permitir a una persona que dé lugar a riesgos y pe-
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ligros, sill que nada se le pueda reelalllal'. Sería romper el equi-
librio económico. Por eso, en nuestro eoncepto, son de orden
público las disposieiones contenidas en el 'rítulo ;~4 del Libro
Cuarto del Código Civil Colombiano, relativas a la responsabi-
lidad común por los delitos y las enlpas.

No ofrece la más leve duda la afinnaeión de que la elánsula
de no responsabilidad delietual es nula, pnes esta responsabilidad
sirve de sanción a normas legales de orden público.

Peru si la dánsula d(' lW respom;alJilidad Ilac(' de la conven-
ejón de las partes, es v(¡]ida? ;\0 lo es, a ll1wstJ'O pal'eeer, pues la
responsabilidad cOlltractnal HO snrg'c, conlO freenentemente s~'
cree, del contrato. ]<Jlla l);lC(' cm] lllotivo de In e.i(~cm·ióll del eontra-
to, pero su fnelltC' reside en la le~'. PellsalllOs que ('s (-sta la que dl'-
termina 1e1responsabilidad COll relación al illeUlllplillliento, retar-
do o ejeeución incomplcta de Ulla ohligewióll cflllt!'aetnaJ. Sólo el
Juez puede apreciar, atendidas las eireullshUlcins, si es el easo d(~
dar carácter de orden público a las nonW1S de la rcsponsabilidad,
en eada uno de los contratos regulados por el Código. JjJsü~ indica
muchas de las cláusulas permitidas, así como las qu(' no puedeli
]Jactarse.

EL ORDEi\' PUBLJCO. :\OCIOi\' f'OLI'l'H'A

13.---Todo el iJll/udo --diec Pie1TC Lnuii:i LUf'ClS----adm!t('
({UC el orden público cxprcsa la nl'I'('sidad social 1'11 lo que ella
tiene de lJuís elemental y. J)O,/, consiguieute, de más imperioso. La
noción del orden público apa rce(' como la revelaeÍón dc las exi-
gencias sociales tenidHi'5, en UIW cicrta Z!]JOC;],('C!110 esenciales.
lDlla interviene en Jllllt']IOS casos. ;JllC;-" es la necesidad, y la necc-
sidadno COliO!'1' leyes, expresa ese lIlisH10 auto!'.

vV. Lienharc1 descubre en un lllagllífieo libro, La MisiÓlt y el
Valor del Orden Público eu J)erl'cJ¡o Pri1'ado Interno y en Dere-
dIO Internacional Prh'ado, que el l)rilller carúcter (Id orden pú-
blico es el de ser la e.rprl'sióu de la 'Voluntad de la soeiedad de
oponerse a la anarquía, es decir, ('1 orden público COlllOantítesis
de la anarquía. Anarquía no sólo en el sentido de desordcll polí-
tico, sino también en el de inobservalleia de la ley.

Pero el orden público cs todavía wiís. 1~'1ordeu público --ha
dicho Franz Kalm- es el páucipio snpremo de todo 1'1 derecho
?! de toda la evolución :iurídica, es el ¡iu del d('J"C('ho. ladea di'
,iusticia, cualq'uiera que sea el t(;rJllino que SI' (·II/J)l('I'. ['Jstmnos en
el riesgo de caer en una eoneepeión idealista que lH'Il11)N,de ante-
mano, rechazado. Lo que sucede, en realidad, es que queremos
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vincula J' esta definición de Fram'\ Kahn al estudio del problema
del orden público, ya que él ofrece un vasto campo de aplicacióll
en la teoría ~. en la práctica política.

Como necesita de la fuerza coercitiva para cumplir su papel,
el orden público se identifica en sus manifestaciones con una
medida de policía. Licnhanl dice que el orden público no pueae
ser sino nacional y llep;a así a definir U11a primera etapa del orc1c1l
público: una medida de polida, estrictamente nacional, destinada
a la salvaguardia de la legislación del Estado.

l~sta noción se opone --dice el autor-- a la de quienes ¡lO
admiten el orden públieo sino I:'n las situaciones de derecho para
las situaciones graves: el objetivo general que persigue el orden
público IS siempre c1lJ1isnlo: asegurar el respeto de Illla exigencia
social ,1J .fIlJld(/JlwJltal. 11<1 esnito PicITe Louis Lueas. Pues se afi!'-
ma, lllU~' nlzonahlemente, que tendiendo a elaborar una explien-
ción raeional del orden público, el úllieo método consiste en refe-
rirse a la voluntad de la soeiedad de vivir según ciertos princi-
pios. Estos principios --diee Lienhard-- no son sino el resultado
prosa ico de lalll'cesi!lad, es deór. rle la política. En esta última
reposa In organizaeión social.

Ij~lorden públieo, ('11 el sentido en qne se le emplea eomúl1-
mente, no es una noción de dereeho privado. Se trata entonces,
eomo ya lo hemos a}Hmtado, del orden público en derecho adll1i-
nistrativo u onlen público de polieía. 1m estudio que nosotros
hacemos eR el del papel que esta noeión juega en el derecho pri-
vado. Su dominio, lo eRtamos viendo, es la necesidad, la polític;].
Rl objeto del ordeu ¡rúblico -dice el mismo autor- nt'Íra a lit
coleetit,idad. Varía ('(m l((sideas políticas. es decir, día a día. 811

contenido es ("a/lo ,lJ flotante .1! SIlS condiciones de aplicación in-
detel'lIliuar/a;.:. J'~S por eso que ('l orden público es esencialmente
relativo.

De ¡¡cuento ('011 Lienlw nI, l<ls difieult¡¡deR surgidas al trata l'

de preeism' el eom'cpto del orden púhlieo provienc~n, en gnm
parte, de (111(' el ol'(lell públieo no es u]]a noeión de derecho pri-
vado siuo Ui¡;¡ ('OllC'l'jJ('¡{)]]políti("l. Nosotros diríamos qne es una
noci6n jUl'ídi('¡¡ d(· ('o!lLl'nidc polítieo. Hipert y .Julliot de la Mo-
randiére consideran el onkn pú hlico eomo el eonflieto entre una
fuente general y una fuente espeeial de dereeho. En realidad, él
eonsiste en hacer ineludihles ciertos prineipios legislativos. Se
trata de hacer primnr la ley, la fuente general. De ahí la necesariu
y poderos:l intervención que tiene que jugar, en su aplieació"l,
la polítiea. Es el illten;s del F:stado qllc está e'tl juego, es Sil perso-
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na jnrí(hea que lleccsifa salir () la defeNsa de sus intereses ?J
toma,r, cagi a la ligera, un arma de deredw jiri¡:ado, que se reve-
lará como bien IJel(qroso, para la libertad ¡lIdit:idual: el arma del
orden público; es el medio que posee el Estado para defenderse
dc l(~ voluntad de los particul(~res, escribe LienlIard.

El orden público es una noción esencialmente política, en
función di recta del régimen político en vigor, del partido de go-
bierno. Y los factores que en él intervienen son el resultado del
medio, de la época, de la necesidad, de los sucesos. 1m orden pú-
blico es el instrumento de que se sirve la política para imponer,
en materia de derecho privado, su voluntad a los individuos. El
interés político ('s ('] {mico \" vt'rdadl'1'o eOJ.llenido del onh'll
público.

La influencia política en la vida jurídica se cristaliza, en el
momento en que ella es poderosa, en la noción del orden público.
La dificultad de la intervención del orden público no consiste en
precisar su repercusión sobre un determinado punto de derecho,
sino en buscar una regla que indique la oportunidad de su apli-
cación. Por eso Lienhard, en el libro que comentamos, desiste de
buscar una regla precisa que revele el dominio del orden público,
debido a que sus factores --lugar y tiempo, principalmente- son
en extremo cambiantes.

El orden público, en síntesis, no es, propiamente hablando,
una noción de derecho pura y abstracta, SÍllO que ellvuelve un
cierto contenido político, engendrado por la necesidad social.
Afirma Lienhard que no es una lógica ,jnrídica sino un ra20)1a-
miento 'instintivo, si se puede derir. lo ([UI' nos rl'l'e!a las causas.
los motivos del orden ptíblico.

16.-Entendemos, pues, el orden público como Ulla concep-
ción predominantemente política, y por eso conviene destacar
algunos aspeetos fundamentalc's de la política económica mundial.

La concepción moderna -dice Francois de Kyráldy en El
Derecho Econó'núco, Ran1o, lndcpel/dicnte de la ('ieJláo, Juríd¡:ca.
su Naturale,za, su Sistema, s/r ('ontcnido- debe eonstatar con
más precisión la conc:úón que e.1;{ste entre el derallO y la vida
l'e011ómica, Ji reali2ar meJor las cúgeneias lJrácticas de lo ei1'e11.-

lac'ión. Se desprende de esta, concepción que se debe, e01l/ornle al
sistema eeol1ómico tral1sformado, someter los I/I/'>todos de búsque-
da JI las 'nl·aneras de eXMninar el derecho O/UIa revisión y, según
las necesidades, a ttnamodifú:ación. Es precisointror1ucir la men-
talidad económica en la aplicación de las leyes y, almúmo tiem-
po, toma1' el hilo que une a nuestra ciencia con los fenómenos
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econó¡¡¡icos y sociales,. lo que conduce a tener en cuenta la situa-
ción ecollón¡ ¡ca de l(l nación JI los deseos del interés público eco-
ilómico. Lo InisJllo que la sociología y la economía, el derecho
tambú~11 debe estar eonsfrnído sobre los hechos, y considerar los
8Up'lle.','tos e:x:i.stcJltes de las ('ircunst(lncias cconórwicas JI soc'iales:
las cosas deben ser observadas en el curso de SIl evolución. No
j!odcJ1IOS clIclaustral'ilOS, descartando los hechos, en el s'istenw
de las cone:x:iof!es absolutas. de las causa,s finales. Las opiniones
de este autor clllim'Hic no::; afirman más en nuestro punto de
vista.

Aun el! los Estados burgueses, cuya estructura jurídica re-
posa cm el principio de la autonomía de la voluntad, ha ido sacri-
ficándose, paso n paso, la economía libre. Antes de la primera
guerra mundial se desarrollaron, aunque muy paulatinamente.
algunos ensayes para intervenir en el nivel de los precios. Pri-
mero en Inglaterra, hacia 1860, y luégo en Alemania, en el año
de 1870, (,OHd su1'I..;-i1l1ienio de los simlica tos, comenzó, adcmás,
a sustituírse el contrato privado de trabajo por la convcnción
colectiva. En esos países se llevó a cabo también la regulación del
salario por elb~stado. En zonas neo-capitalistas, como Australia
y Nueva ~elamlia, se abrió paso la idea sindical y CO~lello el
principio de las tarifas de salarios,. mediatizadas por el Estado.
En los Estados Unidos, en cambio, logró mantenerse el sistema
de la libre contratación en materia de salarios. Antagónicamentp
se desa 1'I'ollarOil lo::;ea rtple::;, in ::;tituídos por los empresarios pa rH

persegui 1" la regulnelún de lo::; precios. EJn ese país ha sido nece-
saria una intcllsa adividad legislativa para combatir tan peli-
grosas alianza8.

El protceeionislllO ha progre8ado, en 108 años p08teriores a
la primera guerra mundial, debido a la tendencia autárquica de
varios países, realizada muchas veces en forma directa, otras al'
manera indireda. SC' han desarrollado desde entonces todas las
institucione::; que implican una intervención en los valores: junto
a los ::;indicatos y a lo::;cartdes, ante todo el incremento del capi-
talismo de ]jJstado, que reserva a los gobiernos diversas ramas
de la produeción, y imnhién la previsión soeial (seguros soeiales,
etc.), que igualmellü, influyen en el juego libre de los mercados.
Incluso Jll~'latc'rra, ('011sidentda como la patria del individua-
lismo y del lilwralislIlO, ha puesto en práctica estas tendencülR,
no dig:llllOS nhora, ::;ino antcH de la segunda guerra mundial.
También hacia esa época aumentaron considerablemente en los
Estados Unidos las intervenciones en el campo económico.
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Entre 1918Y1939 todos los Estados del mundo intervinierolÍ
-claro que unos más firmemente- en la economía de los pueblos.
En el curso de esos años pudo advertirse, en todos los países, la
evolución hacia la economía 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 intervención del Estado en la economía, introducida en
Colombia por el Acto Legislativo número 19 de ese año, Ya
nadie discute su forzosa existencia.

La alternativa, no es ya C'rdre la 1'egulación estatal y ~IJ

libre competencia -dice G. D. H. Cole en unos Estudios Sobre
Planeamiento Económico- sino entre el planeamiento bajo el
control restrictivo capitalista y el auspiciado por la autoridad
pública, con el objeto de la máxima satisfacción de las necesidades
del consumo. Pues en los países burgueses existen muchas indus-
trias en condiciones que necesariamente conducen al monopolio,
y el planeamiento debe estar controlado por una autoridad que
anhele la abundancia, en lugar de estar dominado por la noción
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 más bien una especie de Plan
Económico 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-
nómico planeado de manera perfecta implica, en primer lugar,
la existencia de una autoridad investida del poder de decidir qué
ha de producirse.

En R,usia se ha becho un ensayo cabal con el fin de 'instituir
un sistema económico planeado, y se han logrado notables resul-
tados. Nos explicamos el éxito con unas palabras de Erm;t
Wagemann en Estructura y Ritmo de la Economía Mundial:
Todos los problemas parciales de la economía reclaman una so-
lución integral, que sólo es posible mediante la cooperación más
íntima y, desde luego, tan sólo mediante una amplia orientación
económica de conjunto de la economía pública y de la privada,
de la intervenida y de la libre.

En Alemania -también en Italia, con algunas diferencias-
la economía planeada se basó en una extrema forma de naciona-
lismo económico. El Estado llegó a ser dueño de una gran parte
del aparato económico, cuy~ actividad la hizo depender de sus
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órdenes. El objeto de este planeamiento, como se sabe, fue la
fracasáda preparación miiitar.

Con motivo de la segunda guerra mundial, la intervención
de los Estados en la vida económica llegó a extremos jamás 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 cómo era indispensable al
Estado imponer un orden económico obligatorio que le facilitara
el cumplimiento de sus propósitos. Pero no sólo en la guerra,
sino también en la paz, el mantenimiento de este orden se COll-

sidera ya tan indispensable como la guarda dél orden político.
Anteriormente decíamos que en toda comunidad social la

vida jurídica está condicionada por la vida económica. Las leyes
se hacen con los tiempos, escribía Portalis, propiamente hablan-
do, no se las hace. O como dice Consentini, el derecho es la ema-:
nación espontánea de la vida de un pueblo. Es así como una
escuela sociológica ha querido reducir el estudio del derecho al
análisis de los hechos sociales.

Ayer había tesis absolutas sobre el derecho de propiedad, la
autonomía 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 económicas. Esto sólo nos lo puede explicar la
creciente intervención del Estado en la economía, muy poco
presentida en los viejos códigos civiles.

El poder no puede ejercerse, como se ha dicho, sino con la
condición de realizar continuamente las aspiraciones del pueblo.
Antes el legislador construía o pensaba construir para la eter-
nidad. Se advierte ahora cómo todas las normas que dicta son
provisionales, en cumplimiento de un plan, y con la posibilidad
de que un hecho económico las pueda modificar cualquier día.
Ha dicho Luis Josserand -en un excelente estudio en que mue,,;-
tra ••cómo los textos de la ley cambian de valor de acu,erdo con
los fenóm enos económicos" - que "el texto legislativo persigue;
la sol~wión de una ecuación económica cuyos términos se modifi-
can de un año a otro o de una estación a otm". Y Planoil escribió
que Las tendencias de la legislación _§e resienten naturalmente,
de una manera directa, de los cambios que se cumplen en la orga-
nización del Estado y en su orientación política. Es por esto que
nuestra legislación civil, cuando nos ponemos a estudiar su des-
arrollo posterior a 1804, permite tener un punto de vista especial
e interesante respecto a la historia política de Francia. Es preciso
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considerar los diferentes regímenes que se han sucedido en el
curso de este siglo y ver cuál ha sido la influencia de cada uno
de ellos en nuestra ley civil' '.

Ante el período de anarquía legislativa en que se ha debatido,
en los últimos años, la mayor parte de los países de orientación
democrática, la presión de los hechos económicos se ha ejercido
también, con persistencia y eficacia, sobre sus códigos civiles,
al punto que, como lo comprueba Josserand, un gran número de
textos ha cambiado de valor y de significación y no presentan
la misma fisonomía de antes. AIg'unas veces la transformación se
ha operado abiertamente por la vía legislativa, en armonía con la
nueva situación económica creada por el crecimiento de la fortuna
mueble, por la concentración de los capitales y el desarrollo de
las grandes empresas, por la crisis de los patrimonios, públicos
y privados, etc. La legislación que ha surgido, que tiene su base
y su razón de ser en la vida económica de un pueblo, ha llegado
a modificar la estructura misma del antiguo orden jurídico.

Pero es la jurisprudencia la que ha realizado la adaptación
de la ley escrita a las necesidades económicas de la hora. Ella ha
dado una nueva fisonomía, "ha introducido la regla económica en
la regla jurídica". Ordinariamente, ha sido por vía de interprr;-
tación extensiva como se ha procedido. Se han ampliado así las
teorías del enriquecimiento sin causa, del abuso del derecho, etc.
Otras veces, por medio de un espíritu restrictivo: aquí ha des-
empeñado gran papel la teoría de la causa, impulsiva y determi-
nante. Otras, se ha llegado a descubrir en un artículo de la ley
una regla de derecho, como, por ejemplol en el 2356 del Código
Civil Colombiano, la extensión del principio de la responsabili-
dad civiL

EL ORDEN ECONOMICO

17.-Se ha anotado, por algunos juristas modernos, una de-
cadencia de la soberanía del contrato, al cual el Código dio fuerza
de ley entre las partes. En su crítica han sido utilizadas varias
de las reglas técnicas tradicionales y se ha dicho, por ejemplo,
que la obligación contractual nace de un cambio de consentimien-
tos, y que si entre los contratantes existe una desigualdad de
fuerzas, si uno de ellos está obligado a contratar por una coacción
económica o moral, su consentimiento no ha sido libre. El legis-
lador presume la debilidad de una categoría de contratantes y
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 destruírla, porque considera
que atenta contra el interés contractual. La celebración del con-
trato créa situaciones subjetivas favorables a las personas más
beneficiadas en la sociedad. La libertad contractual responde a
la idea de que los hombres deciden libremente acerca de sus rela-
ciones económicas. Cuando se cree que los intereses individuales
no armonizan con el interés general, el legislador impide el naci-
miento de esas situaciones contrarias al interés colectivo. Esta
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 señalar el
papel que esta noción desempeña en el terreno de la economía,
Nos hemos limitado a ell~. Pues la intervención del orden público
en las relaciones de familia, en la organización del Estado y en
la moral, supone tántas consideraciones esenciales como las que
comprende su actuación en la vida económica. No existe, propia-
mente hablando, un orden público político, un orden público fa-
miliar, un orden público moral, un orden público económico. Tal
como la comprendemos, la noción del orden público es una sola,
pero susceptible de variantes según se consideren los diversos
aspectos de la vida social.

Georges Ripert, en El Régimen Democrático y el Derecho
Civil Moderno, plantea en los siguientes términos la cuestión:
••Este control del nacimiento, esta supervigilancia de la ejecu-
c'ión (del contrato) su,ponen que el Estado conozca mejor que
los contratantes el orden que conviene hacer reinar en la sociedad.
En el momento en que se redactó el Código Civil, el Estado des-
empeñaba 1M1 papel político, pero no una misión económica. Nues-
tras ideas han cambiado, El Estado quiere hoy dirigir la econo-
mía. Es imposible que esta nueva concepción de la economía
dirigida deje intacto el contrato que el liberalismo del siglo XIX
había concebido. El poder político asume una nueva tarea; esti-
mando q1te la iniC'iativa particular es 'impotente para asegurar
la producción, la circulación, la distribución de las riquezas, se
encarga de guiar en esta labor a las voluntades individuales.
Si esta concepción es justa, o simplemente si se la quiet'e imponer,
todo nuestro derecho contraet1tal está por rehacer. N o se le ha
modificado de un solo golpe ni siguiendo un plan preconcebido,
porque el Estado no ha tomado de una vez la dirección de la
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economía; pero las vacilaciones y los sobresaltos que constatamos
en la política económica del Estado tienen sus repercusiones en
la concepción técnica del contrato. La primera idea, la más sim-
ple, la más fácil de realizar, cons'iste en prohibirlo".

Esta idea del prohibir el contrato encuentra su fundamento
en el artículo 16 del Código Colombiano y en el 69 del Código
Francés. Los autores de este último emplearon la noción con
mucha timidez. Portalis dijo que la leyes orden público t( cuando
ella interesa más directamente a la sociedad que a los particu-
lares". Por consiguiente el contrato, que es la expresión de las
relaciones económicas, no podía contrariar las leyes de la socie-
dad. t( N o se puede -dice Ripert en un ensayo sobre el Orden
económico y la libertad contractual- derogar por el contrato las
leyes que regulan el Estado, la familia, la profesión. Hé aquí el
orden público en el sentido político del vocablo. Las relaciones
económicas entre los hombres ceden el paso a la necesidad de la
vida en soc'iedad. Hay una primacía de lo político sobre lo eco-
nómico".

En la época en que fueron elaborados estos códigos la única
organización de las relaciones económicas era la que se formaba
libremente en los contratos. Cuando el legislador prohibe con-
tratar, por razones aparentemente económicas (teoría de la le-
sión) u es más bien -señala el mismo autor- 1tna regla moral
la q1te inspira la prohibición y no una preocupación de orden
económico". Los juristas clásicos no aceptaban cómo el cambio
de riquezas y de s~rvicios pudiera ser contrario al orden público,
ya que la ley ha dejado a los hombres la libertad de negociar.
Agrega Ripert: uSi se admite, por el contrario, que existe, im-
puesto por el Estado, un cierto orden econón¡,ico que los particlt-
lares no tienen el derecho de derogar por medio de sus conven-
ciones, el artículo 69 va a tomar 1m sentido nuevo. El orden
establecido por el Estado para la prod'ucción, cambio y distri-
bución de las riq1tezas, es de naturaleza económica, pero es tam-
bién 1m orden público; tiene necesariamente carácter obligatorio
y, en vía de consecuencia, serán nulas las convenciones que aten-
ten contra él. N o se trata entonces de una primacía de lo polít,ico
sobre lo económico; se trata de distinguir, en las relaciones eco-
nómicas 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 organización política del
Estado, una organización económica, tan obligatoria como la
otra. Existe, por consiguiente, un orden público económico".
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Dice Ripert en El orden económico y la libertad contract'ual:
u Abstracta y permanente, la regla legal sólo puede dar ttn t'¡po
uniforme: de contrato. Es siempre por la misma vía por la que
deberá ser alcanzado el fin al cual tiendan los contratantes. La
ruta está trazada y no es posible apartarse de ella. Nace un orden
de esta reglamentación, que es naturalmente un orden público,
pero de naturaleza diferente. N o se trata ya de suspender las
convenciones privadas porque atenten contra la cosa pública, sino
al contrario, de desarrollarlas, a condición de sujetarse al orden
económico. El hombre no tiene el derecho de unirse a otro hom-
bre por el juego complejo de las relaciones jurídicas que imaginen
su capricho o su interés. Debe colocarse obligatoriamente en el
cuadro de 1tnO de esos contratos juzgados como los más a pro-
pósito para asegurar el mejor cambio de las riquezas y de los
servicios. La cláusula dictada por la voluntad individual se con-
sidera 'como perturbadora del orden deseado.

"Así el contrato pierde su ftterza, en cuanto creador de obli-
gaciones. Ciertos autores negarán aún que la voluntad httmana
pueda crear la relación jurídica. La voluntad no tiene otra regla
que la sumisión a la norma legal. Tenemos institttciones en la
vida económica como las tenemos en el orden social. Hay un nuevo
capítulo del derecho civil que no se halla en el Código: la regla-
mentación obligatoria de las relaciones económicas. Todos recla-
mamos del Estado el orden económico, y por el mantenimiento de
este orden estamos listos a ofrecer en sacrificio de la libertad
contract1tal. He aquí al legislador en adelante obligado a buscar
las reglas del contrato, no ya en la voluntad común y probable de
los interesados, sino en las necesidades generales de la sociedad
que pretende dirigir."

El orden público está formado por reglas esencialmente va-
riables, debido a que debe tener en cuenta muchos elementos
cambiantes. El legislador, además, no sólo debe considerar los
hechos económicos 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 habían 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 escrito.

El recurso del contrato es, a menudo, una manera de resistir
a esa inestabilidad de la legislación. El contrato llega a ser así
un elemento fijo, permanente. Mas el legislador no deja que, por

- 205-



este medio, se haga fraude a las modificaciones que impone. De
esta mallera se entiende cómo siempre será necesario que el COll-
trato se someta a la reglamentación legal.

Se ha admitido siempre que la convención contraria al orden
público y a las buenas costumbres es nula, de una nulidad abso-
luta, pues la acción está abierta a todo interesado, ella no des-
aparece por la confirmación ni por la prescripción, puede ser
invocada por vía de acción o de excepción, entraña la destrucción
de todo lo que se ha hecho y la repetición de lo que se ha pagado.
Las convenciones contrarias al orden económicono han sido, sin
embargo, tratadas con la misma severidad. No es, como se ha
observado, que los contratantes merezcan indulgencia, sino que
con la aplicación rigurosa de esas reglas no se produciría el
efecto deseado por el legislador. En primer lugar, no se está
seguro de que las dqs partes tengan el derecho de demandar la
nulidad del contrato, ya que el legislador ha querido proteger
una determinada categoría de contratantes, los económicamente
débiles. La nulidad, siendo absoluta, se la considera relativa para
este solo efecto. La nulidad es aquí nulidad de protección, así
como lo es en materia de incapacidad. La culpa no reside en
haber co~tratado, ya que el contrato es deseable en sí, sino únÍ-
camente en haber pretendido modificar las normas que regulan
el orden económico.

Comúnmente la nulidad producida por haberse atentado con-
tra el orden económicono comprende todo el contrato, sino sólo
las cláusulas consideradas como contrarias al orden público. Los
jueces han dicho, en muchos casos, que debe entenderse la cláu-
sula comono escrita Ji mantener firme la convención.Esto ocurre
porque el sostenimiento del contrato es, de manera frecuente, útil
desde el punto de vista económico.

Según el artículo 1523 del Código Civil Colombiano, "hay
objeto ilícito en todo contrato prohibido por las leyes". Luego
el mejor procedimiento técnico para hacer reinar el orden eco-
nómico es la prohibición, pura y simple, de ciertos contratos o,
mejor, de ciertas cláusulas, pues para el efecto son sinónimas
las expresiones cláusula, convención, contrato.

En la actualidad la mayoría de los contratos está sometida
a una estrecha reglamentación. 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-rígidos.
El contrato moderno aparece, en gran parte, como la sumisión
de las partes a un conjunto de normas legales obligatorias. "Está
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dirigido por la ley, como la economía m1,sma y en vía de con-
secuencia' '.

Dice finalmente Ripert en su citado estudio sobre El orden
económico y la libertad contractual: "N o conocemos para limitar
la fuerza contractual sino el medio brutal de la nulidad. El legis-
lador se encuentra en la alternativa de destruir todo o de tolerar
todo. La convenc'ión es ley según el artíc1,¿lo 1.602 del Código
Civil Columbiano, o no es nada, según el artículo .16 del mismo.
Este todo o nada no es satisfactorio para el orden económico. Es
necesario poder petrificar el contrato, restringir o relajar el lazo
según las circunstancias, adaptarlo a los acontecimientos impre-
vistos y hacerlo servir al orden económico. Lo difícil no es en-
contrar el medio técnico; ya en la teoría de la imprevisión se han
imaginado varios. Para proponerlo con seguridad es necesario
estar convencido de que este alargamiento del contrato no engen-
drará un peor desorden que su fijeza, y que el Estado, bajo su
forma presente, puede dar con alguna certeza las leyes del orden
económico ".

En nuestro parecer, una definición aceptable del orden pú-
blico podría ser la siguiente: el orden público es una noción jurí-
dica que sirve para explicar el carácter imperativo de ciertas
normas, en cuyo cumplimiento está interesada una sociedad dada,
en una época determinada. En el artículo 30 de la Codificación
Nacional encontramos una subordinación del interés privado al
interés público, y tal vez sea éste una definición que el derecho
colombianoha dado del orden público: "Cuando la aplicación de
una ley expedida por motivos de utilidad pública o interés social
resultaren en conflicto los derechos de los particulares, con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado deberá
ceder al interés público o social. La propiedad es una función
social que implica obligaciones". El interés público, el interés
social, los hemos visto asimilarse, en el campo del derecho pri-
vado, al orden público.

18.-Estudiemos ahora algunas de las restricciones impues-
tas en el derecho colombiano para mantener el orden público
económico.

En el Código Civil encontramos varios artícu16s que facultan
al juez para reducir ciertas estipulaciones usurarias. Tales son,
por ejemplo: "Cuando por el pacto principal, una de las partes
se obligó 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, podrá 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 disposición anterior no se
aplica al mutuo ni a las obligacioIJ,esdel valor inapreciable o
indeterminado. En el primero se podrá rebajar la pena en lo que
exceda al máximum del interés que es permitido estipular. En las
segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando aten-
didas las circunstancias pareciere enorme": (Artículo 1601).

"El interés convencional que exceda de una mitad al que se
probare haber sido interés corriente al tiempo de la convención,
será reducido por el juez a dicho interés corriente si lo solicitare
el deudor" (Artículo 2.231).

, 'La hipoteca podrá limitarse a una determinada suma con
tal que así se exprese inequívocamente, pero no se extenderá en
ningún caso a más del duplo del importe conocido o presunto,
de ia obligación principal, aunque así se haya estipulado. El
deudor tendrá derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho
importe". (Artículo 2.455).

Fuéra de ellos, el artículo 2.235 prohibe el anatocismo: "Se
prohibe estipular intereses de intereses". Los artículos 1946 y
1947 del Código y el 32 de la ley 57 de 1887 establecen las reglas
de la lesión. El patrimonio familiar inembargable fue reconocido
por la ley 70 de 1931.

La intervención del Estado en las relaciones económicas,
consagrada en el artículo 11 del Acto Legislativo número 1Q de
1936, en los términos siguientes: "El Estado puede intervenir
por medio de leyes en la explotación de industrias o empresas
públicas o privadas, con el fin de racionalizar la producción, dis-
tribución y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la
justa protección a que tiene derecho. Parágrafo. Las leyes que
se dicten en ejercicio de la facultad que otorga este artículo, re-
quieren para su aprobación el voto favorable de la mayoría abso-
luta de los miembros de una y otra cámara", ha venido a ser
limitada, a nuestro juicio, por el artículo 4Q del Acto Legislativo
número 1Q de 1945, que corresponde al artículo 32 de la Cons-
titución vigente: "El Estado puede intervenir por mandato de
la ley en la explotación de industrias o empresas públicas o pri-
vadas,con el fin de racionalizar la producción, distribución y
consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa protec-
ción a que tiene derecho. Esta función no podrá ejercerse en uso
de las facultades del artículo 76, ordinal 12, de la Constitución".

Según esta reforma, a pesar de que "cuando la necesidad
lo exija o las conveniencias públicas lo aconsejen", debiera 1'e-
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vestirse al presidente de la república de precisas facultades
extraordinarias para racionalizar la producción, distribución y
consumo de las riquezas o dar justa protección al trabajador, ya
no podrá ser posible esta intervención, por prohibición expresa
del constituyente. Sin embargo, al presidente le podrán ser dadas
muchas facultades de orden económico, monetario y fiscal. Con-
viene aclarar bien esto.

Cuando el constituyente de 1910 consagró lo que hoyes el
artículo 121 de la Constitución Nacional, las conmociones exter-
nas más señaladas eran de carácter bélico. Las circunstancias
anormales de una conmoción económica no eran de tal magnitud
para que, con ocasión de ellas, se pensara en la necesidad de de-
clarar turbado el orden público. Este orden público es, simple-
mente, el que hemos denominado como de derecho de policía.

Por la aclaración de estar turbado el orden público y en
estado de sitio la República, 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. Eso de acuerdo con el citado artículo 121. Ahora, de
acuerdo con el numeral 12 del artículo 76 de la misma Constitu-
ción, el congreso reviste al presidente de facultades extraordi-
narias eu virtud de las cuales éste ejerce, dentro de precisos
límites, una función que en tiempos normales no le corresponde-
ría: dictar disposiciones con fuerza de ley sobre materias de qU9
sólo puede disponer el legislador. Con estas autorizaciones se dic-
tan los decretos-leyes, por medio de los cuales el gobierno expresa
su voluntad en relación con los puntos sobre que versan las autori-
zaciones. Ya hemos visto que, según el artículo 49 del Acto I~e-
gislativo número 19 de 1945, la intervención del Estado no podrá
ejercerse en uso de esas facultades.

Con anterioridad a la reforma de 1936 se habían dictado
leyes que implicaban limitaciones, por razones de orden público,
en la vida económica. Según el artículo 318 del Código de Co-
mercio, los empresarios públicos de conducciones están sujetos,
además 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 típico, está
intervenida por el Estado, en forma legal, desde el año de 1923.
También industrias tales como las bolsas de valores, las empresas
de seguros, las sociedades anónimas, etc.

En desarrollo del precepto constitucional de 1936, hay varias
industrias intervenidas por el Estado. Para velar por los inte-

H
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reses de los consumidores y evitar las especulaciones, "con el fin
de regularizar el consumo del azúcar", como lo dice su artículo
4Q, se dictó la ley 203 de 1936.

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

El decreto 379 de 1938 creó una Junta Nacional de Algodón,
de carácter permanente, como asesora del gobierno en lo rela-
cionado con el fomento del cultivo, para conceptuar sobre las
solicitudes de licencia de importación 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, etc.

Frente a la poderosa compañía United Fruit Ca., el artículo
1Q de la ley 125 de 1937 dice: "En desarrollo del artículo 28 de
la Constitución, la explotación tanto de la industria del banano
como de las empresas relacionadas con ella, debe efectuarse e1l
forma que garantice: a) la producción de frutos adecuados para
la exportación; b) la igualdad de tratamiento comercial y jurídico
que los compradore~ deben dar a los productores y la equidad
entre éstos y aquéllos; c) precios que remuneren equitativamente
la producción, teniendo en cuenta los del mercado de cons.umo
exterior; d) sueldos y salarios que remuneren equitativamente el
trabajo de los empleados y obreros de la industria bananera. Per-
tenecen al orden público estas finalidades. En consecuenci:t,
el estatl1.to contractual que regule la industria bananera queda
sometido a la reglamentación y supervigilancia del gobierno ".

El doctor Antonio Rocha, en un interesante estudio sobre
La libertad de comercio, el intervencionismo y la raC'ionalización,
ha hecho notar cómo aquí se usó por primera vez, on las leyes
colombianas, la expresión orden público en materias económi-
cas. "El proyecto -dice- se presentó con la expresión orden
público económico, pero algunos senadores le suprimieron la
calificación económica por considerar que no podía haber otro
orden público que el político".

La producción de grasas y aceites vegetales está interve-
nida por el artículo 59 de la ley 94 de 1936, que fija un arancd
aduanero de 15 centavos por la introducción 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

- 210-



otras almendras nacionales. En la costa atlántica, varias fá-
bricas funcionan mediante un contrato regulador celebrado con
el gobierno.

Todo lo referente a régimen monetario es de orden público.
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 situación de los deudores, como
por ejemplo en Colombia la ley 37 de 1932. En sentencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, de 28
de abril de 1937, se considera la política monetaria como de
orden público -de "salud nacional", dice el fallo- y por lo
tanto, como ya lo habíamos estudiado antes, no se la puede de-
rogar, ni eludir, ni desvirtuar. Es éste un asunto perfectamente
claro, que todos los expositores aceptan. La sentencia contiene
algunos apartes de interés que copiamos a continuación:

"Los tribunales y tratadistas de aquellos países sobre los
cuales cayó más 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 alteración
del valor o precio de las monedas y en general de las medidas
que sobre estos tópicos fueron ocasionadas o impuestas por
aquel conflicto y sus ulteriores repercusiones.

"De ahí que esté singularmente justificada la cita de las
tesis jurisprudenciales de esos países y de las doctrinas de sus
expositores y comentadores.

"En la obra de Colin y Capitant, Cours de Dro'it Cit'il
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 jurídico una disposición legal
fundada en consideraciones de orden público, ese acto será
ineficaz, es decir, no producirá efecto alguno aunque la ley 110

haya impuesto expresamente esa sanción". 1m legislador se pon-
dría en contradicción consigo mismo si reconociera valor a un
acto violatorio de sus mandatos.

"En esta fórmula (leyes de orden público) no es al califi-
cativo público al que hay que poner mayor atención, sino al sus-
tantivo orden. La noción de orden ha contribuído a orientar la
doctrina y la jurisprudencia para la aplicación de aquel artícu-
lo. En el interés general, el Estado debe organizar un orden:
orden en la constitución política, en la administración, en los
servicios públicos, en la familia, en la vida económica; debe

- 211



prohibir o reprlmlI' todo hecho, todo acto tendiente a alterar
ese orden o indirectamente a comprometerlo.

"Una institución es de orden público por estar destinada
a crear un orden general cuya finalidad no puede alcanzarse si
no se someten todos, si el orden no prevalece sobre los casos
de intereses particulares."

El comercio de oro y las operaciones de cambio interna-
cional no son libres en Colombia. Los decretos, con fuerza de
ley, números 1683 y 1871 de 1931 suspendieron el libre comercio
del oro y prohibieron su exportación. Además, sometieron a
control todas las operaciones de cambio internacional con par-
ticulares, que quedaron sometidas a licencias especiales de una
comisión de control de cambios y exportaciones. Por decreto
2092 de ese mismo año, la oficina quedó como dependencia del
Banco de la República. En esa forma el gobierno controla el tipo
de cambio de las monedas y valores extranjeros. El control de
cambios ¡;;eha ideado para evitar las consecuencias desfavora-
bles de las transacciones particulares sobre cambios internacio-
nales, procurando obtener la estabilidad económica general; se
evita así la desaparición de las reservas metálicas de un país.

En fallo de sala plena, del 4 de septiembre de 1939, hace
la Corte una síntesis de la evolución de la intervención del Es-
tado en la economía. Pero es más interesante el fallo fechado
el 5 de abril de 1940: "La libre facultad de contratación -dice-
sin restricción de ninguna especie, cedió el campo a la inter-
vención estatal en beneficio de los intereses generales. La auto-
nomía de la voluntad, en ciertos campos de la actividad humana,
ha sufrido una restricción impuesta por circunstancias atañe-
deras a la defensa económica de los países. Surgió entonces, de
una manera clara y precisa, el orden público económico, o sea
la aplicación 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
países, entre ellos Colombia, sobre moratoria, rebaja de deudas
y de intereses, conversión de cédulas hipotecarias, etc., tienen
como apoyo el principio de que se acaba de hacer mérito.

El legislador colombiano contempló esa situación y dictó
varias normas al respecto. Entre ellas se encuentra la ley 99
de 1931 sobre restricción de las importaciones y sobre facul-
tades al presidente de la república para tomar las medidas
económicas y financieras indispensables para conjurar la crisis
por que atravesaba el país cuando esa ley se dictó.
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A partir de 1936, año en el cual se consagró la intervención
del Estado en un texto constitucional, ha sido muy abundante
la legislación en materias económicas. Entre esas leyes hay mu-
chas que limitan la libertad contractual. De ellas vamos a citar
solamente dos, como de excepcional importancia: la ley 7"" de
1943 y la ley 6"" de 1945.

La primera de ellas fue dictada para contrarrestar la acción
de ciertos grupos que, con ocasión de los trastornos producidos
por la guerra, han llevado la especulación comercial -en donde,
como vimos, es tan difícil establecer un límite entre lo lícito y
lo ilícito- a los más audaces y odiosos extremos. "No podrán
ser materia de especulaciones los artículos de primera necesidad
para el consumo del pueblo. Se entiende como artículos de pri-
mera necesidad los víveres, drogas y mercancías de ordinario
consumo entre las clases populares", dice su artículo primero.

El artículo segundo dio base para la institución de la In-
terventoría de Precios: "El gobierno dictará las medidas de
control que sean necesarias para el cumplimiento de los fines
que persigue esta ley, y así podrá fijar: los precios máximos
de venta o los mínimos en los distintos mercados del país, de
los artículos señalados en la disposición anterior; las condicio-
nes para otorgar las licencias de importación, exportación y
venta; laR sanciones para la efectividad de las medidas que se
acuerden y la creación de los respectivos servicios".

El artículo 39 complementa la medida anterior: "Cuando
el gobierno lo considere necesario, para evitar indebidas espe-
culaciones, podrá ejecutar importaciones directamente o por
medio de contratos, en los cuales se asegure un precio equitativo
para los artículos objeto de la importación. Se exceptúa de esta
autorización la importación de productos agrícolas. Parágrafo.
Autorízase igualmente al gobierno para tomar las medidas nece-
sarias, a fin de establecer el control de los arrendamientos de
las habitaciones y locales urbanos".

El artículo 59 dispone que: "La Oficina de Control de Cam-
bios y Exportaciones al expedir licencias de importación exigirá,
en los casos que determine el gobierno, compromisos especiales
sobre precios máximos de venta de los artículos que se importen
al amparo de esas licencias".

El artículo 79 de esa misma ley creó la Comisión de De-
fensa Económica, cuyas funciones, según el artículo 89, "son las
de estudiar y proponer al órgano ejecutivo las medidas que juz-
gue bien aconsejables para: a) encauzar la industria, la agricul-
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turu y la ganadería colombianas hacia una mayor producción de
los géneros más necesarios para el consumo nacional; b) regular
la importación y exportación de materias primas y artículos ma-
nufacturados o semimanufacturados, con la mira de estimular el
desarrollo económico del país; c) coordinar los transportes de
toda clase en el territorio nacional y mejorar su conexión con los
del exterior, y d) estudiar y preparar los proyectos de orden fi-
nanciero para la mejor ejecución de los planes que acuerde el
gobierno con los fines indicados en los incisos anteriores' '.

La ley 61,\ de 1945 contiene también varias normas de orden
público económico.Por ejemplo, el artículo 39 fija el límite de las
horas de trabajo, 8 al día y 48 a la semana, salvo las excepciones
legales. El artículo 49 autoriza al gobierno para señalar, por
medio de decretos, los salarios mínimos para cualquier región
económica. El artículo 59 prohibe el pago de salarios en especi(,s.
El artículo 69, ante el hecho frecuente de los enganches colectivos
para llevar trabajadores colombianos al extranjero, dispone que
ellos "serán regulados e intervenidos por el gobierno, y deberán
ser caucionados para garantizar el cumplimiento del contrato
por el patrono y la oportuna repatriación de los trabajadores que
lo solicitaren. Análogas prescripciones regirán el enganche co-
lectivo de trabajadores para prestar sus servicios dentro del
país, pero a una distancia mayor de doscientos kilómetros de su
residencia". El artículo 89 ordena, por razones que ya conocemos,
que el contrato de trabajo no podrá pactar se por más de cinco
años. Podríamos seguir enumerando otros artículos de esa ley, e
iríamos encontrando, en la mayoría, su indudable carácter im-
perativo.

Por expresa disposición de la ley, todas las normas del Có-
digo de Trabajo Marítimo son, en Francia, de orden público.
También en Colombia el legislador, o en su reemplazo la juris-
prudencia, tendrá que decir que los estatutos del trabajo son, en
general, de orden público. Ellos se relacionan, en primer lugar,
con la protección misma de la persona humana y, en segundo tér-
mino, con la defensa de la economía nacional. Con esta declara-
ción no se haría sino desarrollar el mandato constitucional según
el cual" el trabajo gozará de la especial protección del Estado".

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