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I. INTRODUCCION

1. Ha sido nuestro propésito, en este trabajo, retener, para incor-
porarlos en nuestro medio juridico, ciertos planteamientos sobre
la problematica del derecho econémico que, en otros ambientes
juridicos extranjeros, ya han sido objeto de quehacer intelectual
desde hace buen rato.

Ello nos obliga, por otra parte, a ser sencillos y, en ciertos pun-
tos, mas o menos tradicionales en el método, puesto que es nuestro
deseo facilitar un punto de partida comiin para enfoques poste-
riores mas complejos y tratamientos mas sofisticados de la materia,
y porque ademas, en esta cuestion, no queremos dar por supuesto
el conocimiento de cierto desarrollo doctrinario extranjero y de la
polémica existente en torno al concepto mismo y al contenido
del derecho econémico.

Pareceria como si, demasiado fieles al espiritu de la escuela
exegética, nuestro medio juridico se resistiese al reconocimiento
de ramas o autonomias sin c6digo propio o sin algun principio de
sistematizacién legislativa, desconociendo o pretendiendo desco-
nocer ciertas manifestaciones evidentes y poderosas del derecho
economico.

Ante tales circunstancias, nos proponemos repasar fundamen-
talmente el problema conceptual del derecho econémico en la
medida en que ello sea necesario, para presentar una imagen clara
de lo que pretende ser €l objeto de estudio de esta nueva serie de
trabajos juridicos.

[
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2. En la doctrina contemporénea, la problematica en torno
del derecho econémico comenzé a delinearse en la Alemania de
Weimar, con motivo de las grandes modificaciones que ese pais
fuera el primero en experimentar, como consecuencia de los des-
ajustes provocados por la primera guerra mundial. Es asi como
surge el concepto de Wirtschaftsrecht.

Si la doctrina forjé el concepto de derecho econémico, hace
poco mas de cincuenta afios, es porque pretendia designar una
nueva realidad juridica que los conceptos tradicionales eran inca-
paces de caracterizar. El concepto de derecho econémico tenderia
asi a dar cierta coherencia a nuevos fenémenos juridicos.

En los hechos, el derecho econémico se manifestd fundamen-
talmente como el derecho relativo a la direccién de la economia
o “derecho de la economia organizada”, como lo denominara Hans
Goldschmidt. * Comprenderia segtn ello, no s6lo lo relativo a la
intervencién del Estado y otras corporaciones de derecho publico,
sino también a la de agrupaciones particulares, siempre bajo el
signo de concepciones de tipo social.

Pronto se dibujaron, como era de esperarse, en el campo de la
doctrina, diversos matices en el esfuerzo por diferenciar el 4mbito
del derecho econémico y porque le fuese reconocida cierta auto-
nomia cientifica.

Para Hedemann, ® por ejemplo, en el derecho econémico, mis
que de una nueva rama del derecho, se trataria de un nuevo en-
foque o método —realista, econémico— para la consideracién y
renovacién de las disciplinas existentes. Otros, como Kiraly,* lo
conciben como el derecho de la empresa. El argentino Julio G.
Olivera ha desarrollado una concepcién importante para el escla-
recimiento del derecho econdémico, al que centra en torno de la
nocién de actos de asignacién coactiva de los recursos disponibles,
destacando asimismo que no basta que el Estado realice ocasio-
nalmente actos de asignacién, sino que, en linea de principio, debe

1 Cfr., 1especto a este autor, Roberto Goldschmidt, EI derecho econémico, Revis-
ta “La Ley”, t. 61, 15 noviembre 1952, pp. 754 y ss.

2Es lo que se desprende de un sistema no de “economfa de mercado”, llana y
simplemente, sino lo que el economista y politico alemén Erhard llamaba “economia
social de mercado”, lo que implica el sefialamiento de una determinada direccién
a los procesos econ6micos por parte del Estado.

8 Se considera a este autor como uno de los creadores y fervorosos propugnadores
de la nueva disciplina, su obra fundamental es Deutsches Wirtschaftsrecht publica-
da en Alemania en 1939,

4 Cfr., F. de Kinaly, Le droit économique, branche indépendante de la science
juridique, “Recueil d’études sur les sources du droit en I'honneur de F. Gény”,
1934, pp. 111 y ss.
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tomar a su cargo una parte del propio proceso de asignacion. Asi,
es misién del derecho econémico “limitar el funcionamiento del
mercado como mecanismo de asignaciéon”. ®

El jurista argentino E. R. Aftalién, se muestra reticente con
respecto a la liberalidad con que muchos doctrinarios suelen atri-
buir cartas de autonomia a algunos sectores de la experiencia juri-
dica. En verdad, dice, hay mucho de pseudo problema en estas
cuestiones: “todo depende del alcance que se le asigne a la palabra
autonomia. Si sélo se significa con ella la conveniencia de su
independencia docente, con fines didacticos, nada hay que objetar.
Pero no estimo correcto hablar de nuevas ciencias, de auténomas
ramas del saber, cada vez que nos encontremos con criterios con-
tingentes para efectuar nuevas formulaciones sistematicas de los
datos dogmaticos de un ordenamiento juridico.”

Las instituciones del derecho econdémico contemporaneo son
por demas heterogéneas, estan unidas por criterios axioldgicos vy
metodolégicos contingentes y, en rigor, afincadas en las viejas
ramas del derecho, el administrativo, el civil, el mercantil, el penal,
el laboral, etcétera. De alli las dificultades que ha encontrado la
doctrina en uniformar su criterio para establecer bases de apoyo
indiscutibles para la formulacién de su perfil cientifico.

Frente a esas dificultades existe, por otra parte, un innegable
proceso de crecimiento y consolidaciéon del derecho econémico,
nominado o innominado, en virtualmente todos los sistemas juri-
dicos contempordneos y en multitud de érdenes juridicos concretos.

Es nuestro propdsito, en este trabajo, elaborar una serie de refle-
xiones sobre el concepto, la definicidn y la ubicacién de este sector
del derecho dentro de la ciencia juridica, tal como se presenta en
nuestros dias, con el mero fin de ir acumulando esfuerzos en la
clarificacién de numerosas cuestiones preliminares sobre el derecho
econdomico —tan importante y desatendido— que quedan todavia
por ser resueltas por los juristas, que ya se adentran en el analisis
de contenidos sin una clara idea de las fronteras de esta disciplina.

3. El derecho econémico corresponderia a una realidad juridica
presente en todas las sociedades industriales contemporaneas; es
decir, en los paises actualmente desarrollados. Pero esa misma
realidad juridica, que comportarfa algunas particularidades, en los

5 Cfr., Julio H. G. Olivera, Derecho econémico. Conceptos y problemas funda-
mentales, Buenos Aires, 1969, pp. 21, 23 y 27.

6 Cfr., Enrique R. Aftalién, Derecho penal administrativo, Buenos Aires, 1955,
p. 35.
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paises en desarrollo se designaria mas bien como derecho del
desarrollo. ?

Esto tenderia a marcar, a pesar de la afirmacién de la existencia
de una sola realidad 1ur1d1ca identificable en todas las sociedades
industriales contemporaneas y en la mayoria de los palses en vias
de desarrollo, una diferencia entre esas categorias de paises que se
reflejaria necesariamente en el orden juridico respectivo, puesto
que el derecho econdémico no seria exactamente lo mismo que el
“derecho del desarrollo”.

Mais adelante veremos si se justifica una denominacién diferente
para un cuerpo de normas que, ¢ priori, regulan un sector seme-
jante de la realidad social en diversos paises.

Haciendo a un lado esta digresién, el hecho de existir una reali-
dad juridica que se denomina genéricamente derecho econdémico,
no bastaria para justificar por si un estudio auténomo, especifico,
de ese derecho.

Ello obedece a que presenta un aspecto singular. No aparecid
como una rama particular del derecho, mientras que asi aparecen
generalmente las “novedades” de cierta envergadura en las estruc-
turas juridicas (el derecho del trabajo, por ejemplo, o el derecho
espacial). Lo que en realidad se ha observado, son ampliaciones
y progresos relativos a lo “econémico” en casi todas las ramas
existentes del derecho clisico. De tal suerte, habria un derecho
constitucional econémico, un derecho penal econémico, y sobre
todo, un derecho mercantil y un derecho administrativo econé-
micos. Pareceria como si hubiese una evolucién general del derecho
en esta direccién.

En virtud, precisamente, de esta “vocacién general” del derecho

econémico, se ha puesto en duda Ia posublhdad de una sintesis.
El estudioso, a pesar de trazar “diagonales” a ‘través de las ramas
tradicionales del derecho —siguiendo el hilo conductor econé-
mico—, no lograria llegar a demostrar la existencia de una rama
o de una disciplina nueva. En Alemania misma, en donde apa-
recié el concepto de derecho econdémico y surgieron los primeros
estudios inmediatamente después del fin de la primera guerra
mundial, se sigue discutiendo, en los manuales y tratados de dere-
cho econémico, sobre el campo propio de ese derecho nuevo.

Una primera gran dificultad es definir el objeto mismo del
derecho econémico, con todo lo arbitrario que, real o aparente-
mente, tiene en si una definicién. Por lo mismo, para todo autor
que quiera aprehender al maximo posible la realidad del derecho

7Cfr., Gérard Farjat, Droit économique, Paris, 1971, p. 9.
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econdmico, la exposicién que haga tendrd necesariamente, en el
estado actual del derecho econémico, el aspecto de una tesis.

II. SOBRE LA NOCION DE DERECHO ECONOMICO

4. Sobre la nocién de derecho econémico, la doctrina se ha
dividido principalmente en dos tendencias opuestas. Para una de
ellas se trataria de una rama nueva del derecho: el derecho publico
econdmico. ® Para la otra tendencia, se trataria llanamente de la
rama econémica de un antiguo derecho: el derecho piblico.

Es légico que si se admite el derecho piblico econémico como
rama del derecho piablico, en una u otra de las modalidades refe-
ridas, se estd reconociendo la existencia de un derecho nuevo, el
derecho econdmico, lo que trastorna la clasificacién tradicional.

El estudio del derecho en general se ha fundado tradicional-
mente en una clasificacién, heredada del derecho romano, que
distingue el derecho privado y el derecho pablico. Esta llamada
summa divisio presenta no solamente un interés pedagégico, sino
también un interés cientifico. Es verdad que entre esas dos dis-
ciplinas no es absoluta la oposicién, ni es tampoco inmutable su
frontera.

Desde hace ya bastante tiempo, es manifiesta la interpenetracion
del derecho puablico y del derecho privado, por lo menos en el
plano de las técnicas juridicas. Sin embargo, es sobre otro hecho,
relativamente novedoso, en el que los partidarios del derecho eco-
noémico fundan su tesis. Tal hecho es la intrusién de la economia
en el derecho, es la penetraciéon de lo econémico en lo juridico.

1II. EL DERECHO ECON()MICO, DISCIPLINA )’URiDICA NUEVA

5. Los que sostienen esta posicion sobre la existencia de una
disciplina juridica nueva parten de una constatacién para llegat
a una sistematizaciéon. La constatacién es el reconocimiento de las
reglas de derecho con un objeto econdémico. La sistematizacion
consiste en deducir de lo anterior la existencia de una disciplina
juridica nueva.

En casi todas las ramas del derecho, desde hace algunos dece-
nios, aparecen reglas —cada vez mas numerosas— con un objeto

8 Este derecho ptblico econémico seria el que constituyese particularmente el

nuevo objeto de preocupacién, por el papel que el Estado ha venido asumiendo a
partir de los afios veintes en el campo de la economia.
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economico. Dichas reglas forman, en cierto modo, un estrato que
se sobrepone al conjunto existente. Asi el derecho constitucional
conoce de reglas relativas a la organizacién cconémica del Estado,
y a las funciones socioeconémicas del mismo. El derecho admi-
nistrativo se ha venido enriqueciendo con una serie de normas
concernientes a las intervenciones administrativas en la vida econé-
mica. El derecho civil, particularmente en el campo contractual,
comprende una parte reciente de medidas que reglamentan la acti-
vidad econémica de las particulares. La libertad contractual antes
ilimitada, bajo la tnica reserva del respeto al orden publico, es
restringida por consideraciones econdémicas que constituyen Jo que
ciertos autores llaman el orden publico econémico. El derecho
penal, por su parte, conoce de infracciones econémicas cuya re-
presion obedece a reglas particulares.

La literal invasién del derecho por la economia, debida esencial-
mente a la evolucidén reciente de la sociedad industrial, es tan
intensa, que pareceria que nos encontrasemos en presencia de un
orden juridico nuevo.

6. Todos esos elementos invocados han llevado a varios autores
cientificos a proclamar el nacimiento de un derecho nuevo: el
derecho econémico.

Como ya lo mencionamos, el concepto de derecho econémico
apareci6 en Alemania (Wirtschaftsrecht), inmediatamente después
del final de la guerra del 14-18, en donde adquiere con bastante
rapidez cierta autonomia. En la Unién Soviética, en razén de la
colectivizacion de los bienes de produccién y del caracter obliga-
torio de la planificacién, el derecho econémico constituye una de
las principales disciplinas juridicas. En los demas paises europeos,
es particularmente después de la Segunda Guerra Mundial cuando
el derecho econémico ha logrado ser el objeto de estudios siste-
maticos.

Italia, Bélgica, Francia, los paises anglosajones, le consagran
estudios, coloquios, cursos. 8 * De todos estos paises se desprende
un acuerdo casi general, hoy en dia, para reconocer la existencia
del derecho econémico. La doctrina, sin embargo, estd muy lejos

8 bis Hamel, Vers un droit économique, “Economie contemporaine”, Paris, nov.
déc. 1951; Mazard, Aspects du droit économique frangais, “Revue de science crimi-
nelle et droit pénal comparé”, nim. 1, Paris, 1957; K. Svoboda, La notion de droit
économique. Etudes sur les conceptions récentes du droit économique en France
et dans les pays socidlistes, Nancy, 1965; |. Limpens, Contribution a U'étude de la
notion de droit économique, “II diritto dell’economia”, Milano, 1966; A. Jacquemin
ct G. Schrans, Le droit économique, Paris, 1970.
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de ser unanime cuando se trata de precisar la nocién de derecho
econdémico.

7. Vamos a tratar de ubicar el punto en el cual se encuentra
la dificultad de precisar la concepcién misma del derecho econé-
mico. Al respecto se puede decir que existe una concepcién amplia
y otra restringida del derecho econémico. Y entre ambas, las con-
cepciones intermedias.

7.1. Para los defensores de la concepcién mas amplia, “una
regla es de derecho econémico desde el momento que rige rela-
ciones humanas propiamente econémicas”.® Concebido asi, €l de-
recho econémico es entonces el “derecho de la organizacién y del
desarrollo econémico, ya sea que éstos dependan del Estado, de la
iniciativa privada, o del concierto de uno y otra”.* Esta concep-
cién extiende desmesuradamente el campo del derecho econémico,
que incorporard —segin esto— una parte del derecho social, del
derecho mercantil, del derecho administrativo y aun del derecho
fiscal.

Para otros autores, como Hamel y Lagarde, el derecho econé-
mico tendria como misién regir la vida econémica. ** En ese caso
se ve dificilmente de qué manera se le podria distinguir del dere-
cho mercantil.

La principal falla —por llamarla de alguna manera— que se
puede atribuir a esta concepcién extensiva es su heterogeneidad.
Carece de un particularismo suficiente para fundar validamente su
autonomia, y de limites lo suficientemente precisos para evitar
que se encabalgue con otras ramas juridicas.

Es sin embargo muy interesante la defensa que de esta concep-
ci6n amplia hace un autor como Champaud,® cuando nos dice
que el error estd probablemente en querer definir el derecho eco-
némico como disciplina juridica, es decir, como un cuerpo de
normas particulares y homogéneas, cuyo estudio y ensefianza cons-
tituirian una especialidad.

En realidad —afiade— m4s que una disciplina, el derecho econé-
mico es un orden juridico que responde a las normas y a las nece-
sidades de una civilizacién atin en vias de formacién. Si se adopta
este punto de vista, debe admitirse que el derecho econémico no
es una nueva rama del derecho, sino un derecho nuevo que coexiste

® Cfr., Claude Champaud, Contribution a la &éﬁnition du droit économique,
Dalloz, 1967, chron. xx1v, p. 215.

10 Idem, p. 217.

11 Cfr., Hamel et Lagarde, Traité de droit commercidl, Paris, 1954, p. 14.

12 Cfr., Champaud, op. cit,, p. 217.
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con el cuerpo de reglas juridicas tradicionales de la misma manera
que el orden social industrial que se elabora cohabita con las insti-
tuciones del orden social precedente que no podrian extinguirse
bruscamente. Un buen nimero de dichas reglas habran de sobre-
vivir todavia mucho tiempo a través de las nuevas instituciones,
como ya sucedi6 con las precedentes mutaciones econémicas y
sociales.

7.2. Para la concepcibn restrictiva, el derecho econémico es el
derecho de las intervenciones del Estado en la vida econdémica.
Este punto de vista es defendido particularmente por los juristas
privatistas y los economistas. Es verdad que los juristas publicistas
definen el derecho publico econémico como el derecho del inter-
vencionismo estatal, pero se colocan en una éptica completamente
diferente. Ya que ellos consideran el derecho publico econémico
como una simple rama del derecho publico, o una simple parte
del derecho administrativo. Estin muy lejos de la idea de un
derecho econémico auténomo.

Considerado restrictivamente, el derecho econémico es definido
como “el conjunto de reglas juridicas que tienen por objeto dar
a los poderes publicos la posibilidad de obrar activamente sobre
la economia”. Para otros, el derecho econémico comprende las
medidas de organizacién econémica tomadas por el Estado. '

Con relacién a la concepciéon amplia precedente (ver parrafo
7.1), la oposicién es manifiesta. La primera define el derecho eco-
némico como aquel que engloba a la vez la accién econémica de
las empresas y la del Estado. La segunda toma tdnicamente en
consideracién la accién econdémica del Estado, de ahi su califica-
cién por ciertos autores de “concepcién parcial”.

Una de las observaciones criticas a menudo formuladas respecto
a esta concepcidn restrictiva o parcial es que, en los paises de eco-
nomia liberal, en que las empresas privadas siguen jugando un
papel importante, la intervencién del Estado no constituye los
Ginicos ni los mas importantes fendmenos econdmicos.

7.3. Entre las dos concepciones extremas se sitian concepciones
que se pueden calificar de intermedias. Entre éstas destacan la de
dos distinguidos autores, el profesor Farjat y el decano Savy.

Para el primero, ** el derecho econémico es “el derecho de la
concentracién o de la colectivizacién de los bienes de produccién
y de la organizacién de la economia por los poderes privados o

18 Cfr., F. C. Jeantet, Aspects du droit économique, “Etudes de droit commer-

cial offertes a J. Hamel”, Paris, 1961, p. 33.
14 Cfr., G. Farjat, op. cit,, p. 14.
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publicos”. Esta definicién se pretende aplicable tanto para los
paises socialistas como para los capitalistas, porque en todos
esos paises existe un derecho econdémico, por el cual se trata de
encontrar una formulaciéon universalmente valida.

La definicién propuesta puede descomponerse en dos férmulas:
una concerniente a las economias socialistas (derecho de la colec-
tivizacién de los bienes de produccién y de la organizacién de la
economia por los poderes publicos), y la otra, a las economias
liberales (derecho de la concentracién de los bienes de produccion
y de la organizacién de la economia por los poderes privados y
publicos). Esta definicién se asemeja mis a una yuxtaposiciéon de
dos concepciones diferentes del derecho econémico que a una con-
cepcidn dnica.

Para el profesor Savy, el derecho econémico es el conjunto de
normas que tienden a garantizar un equilibrio, en un momento
y en una sociedad determinadas, entre los intereses particulares
de los agentes econémicos publicos y privados y un interés eco-
némico general. En resumen, es el derecho del interés econémico
general. ® Es una concepcién finalista, en el sentido de que es la
finalidad de una regla de derecho la que determina o no su caracter
econdmico. Si la norma tiende hacia la satisfaccién del interés
econémico general, forma parte del derecho econémico. Este alti-
mo comprende a la vez el derecho macroeconémico, el derecho
econémico sectorial y el derecho microecondmico. La dificultad
radica aqui en la definicién de lo que es el interés econdmico
general y en la disociacién de éste del simple interés general.

IV. APRECIACION CRITICA DE LAS PRIMERAS TESIS

8. Sobre las tesis del derecho econémico, como derecho nuevo,
se han formulado tres objeciones principales. No es un derecho
auténomo. Los partidarios del derecho econdémico asi concebido
se encuentran ante un dilema. Si ven en él simplemente un con-
junto de normas juridicas con un objeto econémico, independien-
temente del criterio aducido para definirlas, esta reunién de normas
corre el riesgo de dislocarse, al poder reintegrarse sus diferentes
elementos a las ramas juridicas de las que surgieron. Asi, un dere-
cho privado econémico se reuniria simplemente al derecho privado;
un derecho publico econémico lo haria al derecho piblico. Por
el contrario, si lo consideran como una disciplina juridica auté-

18 Cfr., R. Savy, Droit public économique, Pars, 1972, p. 11.
vy, pu q P
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noma, es menester demostrar que es irreductible a las dos disci-
plinas clasicas: derecho privado y derecho publico; que presenta
una naturaleza y una técnica juridicas enteramente distintas.

En otras palabras, la divisién bipartita tradicional seria reempla-
zada por una nueva clasificacién tripartita: derecho privado, de-
recho publico, derecho econémico. Afirmaci6n dificilmente demos-
trable, en el estado actual de la ciencia juridica. En este punto
cabe hacer referencia que, a pesar de ciertas resistencias, en otro
ambito de discusién se ha sacado la férmula tripartita para dividir
al derecho en derecho publico, derecho privado y derecho social, *¢
y que la polémica no ha sido menor.

Al respecto, E. Aftalién expresa que si, a pesar de todo, se quiere
calificar de auténomo al derecho econémico, no hay inconveniente
en complacer a sus cultores, pero siempre que admitan que nunca
podra ser insertada esta rama en una clasificacién al lado de los
troncales derecho civil, penal y administrativo, por la sencilla razén
de que responde a otro principium divisionis: el derecho econé-
mico no puede ser contrapuesto a esas mentadas ramas, sino en
todo caso, a un derecho no econémico. ¥’

El derecho econémico no puede ser parangonado con las ramas
basicas de la enciclopedia juridica, porque sélo puede concedérsele
autonomia en un plano transversal a ellas.

Limpens impugna vigorosamente la coherencia del derecho eco-
némico en cuanto disciplina auténoma. El investigador podra
trazar diagonales refulgentes a través del derecho, “no por ello
habra descubierto un derecho nuevo... ni demostrado la existen-
cia de una nueva disciplina”. *®

A pesar de dichas objeciones, hay autores que han osado dar el
paso afirmando que el derecho econémico no es una nueva rama
del derecho, sino un derecho nuevo que coexiste en el cuerpo de
normas juridicas tradicionales. El derecho econémico no podria
ser reducido al derecho piiblico, ni al derecho privado. Ya que el
primero tiende a conciliar los intereses particulares con el interés
general; el segundo, los intereses particulares entre si. En tanto
que el derecho econémico tiende a armonizar tres intereses dife-

18 Cfr., Jorge Carpizo, La divisién del orden juridico en el dltimo tercio del
siglo XX, “Anuario Juridico” 1, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, 1974, pp. 51 y ss.

17 Cfr., Enrique R. Aftalién, Derecho pendal econémico, Buenos Aires, 1959,
p. 22.

18 Cfr, J. Limpens, Contribution a I'étude de la notion de droit économique,
p. 735.
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rentes: interés general, interés de cada empresa, interés de los par-
ticulares. Es pues un equilibrio triangular el que tiende a realizar,
y no un equiliprio simplemente bipolar, como en las disciplinas
de derecho clasicas. *

Hay autores aun mas categéricos. Ellos pretenden demostrar la
autonomia del derecho econdémico con relacion al derecho puablico
y al privado. “El derecho econémico sélo puede salir ganando en
cuanto a su coherencia se refiere, si se le reconoce que ha intro-
ducido una nueva divisién de los sistemas juridicos, una divisién
tripartita.” ** Pero, a pesar de todo, “el derecho econémico no
tiene sino una autonomia y una cohesién relativas”.

9. No es un verdadero derecho. El derecho ha sido siempre un
conjunto coherente de reglas que responden a cierto nimero de
criterios y cuyo contenido puede ser determinado con suficiente
precision. Tal pareceria que éste no es el caso del derecho
econ6mico,

Una norma juridica debe llenar ciertos requisitos y ciertas exi-
gencias. Es menester su caricter general y abstracto. Necesita ser
igualmente, si no permanente, cuando menos suficientemente esta-
ble. Por ultimo, se requiere que sea sancionada por la autoridad
publica. No encontramos todas esas caracteristicas en el derecho
econdmico.

El derecho macroeconémico, en su deseo de eficacia, se esfuerza
por adaptarse a la coyuntura econémica. Ahora bien, ésta evolu-
ciona rapidamente y a menudo de manera imprevisible. Las normas
juridicas que la rigen sufren su influencia y se hacen moviles,
flexibles, carentes de permanencia y de estabilidad. Por dltimo, el
derecho econémico se ve desprovisto, en la mayoria de los casos,
y por lo menos en los paises de economia liberal, de coactividad y
de sancién. Para hacerse obedecer, pretende convencer, mis que
obrar con severidad; persuadir, méas que obligar.

Ese nuevo derecho, surgido de la unién del derecho y de la eco-
nomia, difiere del derecho tradicional. Es un derecho instrumen-
talista ®* puesto que esté al servicio de la economia. Es un derecho
del antiazar, ya que es prospectivo y destinado a encuadrar juri-
dicamente lo aleatorio.** Es un derecho realista, puesto que es
mas sensible a la eficacia que a la coherencia intelectual y a la segu-

19 Cfr., C. Champaud, op. cit., p. 215.

20 Cfr., G. Farjat, op. cit., p. 425

21 Idem, p. 387.

22 Cfr,, A. Hauriou, Le droit administratif de I'aléatoire. “Mélanges Trotabas”,
Paris, 1970, p. 197.
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ridad juridica; *® derecho evolutivo, ya que se preocupa mas de las
fluctuaciones de la coyuntura que de la estabilidad y de la perma-
nencia. Es, en resumen, un derecho complejo ambiguo, cambiante,
inasequible. **

10. Tiene un contenido impreciso. Cada vez que aparece una
rama juridica nueva, se plantea el problema de la delimitacién
de su contenido. En cuanto hace al derecho econémico, ese pro-
blema parece particularmente arduo. En la misma Alemania, en
donde dicho derecho comenzé a ser estudiado inmediatamente
después de la Primera Guerra Mundial, se sigue discutiendo hoy
en dia su verdadero campo.

En otros paises europeos, las tentativas de delimitacién del de-
recho nuevo no convergen, pues, es una empresa delicada. Y qué
decir de los paises latinoamericanos én donde, aparte de algunos
distinguidos autores, nada se ha hecho virtualmente al respecto.

Cémo no calificar las tentativas de delimitacién del derecho
econémico de empresa delicada si, en efecto, se encuentran en él
elementos provenientes de ramas diversas: derecho civil, derecho
mercantil, derecho social, derecho administrativo y hasta -econo-
mia politica.

Si se toman en cuenta, por otra parte, las diferentes funciones
de la economia, habria un derecho de la produccién, un dere-
cho de la distribucién y un derecho del consumo. Si nos refirié-
semos a las diferentes ramas de la actividad econdmica, la lista
serfa aun mas larga: derecho rural, derecho industrial, derecho
de la conmstruccién, de la energia, ... ;Cémo trazar la frontera
entre el derecho nuevo y las ramas existentes?

Si se considerara que todas las reglas con una repercusion en lo
econ6émico constituyen parte del derecho econémico, todo el orden
juridico virtualmente entraria dentro de esa categoria. Si reser-
vamos esta calificacién solamente a las normas con finalidad eco-
némica, nos encontramos con la dificultad de distinguir la fina-
lidad econémica del objeto econémico.

Si el derecho econémico es una disciplina tan controvertida,
(no seria mis prudente —se preguntan ciertos juristas— simple-
mente considerar al derecho econémico como una parte del dere-
cho publico?

28 Cfr., Prosper Weil, Le droit international économique. Mythe ou rédlité?,
“Aspects du droit international économique”, Colloque d’'Orléans, Paris, 1972,

. 18.
24 Cfr,, R. Savy, op: cit., p. 93.
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V. TESIS QUE NIEGAN UN DERECHO ECONOMICO
COMO RAMA AUTONOMA

11. Un nimero considerable de juristas, generalmente publicis-
tas, sostienen que el derecho publico econémico se relaciona sim-
plemente con el derecho puablico. Tales autores argumentan que
el nombre mismo de derecho publico econémico usual en las
obras europeas, estd delatando ya la posicién referida.

Por afan de precisién, puesto que el término “derecho X pi-
blico” forma parte de la expresién “derecho publico econémico”,
los autores proporcionan las precisiones sobre aquél antes de abor-
dar la definicién de éste.

Discusién tan prolongada no es nuestro propésito aqui. Nos
hemos de referir brevemente a tal asunto simplemente para ubicar
el problema que nos preocupa.

El derecho pablico, que se distingue tradicionalmente del dere-
cho privado, puede ser definido a la vez por su objeto, por su
fundamento y por su técnica.

En cuanto a su objeto, la diferencia con relacién al derecho
privado es muy clara. El derecho privado rige el estatuto de las
personas privadas y sus relaciones reciprocas. El derecho publico
rige el estatuto de las personas publicas y sus relaciones entre ellas
o con personas privadas. Es a la vez el derecho de la organizacion y
del funcionamiento del Estado y el derecho de las relaciones del
Estado.

En cuanto a la diferencia de derecho privado y derecho piblico
basada en su fundamento, la cuestion es mas dificil pues el criterio
es muy impreciso. Nos referimos al criterio del interés segin el
cual las reglas de derecho ptiblico estin fundadas en el interés
general, distinguiéndose del derecho privado el cual estd fundado
en los intereses particulares.

Ademis, el criterio del interés est4 lejos de tener un valor abso-
luto; ;se trata de una nocién cuantitativa? En ese caso, el interés
general seria el interés de todos, o al menos del mayor nimero.
Pero todas las reglas de derecho apuntan a situaciones generales
y no individuales. ;Se trataria entonces de una noci6én cualitativa?
El interés general serfa entonces definido en razén de su natura-
leza y se tendria que oponer el interés pablico al interés privado.
Volviendo en este caso al problema de la definicién de lo que es
uno y lo que es el otro.

En cuanto hace a la técnica del derecho pablico, una antigua
concepcién surgida de la revolucién individualista del siglo xvm,
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presenta a la sociedad compuesta, por una parte, por el Estado,
dotado de la potestad publica y, por la otra, por los individuos,
tedricamente iguales, haciendo abstraccién de su situacién econé-
mica y social. De lo que se deriva que los poderes ptiblicos y los
particulares se encuentran en una situacién de relaciones desigua-
les; pudiendo emplear los primeros respecto de los segundos, proce-
dimientos autoritarios.

Por eso el derecho publico es considerado como un derecho auto-
ritario y su técnica juridica es una técnica de mando. Por el con-
trario, siendo la situacién entre los particulares tebricamente
idéntica, sus relaciones son establecidas sobre la base del libre
consentimiento. La técnica del derecho privado es pues una técnica
contractual. El derecho privado se presenta como el derecho de la
autonomia, en oposicién al derecho publico que es el derecho
de la sumisién. 2

Sin embargo, hay hipdtesis, cada vez mas frecuentes, en que la
administracién puablica puede colocarse a veces dentro del marco
de su misién de interés general, en el terreno de las relaciones de
particulares a particulares, en las condiciones que impone el dere-
cho privado, y renunciando de esta manera a sus prerrogativas de
potestad publica. Esas hipétesis se habian conservado como la
excepcién, hasta que el derecho publico econémico vino a modi-
ficar esta “hermosa ordenacién”. 2

El Estado, al hacerse empresario, se comporta, a menudo, como
cualquier industrial y comerciante, recurriendo asi a la técnica
juridica del derecho privado.

Por el contrario, la igualdad juridica y tedrica de los individuos
no podia disfrazar mas tiempo la desigualdad real de sus condi-
ciones sociales y econémicas. El libre consentimiento se transforma
frecuentemente en una adhesién a las condiciones dictadas o im-
puestas por los mas poderosos.

Llegamos asi a la conclusién que de los diversos elementos de
definicién del derecho publico: objeto, fundamento y técnica,
es ¢l elemento “objeto” €l que parece el mejor. Segtn lo cual, el
derecho piblico es el derecho de las personas publicas y de sus
relaciones entre ellas o con los particulares, definicién que, a pesar
de todo, sigue siendo vélida.

12. Concepcién restringida del derecho publico econémico. El
profesor Laubadere define el derecho publico econémico como

26 Cfr.,>Jorge Carpizo, op. cit.,, pp. 51 y
26 Cfr., J. Rivero, Droit publw et droit pnvé Dalloz, 1947, chron. xvr.
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“el derecho que rige las intervenciones de la potestad publica en el
campo de la economia”. La potestad publica significa en este con-
texto, a la vez, el Estado, las colectividades territoriales, es decir,
los estados, departamentos o provincias y los municipios, asi
como los organismos ptblicos descentralizados.

En cuanto se refiere al término “intervencién”, tenemos que
abundar un poco mis al respecto. La intervencién econémica del
Estado puede materializarse de diversas maneras. Es menester dis-
tinguir “la accién del Estado sobre la economia”, de “la accién
del Estado en la economia”. ¥

La accién del Estado en la economia, estd formada por inter-
venciones directas que comprenden, por una parte, las medidas
financieras que emanan de los poderes puablicos y conciernen al
sector privado y, por la otra, comprenden a las empresas econd-
micas administradas por el mismo Estado.

La accién del Estado sobre la economia es el resultado de las
intervenciones indirectas, tales como las medidas monetarias,
las medidas concernientes al crédito, la tasa de descuento, la poli-
tica del mercado publico; etcétera.

Sélo las intervenciones directas, es decir, la accién del Estado
en la economia, forman parte del derecho piublico econdémico,
segun la definicién anterior.

Pero aun asi, es necesario todavia hacer una observacién. El
Estado puede intervenir en la economia, no por motivos econo-
micos, sino mas bien por consideraciones de politica, es decir,
consideraciones relativas al mantenimiento del orden publico. Es
el caso particularmente de las intervenciones que tienden a reme-
diar crisis que amenazan la economia liberal como, por ejemplo,
las medidas de congelacién de precios, de abastecimiento en perio-
dos de crisis o penuria. Cuando el Estado interviene en esas
condiciones, aparece como un Estado-guardidn; en este caso, el
guardian de la economia liberal. Este intervencionismo de politica
econémica, en principio, no forma parte del derecho publico eco-
némico, porque apunta al mantenimiento del orden publico. La
accién econdémica persigue aqui una finalidad politica.

13. Concepcién amplia. Segiin esta concepcién amplia del dere-
cho publico econémico, éste estudiaria “los instrumentos juridicos
de la politica econémica”, ya que siendo, en un primer paso del
anélisis, el derecho publico, el armazén juridico del poder, por la

27 Cfr.,, A. de Laubadere, Droit public économique, “Cours de Droit”, Paris,
1969-1970, pp. 11 y 12.
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misma razén, el derecho publico econémico vendria a ser el dere-
cho que estudia los armazones juridicos que enmarcan la accién
econémica del poder. Esta concepcién amplia, expresada en tér-
minos muy generales, abarcaria asi todos los instrumentos juridi-
cos, asi como toda la politica econémica del Estado. *8

Se trataria de todos los instrumentos juridicos, cualquiera que
fuese su naturaleza. Poco importa que se trate de leyes, decretos,
circulares, decisiones nacionales o internacionales. Poco importa
que sean normas generales o actos juridicos particulares. No inte-
resa que la reglamentacién sea flexible o autoritaria, que se haga
por medio de prohibiciones u 6rdenes, por el otorgamiento de
subvenciones o de favores subordinados a cierto comportamiento
de las empresas.

Se trataria ademas de todos los instrumentos juridicos, cual-
quiera que fuese su objeto. Ordenando tanto las decisiones parti-
culares 1mpositivas, como las que atribuyen licencias de importa-
cibn o de exportacién; tanto las medidas concernientes a la
produccién de bienes y servicios como aquellas relativas a su dis-
tribucién o a su consumo.

Comprenderia también el conjunto de leyes que enmarcan las
actividades econémicas como la agricultura, el comercio, la indus-
tria: legislacién agricola, legislacién comercial, legislacién indus-
trial, conciernen aqui igualmente al derecho publico econémico.

Habiamos mencionado que para esta postura el derecho piiblico
econémico engloba no sélo la totalidad de los actos juridicos, sino
también la totalidad de la politica econémica. Luego el conjunto
de la politica econémica estd implicado.

Ya sea que se trate de politica de precios o ‘de politica de sala-
rios, politica del comercio interior o del comercio internacional,
politica de inversiones o de obras pablicas, de infraestructura o de
planificacién; que se trate de politica de crédito o de politica
monetaria, de accién directa o de intervencién indirecta del Esta-
do; todo ello forma parte del derecho publico econ6émico.

El conjunto de la vida econ6émica, desde el momento que estd
enmarcada por actos juridicos que emanan de los poderes publicos,
constituye el campo del derecho econémico. *°

14. El derecho piblico econémico, ya sea definido de una ma-
nera amplia o restringida, forma parte del derecho publico. Este
28 Cfr., Bernard Chenot, Droit public économique, “Cours de Droit”, Paris,

1957-1958, p. 7.
29 Idem, p. 8.
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hecho es el que valdria la pena de enfatizar, estudiando mas a
fondo, las razones y el alcance del mismo.

Tanto por el origen como por el objeto de sus normas se explica
ese pertenecer del derecho publico econémico al derecho publico.

Las reglas del derecho econdémico son de origen estatal. Dependen
del derecho publico y toma buena parte de sus técnicas del derecho
administrativo. El derecho publico econémico, merced al hecho
de emanar del Estado, pertenece al derecho publico. Es la cuali-
dad del autor la que determina la naturaleza juridica del acto. ®°
Sin embargo, csta argumentacion no parece decisiva. Ya que no
toda intervencién del Estado engendra necesariamente derecho pa-
blico. El Estado legislador que hace la ley, el Estado juez que
crea el derecho jurisprudencial elaboran reglas de derecho, pero
pueden crear tanto normas de derecho privado como normas de
derecho publico.

De igual modo no toda intervenciéon de la administraciéon per-
tencce fatalmente al derecho publico. No hay que confundir el
procedimiento con el fondo. La operacion puede ser publica; las
normas producidas pueden ser de derecho privado. Dicho de otra
manera, todas las reglas de derecho, sean derecho publico o dere-
cho privado, tienen por autor a las autoridades publicas.

En las relaciones de los particulares entre si, las convenciones
regularmente elaboradas son como ley frente a las partes. Pero
son textos de ley de origen estatal los que determinan las condi-
ciones de validez, las posibilidades de ejecucién, etcétera. En todas
las demas materias de derecho privado, son la ley y los reglamentos
elaborados por los poderes publicos los que rigen las relaciones
de los particulares.

Luego, esta primera razén sélo puede ser aceptada con una extre-
ma prudencia.

La segunda razén para justificar 1a unién del derecho econémico
al derecho publico se funda en el objeto de sus normas.

El razonamiento seria el siguiente. La intervenciéon de los pode-
res publicos, sean legisladores, administradores o jueces, en las
relaciones privadas engendra el derecho privado. Su intervencién
en las relaciones publicas o mixtas (entre las personas publicas y
las personas privadas) engendra el derecho publico. Pero, ;la in-
tervencién del Estado en el campo econdémico engendra derecho
privado o derecho piblico?

Légicamente tendria que admitirse que, en el caso en que esta

30 Cfr., R, Savy, op. cit., p. 85.
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intervencién econémica involucra personas publicas y privadas al
mismo tiempo, se trata del derecho publico econémico.

Para que pueda relacionarse el derecho publico econémico con
el derecho piblico, serd necesario: que haya intervencion o accion
de la potestad publica; que dicha intervencién o accién se sitie
en el campo econbémico; que concierna a la organizacién o al fun-
cionamiento de los poderes ptblicos, o que rija las relaciones entre
una persona publica y una persona privada.

En cuanto al alcance de esa relacién, la doctrina que mantiene
la tesis que analizamos es mas explicita acerca del grado de inte-
gracién del derecho puablico econdémico dentro de la disciplina
del derecho publico, aunque no todos los autores de esa corriente
atribuyen a dicha uni6n el mismo alcance. Para unos, no es sino
una parte del derecho administrativo; para otros, es mas bien una
rama nueva del derecho publico.

El profesor Laubadere comienza, al respecto, planteando que el
derecho econémico no forma un derecho auténomo, una verdadera
rama del derecho; esta autonomia podria concebirse, pero en el
estado actual del derecho francés no sucede asi (lo mismo podria
decirse de muchos otros sistemas juridicos, particularmente los
latinoamericanos); en una gran medida y, se puede afiadir, que
en lo esencial, el derecho piblico econdémico no es sino la apli-
cacién a la accién econémica del Estado de los principios gene-
rales del derecho publico. *

No siendo auténomo, el derecho econémico debe ser integrado
a una rama cualquiera del derecho piblico. Es el derecho admi-
nistrativo el que sera escogido como puerto de enlace, a la espera
de que un dia, al romper sus amarras, el derecho econémico pueda
navegar solo, bajo su propio pabellon.

Como lo habiamos dicho antes, la definicién misma del derecho
publico econémico implica ya, en cierta medida, esta solucién.
Es definido como el derecho de la intervencién econémica de la
potestad piblica, queriendo significar esta expresién el Estado,
las colectividades ptiblicas locales y los organismos piblicos. Ahora
bien, esas tres categorias del poder publico son, en diversos grados,
autoridades administrativas. La terminologia empleada es la del
derecho administrativo. Luego —como lo precisa Laubadere des-
pués— el derecho piblico econémico no es sino un “aspecto del
derecho administrativo general”. 32

81 Cfr., A. de Laubadere, op. cit.,, p. 39.
82 Idem, p. 43.
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Sin embargo, no es un simple capitulo del derecho administra-
tivo. Tiene elementos de originalidad; posee cierto particularismo
con relacién al derecho administrativo. Ese particularismo aparece,
sobre todo, en las instituciones de la administracién econémica, en
ciertas nociones originales (la de plan, la de empresa nacional, etcé-
tera) y, por ultimo, en el contencioso y el fondo del derecho
aplicable.

Parte, pues, del derecho administrativo, pero parte original y
especifica, el derecho econémico merece, para Laubadere, ser el
objeto de una ensefianza particular y distinta.

Otro autor, Chenot, ird mds lejos. El derecho piiblico econémico
no es una parte, mas o menos original, de una rama del derecho
existente; es una nueva rama del derecho putblico.** Este autor
le confiere asi una autonomia que le ha sido negada por otros.
Es verdad que la definicion muy amplia que €l da no permite
clasificar el derecho nuevo dentro de alguna de las ramas. del
derecho publico, porque desborda cada una de ellas tomada sepa-
radamente.

VI. DERECHO ECONéMICO: DERECHO DE LA DEMOCRACIA
ECONOMICA

15. En el estado actual de las cosas, la dnica solucién actual-
mente concebible consiste en emparentar al derecho piblico eco-
némico con el derecho piiblico. Sin embargo, es importante re-
considerar el problema de su definicion y de su autonomia y lograr
una nocién mis coherente del derecho nuevo.

Examinando con detenimiento las diversas posiciones doctri-
nales, nos podemos dar cuenta de que no han resuelto definitiva-
mente, ni el problema de la definicién del derecho econémico, ni
el de su autonomia.

Para empezar, todos los criterios propuestos para lograr una
verdadera definicién parecen imprecisos e insuficientes.

Por ejemplo, el profesor Laubadere no ha definido propiamente
el derecho publico econdémico, sino el derecho administrativo eco-
némico, lo que no es realmente la misma cosa. Emplea indistin-
tamente las expresiones “derecho publico econdémico” y “derecho
administrativo econémico”. **

Por su parte, Savy solamente ha definido el derecho econémico

83 Cfr., B. Chenot, op. cit., p. 8.

34 Cfr., A. de Laubadere, L’administration de I'économie, “Traité élémentaire
de droit administratif”, t. 1y, vol. 11, 1971, pp. 476-477.
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general, del que el derecho publico econémico es una de sus sub-
divisiones. Lo que se justifica teniendo en cuenta que para él, éste
no es sino una parte de aquél. La definicién del todo importa
mas que la de una parte. En Francia —dice él— el derecho eco-
némico, definido como el derecho del interés econémico general,
es sobre todo un derecho publico y sus elementos son el derecho
administrativo econémico, el derecho fiscal econdémico, etcétera. 3°

Ya mencionamos otra definicién, la propuesta por Bernard
Chenot, segin el cual el derecho ptblico econémico estd consti-
tuido por “los armazones juridicos que enmarcan la accién eco-
noémica del poder”. Definicion elaborada con un criterio, a la vez,
demasiado amplio y demasiado estrecho. ¢

Ese criterio es demasiado amplio, porque la accién econdémica
del poder estatal no es un dato especifico de nuestra época. La
intervencién econdémica del Estado es un dato permanente de
la historia. El papel econémico del Estado es una constante histé-
rica. El poder politico, desde siempre, ha tratado de apropiarse
del poder econdémico o, al menos, ha intentado regentear la vida
econémica. Por eso es dificil comprender, en esas condiciones, que
el derecho econémico no existiese antes.

Pero, por otra parte, el criterio que Chenot ha propuesto es a
la vez demasiado estrecho. La accién econdémica del poder del
Estado la intervencion estatal no agota el contenido del derecho
econdémico.

Efectivamente, la democracia liberal estuvo fundada, durante
siglo y medio, en el principio de la separacién de lo politico y
de lo econdémico. Después de la primera pero, sobre todo, de la
Segunda Guerra Mundial, ese principio es puesto en duda en todas
partes. El derecho, a la zaga de los hechos sociales, registra y
consagra un doble movimiento de infiltracién. Por un lado, lo
econémico penetra en el campo politico; los poderes econémicos
asedian e invaden el poder politico, intentando influir en sus
decisiones y captar sus favores. Surge imperativa la necesidad de
organizar e institucionalizar su participacion en el poder. Por otro
lado, a la inversa, lo politico penetra también en lo econdémico,
intentando dirigirlo u orientarlo, tratando de defender la sobe-
rania nacional contra el ataque de los intereses econémicos. La
intervencién econdémica del Estado no representa sino uno de los
dos aspectos del problema y no da cuenta de todos los elementos
del derecho econdémico.

3 Cfr., R. Savy, op. cit., p. 61.
38 Cfr., B. Chenot, op. cit,, p. 7.
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16. En cuanto al problema de la autonomia de este nuevo dere-
cho, somos de opinién que estd subordinado al arduo problema
de la definicién, puesto que es a partir de la nocién misma de
derecho ptblico econdémico que se podrian desprender los elemen-
tos de su particularismo o de su autonomia.

Definiendo ese nuevo derecho como el derecho de las inter-
venciones administrativas, por medio de técnicas tomadas esencial-
mente del derecho administrativo y bajo el control del juez admi-
nistrativo, lo tnico que se estid haciendo es integrarlo al derecho
administrativo, asignandole sin embargo un lugar particular. Pero
es innegable que el derecho piiblico econémico no se reduce exclu-
sivamente al derecho administrativo econémico.

Al presentar el derecho putblico econdémico como el punto de
encuentro de las técnicas de derecho publico y del derecho macro-
econdmico, se desea oponertlo al derecho privado econémico, punto
de interseccién de las técnicas de derecho privado y del derecho
microecondmico, en el seno de un derecho econémico con fronteras
aun indeterminadas y con un contenido impreciso.

El profesor B. Chenot en su obra “Organisation économique de
I'Etat”, sin pronunciar el nombre realiz6 una obra de derecho
publico econémico.® Encontramos en ella una presentacién de
conjunto de la materia, tanto en sus elementos constitucionales
como en sus elementos administrativos, analizando sucesivamente
la constitucién econémica y la administracién econémica. Tal pre-
sentacion s6lo implica una cosa: la imposibilidad de colocar la
materia dentro de los marcos del derecho constitucional o del
derecho administrativo tomados separadamente, y la necesidad
de hacer del derecho econdémico, en esas circunstancias, una rama
propia del derecho publico. Pero tal autonomia que va mas alla
de un simple particularismo, no ha sido, sin embargo, todavia
demostrada.

17. Se presenta todavia la posibilidad de un nuevo enfoque.
Veamos si por medio de la determinacién del criterio y del objeto
del derecho econdémico, se logra la nocién del mismo, antes de
precisar su grado de autonomia. Sélo la definicién de su criterio
permitird delimitar sobre una base logica el objeto del derecho
nuevo.

Hay una constatacién muy sencilla que hacer para empezar.
Aunque las intervenciones econoémicas del Estado sean una “cons-

37 Dicha obra fue publicada, en su segunda edicién, en Paris, en 1965 por
Dalloz.
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tante de la historia”, aunque siempre hayan existido en diversos
grados y bajo formas diferentes, la doctrina, en general, atribuye
al derecho econémico una fecha de nacimiento muy reciente.

En el caso particular de Francia, el final de la Primera Guerra
Mundial, las intervenciones del periodo entre las dos guerras mun-
diales y el dirigismo de guerra, no representan sino la herencia
que el derecho nuevo encuentra en su nacimiento.

Para el profesor Savy, el nacimiento del derecho econémico esta
situado hacia 1930 para las sociedades industriales de tradicién
liberal. 2®

Esa ubicacién en el tiempo y en el espacio se explica por una
misma y unica razén. Fue durante el periodo transcurrido entre
las dos guerras mundiales cuando la idea de la democracia econé-
mica recibi6 un principio de consagracién constitucional en Europa
(constituci6n soviética, de la repiblica de Weimar, etcétera, para
s6lo citar las mas importantes), y mds tarde ese movimiento se am-
plifica por las crisis econédmicas de 1929 y 1930. En Francia, no es
sino hasta 1946, cuando la Constitucién de la IV Repablica admite
a su vez los principios de la democracia econémica. El caso de
México, dentro de este cuadro, resulta muy particular, porque si
bien muy tempranamente desde 1917 su Constitucién politica
vigente incorpora los presupuestos constitucionales de la demo-
cracia econémica y se inicia un fuerte desarrollo de un verdadero
derecho econémico innominado no posee una sistematizacién le-
gislativa particular y carece notablemente de atencién por parte
de una doctrina mas bien ocupada en las ramas tradicionales y
en el campo del derecho social, ese si objeto de preocupacién
especifica por parte de los juristas. %

A titulo de ejemplo, en Francia la consagracién ha sido com-
pleta, al menos en el plano de los principios. Las nuevas disposi-
ciones constitucionales de contenido econdémico que van a dar
nacimiento al derecho econémico estin todas inspiradas en la idea
de democracia econémica. Es el caso de las nacionalizaciones de
los grandes medios de produccién. Es el caso del Consejo Econé-
mico, una de las cuatro asambleas constitucionales, no como un
elemento mas en un sistema de frenos y contrapesos, sino como
la institucién llamada a completar la democracia politica por una
democracia econémica y social. Es el caso de la planificacién eco-

38 Cfr., R. Savy, op. cit.,, p. 82.

89 Cfr., Héctor Cuadra, Las relaciones entre el desarrollo socioeconémico en
México y el desenvolvimiento del derecho, “Comunicaciones Mexicanas al VIII
Congreso Intemacional de Derecho Comparado”, UNAM, México, 1971, pp. 45 y ss.
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némica que constituye un medio de poner y de organizar la econo-
mia al servicio de la democracia econémica. *°

Asi pues, en los paises occidentales, es la democracia econémica
la que traza una linea de demarcacién irreversible entre las inter-
venciones econémicas tradicionales y el intervencionismo econé-
mico nuevo. Las primeras no eran sino excepciones a la regla de la
separacién de lo politico y de lo econdémico, regla que constituia
la base de la democracia politica y abstencionista. El intervencio-
nismo moderno representa una accién y una organizacion siste-
maticas, racionales y coherentes con el fin de realizar la democracia
econdmica. La diferencia no es sélo cuantitativa, sino también
cualitativa.

Esta marcha general hacia la democracia econémica no ha sido
ni uniforme, ni convergente. Parte de una misma reaccién contra
las consecuencias inicuas de la democracia politica, fundada en
una misma aspiracién a la liberacién del individuo de las necesi-
dades y de la servidumbre econémica, se escindid en dos corrientes.

Una de ellas se propone simplemente completar la democracia
politica, prolongindola al plano econdémico. La otra trata de supe-
rarla, realizando la democracia econémica total en la que el hom-
bre, usando a voluntad los bienes colectivos, segin sus necesidades,
se liberaria de una condicién humana varias veces milenaria que
impone el ganarse el pan con el sudor de la frente. Al este como
al occidente, la bisqueda de la democracia econdémica implica la
transformacién o la adaptacién de la organizacién y de la accién
del Estado. El derecho econémico pretende ser la traduccién juri-
dica de esa necesidad.

18. El criterio de la democracia econémica determinara, entre
las reglas de organizacién y de accién econdmicas del Estado,
cuales son las que pertenecen al objeto del derecho econdmico.

La accién econémica del Estado es extremadamente variada. Se
deben hacer distinciones para delimitar el campo del derecho
econdmico, e impedir darle una extensiéon indefinida evitando
la ruptura de su unidad. Recordemos cémo el profesor Laubadere
distingui6 asi entre las acciones sobre la economia y las interven-
ciones directas en la economia, y su afirmaciéon de que son estas
ltimas las que constituyen “principalmente” el objeto del derecho
econdémico. ** Ello es reconocer con fineza la dificultad de efectuar
un inventario preciso y completo de las intervenciones que entran

40 Cfr. Frangois Perroux, Le IV Plan frangais, “Que sais-je?”’, num. 1021,

Paris, 127 pp.
41 Cfr., A. de Laubadere, Droit public économique, p. 12.
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dentro del campo del derecho nuevo. No podria ser de otra manera
en vista de que la distinciéon se hace sobre una base mas bien
empirica.

Tampoco resulta operativa la distincién de las normas con fin
econdmico y las normas con objeto econdémico. Es extremadamente
dificil, sobre todo en materia econdémica, disociar el objeto del fin,
a menos de recurrir a sutilezas que arruinan la solidez de tal cons-
truccién.

Por otra parte, no toda accién econémica del Estado depende
necesariamente del derecho publico. Para no tomar sino un ejem-
plo, la reorganizacién de la propiedad de la tierra puede pertenecer
tanto al derecho civil, como al derecho rural y al mismo derecho
administrativo. No todos los sistemas juridicos conocen, como el
mexicano, una regulacién muy particular de este fenémeno, basado
en un programa politico de reorganizacién agraria sustentado en
principios constitucionales que le dan jerarquia absoluta de prin-
cipio de orden publico.

El criterio de la democracia econdmica permitiria determinar
las acciones econdmicas del Estado que dependen del derecho
publico econémico. Se tratara de acciones que tienden a la reali-
zacion de los objetivos de la democracia econdémica. Para los Esta-
dos que preconizan la concepcién socialista de la democracia eco-
nomica, esos objetivos son, al menos en una primera fase, la
supresion de la explotacién econdémica del hombre por el hombre,
gracias a la apropiacién colectiva de los medios de produccidn
y gracias a la participacién mas o menos directa de los trabajadores
en la gestion de la economia, gestion ademas planificada de ma-
nera mas o menos rigida. Para los Estados partidarios de la
concepcidn liberal de la democracia econémica, esos objetivos han
de ser particularmente el desarrollo econémico que permita mejo-
rar el bienestar y garantizar la seguridad econémica, por una
parte, y la participacién de todas las fuerzas vivas de la nacién
en el poder econémico, por la otra, lo que limitaria correlativa-
mente la influencia de las grandes fuerzas econdmicas. *?

Las estructuras econémicas del Estado no se sitian dnicamente

42 Para la corriente de opinién general del pensamiento juridico latinoamericano,
seria ¢l concepto de “desarrollo econémico” el verdadero criterio central de la
democracia econémica que permitiria ubicar la materia objeto del derecho econémico.
Algunos autores en rarticular denominan al derecho econdmico como el derecho
del desarrollo econémico, sin aportar mds datos de especificacién, de ahi que se
legase a decir que la misma realidad juridica contemplada en general por el derecho
economico, comportando algunas peculiaridades en los paises en desarrollo, podria
designarse mas bien como derecho del desarrollo. Ver parte 1, niim. 3 de este trabajo.
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al nivel de la organizacién administrativa. Se las encuentra igual-
mente al nivel de los dérganos constitucionales. La introduccién
de la democracia econémica provoca la adaptacién de las estruc-
turas existentes o la creaciéon de érganos nuevos (por ejemplo, los
organismos de la planeaciéon econémica). De igual manera la re-
presentacion de las fuerzas econdémicas en el seno del poder politico
o ante la administracién ptblica trac aparejada la aparicién de
estructuras variadas de representacién econdémica. La misma admi-
nistracién del Estado tiene que reestructurarse para hacer frente
a sus nuevas atribuciones y a su nueva mision.

Visto asi el problema, el objeto del derecho econdmico es estu-
diar la organizacién y la accién econémica del Estado tendiente
a la realizacién de los objetivos de la democracia econdmica, tal
y como son fijados por los poderes publicos.

VIL. ;AUTONOM{A RELATIVA Y DISCIPLINA DIDACTICAMENTE
AUTONOMA?

19. Corresponde ahora, con este nuevo intento de definicién
del derecho econémico, hacer las observaciones pertinentes sobre
el problema de la autonomia cientifica. Pero habremos de distin-
guir, para tratar de responder, entre autonomia absoluta y auto-
nomia relativa, por un lado, y ensefianza auténoma y rama auto6-
noma, por el otro.

La autonomia absoluta puede ser comprendida en dos sentidos
diferentes. Si se entiende en un sentido etimolégico, 1a autonomia
de un derecho significa que ese derecho encuentra su ley en si
mismo, y s6lo en €l. Que €l se da a si mismo esta ley. Gény habia
demostrado que tal autonomia no podia existir. Ningin derecho
puede ser auténomo en ese sentido. Toda norma juridica encuentra
su principio fuera de si misma, ya sea en las leyes naturales, o en
las 6rdenes de una autoridad que se impone.

La autonomia absoluta de una rama del derecho puede com-
prenderse de otra manera. Significa que existe entre esta rama
y las ramas vecinas una divisién neta, clara; que posee un campo
absolutamente distinto y una técnica juridica completamente dife-
rente. Tal autonomia no existe tampoco. En si el derecho es uno,
y si se han realizado divisiones de ¢él, ha sido con el sélo objeto
de estudiarlo con orden y método. Todas las ramas del derecho
forman parte de un mismo sistema y obedecen a los mismos prin-
cipios fundamentales. 3

43 Cfr., L. Duguit, Traité de droit constitutionriel, 3éme. éd., vol. 1, pp. 702-713.
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Luego, la autonomia no puede ser sino relativa. Esta relatividad
caracteriza no solamente la distincién suprema entre el derecho
publico y el derecho privado, sino también las subdivisiones dentro
de cada una de esas dos categorias.

Tratandose de la summa divisio (derecho ptblico-derecho pri-
vado) desde hace mucho tiempo se ha admitido que no presen-
taba un absoluto rigor cientifico. La evolucién respectiva de esas
dos disciplinas ha transformado su relativa independencia en una
interpenetracion creciente. La separacién, por otra parte, no tenia
originalmente sino una ambicién modesta: realizar una distincién
formal y no una diferenciacién cualitativa.

En cuanto a la divisién interna de cada categoria, la relatividad
seria aun mayor. Esta constatacién no es nueva. Para s6lo hablar
del derecho publico, es conocido que el derecho constitucional
y el derecho administrativo, por ejemplo, conocen de multiples
interferencias. La demarcacién entre ellos no es tajante y su defi-
nicién es mas didactica que légica. *

El derecho econdémico no puede pretender sino una autonomia
relativa, en vista de que particularmente su campo se extiende a
varias ramas del derecho publico.

20. Pero la autonomia relativa tiene a su vez dos grados. En
el grado superior, es una rama auténoma del derecho piblico,
y en el grado inferior, es simplemente una ensefianza auténoma
de derecho publico. El derecho econémico parece haber pasado el
estadio inferior de 1a autonomia, sin alcanzar ain el nivel superior.

El derecho econémico no se reduce ni al derecho constitucional,
ni al derecho administrativo. Con relacién al derecho adminis-
trativo, su originalidad ha sido analizada multitud de veces. Nada
menos, A. de Laubadere ha enumerado “numerosos e impresio-
nantes elementos de particularismo”. Las reglas y hasta las defi-
niciones del derecho administrativo comin conocen en este sector
ciertas adaptaciones y son a veces hasta ignoradas; el principio de
la igualdad de los administrados, la teoria de los cambios de cir-
cunstancias, la responsabilidad del poder publico.* El particu-
larismo del recurso por exceso de poder francés, a propésito del
intervencionismo econdémico, ya habia sido sefialado hace algin
tiempo, asi como el de la responsabilidad publica a propédsito del
mismo intervencionismo. ** Su peculiaridad, aunque con otra

44 Cfr., Georges Vedel, Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1961, pp. 5-6.

45 Cfr., A. de Laubadere, L'administration de I'économie, p. 476.

48 Cfr., ]. de Soto, Recours pour exces de pouvoir et interventionnisme écono-
migue, “Etudes et documents du Conseil d’Etat”, Paris, 1952, pp. 64 y ss.
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orientacién, en el sector de las empresas ptblicas (industriales y
comerciales) es particularmente significativo en el sector de la
planificaci6n.

Con relaciéon al derecho constitucional, la originalidad no es
menor. Tomando el ejemplo del Consejo Econémico y Social
francés, éste garantiza una representacién econdémica ignorada por
la concepcién tradicional de la representacién politica que esta
fundada en el principio de la soberania nacional. La elaboracién
del plan econémico respectivo difiere fundamentalmente de la
elaboracién legislativa ordinaria. ** Sabemos de sobra que la nocién
misma de derechos econémicos y sociales no tiene el mismo fun-
damento que la de las libertades publicas tradicionales. Estas son
en el fondo técnicas juridicas de proteccién del individuo contra el
Estado, en tanto que aquéllos consagran las obligationes positivas
del Estado frente al individuo. Unas postulan la abstencién del
Estado, en tanto que las otras implican su intervenci6n.

Frente a esos numerosos e importantes elementos de particu-
larismo, ampliamente suficientes para justificar una enseflanza
auténoma, la tnica objeciébn que se les puede enderezar es su
falta de homogeneidad. Se trata en realidad de algo mas que de
una simple autonomia pedagégica; la idea es difusa, pero no puede
ser establecida.

Justamente, ese elemento unificador vendria a ser el criterio
de la democracia econémica. El explica muchas particularidades del
derecho econdmico. Las necesidades del desarrollo econémico, uno
de los objetivos de la democracia econdémica, explican la bus-
queda de la eficiencia y de la rentabilidad por las empresas publi-
cas y, por consiguiente, su atraccién por el derecho privado, es
decir, por la gestién préxima a la administracién privada. Dichas
necesidades del desarrollo explican también la transferencia de las
competencias econdémicas del parlamento tradicional al ejecutivo,
mejor provisto para actuar en el campo econdmico.

Esa peculiaridad y esa unidad de inspiracién no parecen ser
suficientes para constituir al derecho econémico en rama auto-
noma del derecho publico. ;Se puede sostener validamente que
las atribuciones econémicas del Estado-providencia son de natu-
raleza diferente de las atribuciones politicas y administrativas del
Estado-gendarme vy, por consiguiente, justificarian tal autonomia?

“«”

Carré de Malberg ya habia rechazado tal interpretacién: “...es
47 Cfr,, F. Perroux, op. cit., pp. 19 y ss.

48 Héctor Cuadra, La proyeccién internacional de los derechos humanos, UNAM,
México, 1970, pp. 120 y ss.
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correcto sostener que el Estado estd facultado para reivindicar
para si todas las atribuciones que responden a una necesidad o a
una utilidad nacionales . . . Para mayor abundamiento, el problema
de las tareas del Estado no es de ninguna manera una cuestién
juridica, sino un problema que depende de la ciencia pohtlca" “®

;Se podria pretender razonadamente que el derecho econémico,
derecho de la democracia econdmica, tuviese un fundamento
netamente diferente del derecho constitucional y del derecho ad-
ministrativo, expresién juridica de la democracia politica y, por
consiguiente, fuese auténomo en relacién con esas dos ramas?
La idea pareceria logica si se considera —como lo hace Burdeau— *
que las democracias econdmica y politica descansan en éticas tan
diferentes que parecen opuestas.

La antinomia, sin embargo, seria mas aparente que real. La
democracia econémica, concebida por el poder piblico, puede y
debe ser compatible y complementaria de la democracia politica,
ambos medios al servicio del mismo fin: el individuo.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

21. Una vez presentado el tema que nos propusimos desarrollar
con los diversos enfoques y tendencias manifiestos en la polémica
de una doctrina dividida, a veces, por cuestiones de mera forma,
nos resta solamente formular algunas ideas que traducen las razo-
nes de nuestra inquietud por esta materia y que se resumen en una
idea central: ver el inicio de un cultivo sistematico y serio de esta
disciplina del derecho econémico, en nuestro medio juridico, que
estd demandando de nuestros estudiosos de la ciencia del derecho
una consideracién particular y sostenida.

Este trabajo tuvo la limitacién voluntaria de concentrarse —para
evitar la dispersién— en torno unicamente del concepto, del objeto
y la ubicacién del derecho econémico sin evocar el problema de
sus contenidos. Tema este ultimo que serd objeto, sin duda alguna,
de estudios especificos por nosotros mismos o por alguien mas
familiarizado con la problematica que ofrece el derecho econémico.

22. Después de la Primera Guerra Mundial, por factores debidos
al desajuste social que el conflicto generd y a las nuevas circuns-
tancias politicas emergentes, se manifiestan de una manera gene-
ralizada, una serie dc hechos importantes que ticnen su expresion

49 Cfr., Carré de Malberg, Contribution a la théorie de I'Etat, vol. 1, pp. 261-262.
50 Cfr., Georges Burdeau, Libertés Publiques, Paris, 1960, p. 27.
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en fenémenos juridicos inéditos como las diversas modalidades de
la socializacion de la propiedad, las reformas agrarias, el control
de precios, las moratorias para ciertas categorias de deudores, el
control de los alquileres, el control de los cambios, los contratos
colectivos de trabajo, en fin la intervencién del Estado para regular
los procesos econdmicos globales en funcién de un criterio y de un
objeto politicos, a saber, el logro de la democracia econdémica.
Conjunto de normas juridicas que surgen abundantemente pre-
sentando, desde el principio, un sinnimero de problemas para su
sistematizacién.

Era perfectamente observable que esas disposiciones revestian
caracteristicas semejantes —como dice Cottely—*' referidas a la
disciplina de situaciones econémicas. Su lugar en los sistemas
juridicos de la época, no estaba bien definido. Surge asi esponta-
neamente la denominacién de “derecho econdémico” para agrupar
dichas normas bajo una tnica disciplina, resultando mas facil crear
el nuevo concepto que delimitar su contenido.

23. En razén de la colectivizacién de los bienes de produccién
y del caracter obligatorio de la planificacién econémica, el derecho
econdémico presenta una mayor coherencia formal en los paises
socialistas. Aqui el derecho econémico constituye una de las prin-
cipales disciplinas de las ciencias juridicas y de las materias de la
ensefianza del derecho. La razén de ello es la de ser un derecho
surgido de una revolucién pero, sin embargo, con las variantes
concordantes con la propia evolucién de las sociedades socialistas.

En los paises occidentales, esa menor coherencia relativa del
derecho econdémico es debida, en gran parte, a que la sintesis nece-
saria a cualquier sistematizacién de principio no esté directamente
sugerida por el derecho positivo. De ahi que tengamos que pro-
ceder —en el analisis de los sistemas juridicos concretos— a la
localizacién de aquellas reglas juridicas que correspondan al sector
del derecho que es nuestro objeto de interés, sea un derecho eco-
némico nominado o innominado.

24. Por un afan tradicionalista, la doctrina —en lugar de ata-
carse con prioridad al problema del objeto del derecho econdmico,
de su técnica propia, de su concepto y definicién, en pocas
palabras, de su especificidad distrajo buena parte de su atencién
tratando de resolver problemas de forma, de ubicacién y de divisién
relativa.

51 Cfr., Esteban Cottely, Derecho Econémico, “El Trimestre Econémico”,
nim. 109, enero-marzo 1961 México, FCE, p. 25.
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La peculiar simbiosis de derecho y economia trastornaba —al
constituirse en un fenémeno juridico particular en el que la inter-
vencién del Estado era un elemento que venia a afiadirse y com-
plicar sus perfiles propios— la divisién tradicional que se hacia
de las diversas disciplinas juridicas. Ello constituyé6 motivo de
confusién y discusién hasta que, a fuer de andlisis, se percibié
claramente el surgimiento —por cierto, incoherente y disperso en
diversas disciplinas tradicionales— de una serie de normas juridicas
muy particulares que teniendo un objeto propio y obedeciendo
a un criterio uniforme podrian empezar a agruparse en torno a un
concepto unificador —el derecho econémico— independientemente
de la ausencia de su sistematizacién legislativa.

La creciente e incontenible actividad del Estado de nuestra
época en la vida econdémica, en la regulacién y control de todas
las actividades econémicas por los diversos sectores sociales y sus
intensas y determinantes relaciones econdémicas internacionales,
han hecho que este sector del derecho moderno se nos presente
como uno de los mas importantes y de mayores posibilidades de
expansion. De ahi la necesidad de un mayor interés en el esfuerzo
conjunto de los estudiosos de la ciencia juridica, de los hacedores
de la ley y de los encargados de su aplicacién para incorporar en
su tratamiento y analisis, bases comunes de entendimiento para su
mayor coherencia cientifica.
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