UNI VERSI DAD DE CHI LE
FACULTAD DE DERECHO

MATERI ALES DE CLASE

SOBRE

EL ORDEN PUBLI CO ECONOM CO

Patricia Nufiez F.

Dom ngo Val dés P.

Jorge Streeter P.
1999



I NTRODUCCI ON

( A)

A poco que uno se adentre en el estudio de |as disposiciones
juridicas que regulan la actividad econ6m ca de | as personas, se
encuentra con el concepto de Orden PuUblico Econdni co. Est a
noci 6n aparece en | os precedentes constitucionales, en fallos de
| os Tribunales de Justicia y en docunentos politico-juridicos
i nportantes. Asi, por ejenplo, se puede apreciar en |as Actas
de la Sesion 248/76 de l|la Comsiéon de Estudio de la
Constitucion; en la sentencia de la Corte de Apel aci ones de
Santiago dictada el 11 de Julio de 1988, y en el Mensaje que el
Presidente de |l a Republica dirige al Congreso Nacional el 17 de
Cctubre de 1997, fundanmentando reformas que se proponen respecto

de la Ley de Defensa de | a Conpetenci a.

El concepto de orden, sea cuando significa “mndato”, sea
cuando designa |la correcta ubicacion o relacién entre |as cosas,
segun una nedi da adecuada, esta presente en todo el derecho. Es
costunbre hablar de “orden” u “ordenamiento juridico”; se dice
que el Jefe del Estado decreta |as 6Ordenes que han de cunplir
sus subordi nados en el orden adm nistrativo; se encom enda a
ciertas instituciones el mantenimento del orden publico y se
encuentran general nente vedadas | as activi dades suscepti bl es de

alterar el orden de |la conunidad politica.

No es de extrafiar, entonces, que frecuentenente se hable de
| a ordenaci 6n o de | a organi zaci én juridica de |as actividades
econdnicas, que es el canmpo en que nos encontranps con esa
di sciplina particul ar que se denom na Derecho Econdnmico y con su
concepto propio fundamental que es el de Orden Publico
Econdm co.

La idea de existir un “Orden Pablico Econdm co”, que ya ha

sido recogi da por el derecho positivo, por sentencias judiciales
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y por la opinion de los juristas, no tiene |la antigua tradicion
de su antecedente, el orden publico civil, que arranca del
Der echo Romano. La noci 6n de Orden Publico Econdém co, en |os
térmnos que es wutilizada actualnente, es hija de I|as
convul siones bélicas y econdnicas del priner tercio del siglo XX
y de la reflexidn de los juristas durante los udltinps setenta

afos.

( B)

¢,Comp surge el concepto de Orden PuUblico Econdm co?

Durante el siglo que sigue a |la conclusion de |as guerras
napol edni cas, |la actividad econdénica en | os paises mas avanzados
parece conducirse en una nuy anplia |libertad, entendida ésta por
propietarios y enpresarios cono su independencia frente a la
acci 6n autoritaria del poder publico. Durante esos cien afos,
tal vez conpb en ninguna época antes o después de ellos, la
férrea tutela del derecho de propiedad y el anparo judicial de
| os contratos permitieron un nuy anplio ejercicio de la libertad
econém ca de qui enes, teniendo bienes corporales o incorporales,
podian contratar sobre ellos y utilizarlos en |a conducci én de
actividades enpresariales en la industria, el conercio y la
prestaci 6n de servici o0s.

Un jurista contenporaneo, explicando el estatuto de |a
autonom a privada hacia 1870, lo describe en |los siguientes
t érm nos:

“La autonomia de |libre elecciodn de |os particul ares
para cel ebrar sus propios contratos en |os térm nos
gue desearen era |la caracteristica principal del
derecho contractual clasico. Es necesario destacar
gqgue la inportancia reconocida a la Ilibertad de
determnacion, y a la nocion de que el contrato
constituia un nmedio para dar eficacia a |la voluntad
de las partes, tuvo un profundo eecto sobre |as
funci ones que se reconoci eron al derecho contractual,
segun lo interpretaban | os Tribunales. Se estimba



gue |l a principal funcion del derecho era establ ecer
reglas supletorias (de la voluntad de las partes), vy
que la funcién del Tribunal era resolver el conflicto
extrayendo | a consecuencia de |o que |las partes ya
habi an deci dido. ElI derecho contractual deviene un
derecho de |l a voluntad, un nedio para permtir a |los
particul ares celebrar sus propias convenciones, Yy
requerir el auxilio del Estado para que esas
convenci ones fueran rigurosanente cunplidas”. (P.S.
Atiyah, “The Rise and Fall of Freedom of Contract”).

En | os pocos afios que van desde 1914, que es el inicio de
la Prinmera Gran Guerra, hasta 1932, en que el efecto de la
crisis econém ca ha herido profundanente |la estructura de |as

soci edades i ndustriales, el nmundo deci nrondni co se desnorona.

( C)

La guerra y la crisis determ nan canbios en |la relacién
juridica entre los particulares y el Estado respecto de la

actividad que unos y otro ejercen en |a econom a.

La guerra exigi6, en todas |as naciones beligerantes,
est abl ecer nuevas prioridades de produccio6n, orientadas al
triunfo de la contienda, y alterar profundanente |a distribucidn
de | os bienes de consunp, inponiendo |las mas de |l as veces el
raci onam ent o exi gido por |a severa escasez de tales productos.

En la guerra, el orden espontaneo que predicaba para si la
economia de nercado cede paso a |a organizaci 6n estatal que
dirige | os esfuerzos de todos hacia el fin superior de asegurar
| a subsistencia y |la seguridad exterior de |a Naci 6n nedi ante su

victoria por |as arnas.

Al térmno de la Gran Guerra se pensO por un instante que
seria posible volver a la normalidad, entendiendo por tal |a
situaci 6n anterior al conflicto. Ello se creyé asi en |las
pot enci as angl osaj onas victoriosas durante esa década de |os
afos veinte que algunos |Ilamron “felices” y otros “locos”, y

gque term nO desnpronada con la crisis econdoni ca mas grande del



5

siglo. Esta se inicia en 1929 y acarrea la dismnucio6n de |la
producci on, el par o, la <crisis nonetaria y terribles
restricciones en el conercio nundial. Las nedidas juridicas que
subordinan |a actividad econémca de las personas a |as
directrices dadas por el poder publico irrunpen nuevanente en
escena, esta vez con |lo que parece ser carta permanente de
ci udadani a.

Ya ni siquiera el mas optim sta pudo creer que |as
normas restrictivas de la autonomia privada en materia
econonmica, y la creciente ingerencia de entes publicos en
el manejo de la economia y en |la producci 6n directa de
bienes 'y servicios, eran un fenénmeno  puranente
transitorio. Se conprendia, por fin, que la Gan Guerra y
la crisis de 1929 habian dejado una huella profunda en | a
estructura de la sociedad y que esa huella tiene, cono
sienpre, una manifestacién juridica sobre la cual el
| egislador, el juez y el abogado son |I|lamdos a
refl exi onar.

( D)

La crisis econdém ca que se inicia en 1929 gol pea tan
duranente la econonmia chilena, especialnente en sus
rel aci ones economcas con el resto del nundo, que no
necesitanos ir nmuy |lejos para encontrar ejenplos de esas
norms que, hace aproxi madanente cincuenta afios, notivan
la reflexién de los juristas sobre el tenma que nos ocupa.

He aqui al gunas de ell as:

(1) Sobre el control de canbios

Uni camente el Banco Central de Chile podra
conprar y vender canbios internacionales ... La
Com si 6n de Canbi os estudiard | os antecedentes
que justifiquen la adm sion del peticionario
para | as adqui si ci ones de instrunentos de canbi o



(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

internacional y fijara |as sumas que cada uno de
el | os pueda conprar por una vez o peri odi canente

El Banco Central de Chile fijara diarianente
el wvalor del <canmbio internacional ... La
Comi sion de Canbios |Internacionales tendréa
tanbi én el control de |as exportaciones y sélo

autorizara las de aquellos productos o
mercaderias respecto de |los cuales se den
seguri dades de que su valor Iliquido seré
remesado al pais en instrunentos de canbios
i nternacionales ...~ (Ley N 5.105 de 19 de

Abril|l de 1932).

Sobre | a determ naci 6n de preci os

“Corresponde a | os Consejos Departanental es de
Precios fijar periodicanmente | os preci os maxi nbs
de venta al consum dor de los articulos de
primera necesidad y fiscalizar |os precios de
venta de los articulos de uso o de consunp
habi t ual ”. (Ley N° 5.125 de 19 de Mayo de
1932) .

Sobre obligaci ones en npneda extranjera ...

“Decl aranse de propi edad del Estado |os créditos
y depositos en noneda extranjera que adeudan al
publico | os bancos nacionales y extranjeros”.

(D.L. N° 12 de 10 de Juni o de 1932).

Sobre obligaci ones en npbneda naci ona

“Las obligaci ones provenientes de actos nercantiles
s6l o seran exigi bl es por parcialidades de un 10% cada

90 dias”. (D.L. N° 48 de 20 de Junio de 1932).

Sobre conerci o exteri or

“Por exigirlo el interés nacional, se autoriza al

Presidente de |a RepuUblica para que subordine |a
i nportaci 6n de determ nados articul os al otorgan ento
de licencias de inportacion, fije las cantidades
totales de los diversos articulos sonetidos al

régimen de licencias que podran inportarse en un
periodo dado y establezca | as cuotas de inportaciones
sujetas a dicho régimen que se admtiran de cada uno
de | os paises que puedan suministrar |los articul os de

gue se trate”. (D.L. N° 138 de 29 de Julio de 1932).

Sobre cuotas de producci 6n ..




“Autorizase al Presidente de |a Republica para que
pueda declarar, en el nonento que |lo crea oportuno,
el estado de sobreproduccién en el pais de un
determ nado articulo de produccion fabril

Decl arado el estado de sobreproducci 6n, sél o podran
i nstal arse nuevas fabricas del articulo respectivo,
previa autorizaci on del Presidente de |la Republica
ot orgada por Decreto Suprenp ... En |los casos en que
se haya declarado el estado de sobreproducci 6n, e

Presidente de | a Republica establecera | as calidades,
envases y precios de venta del articulo y podré
adopt ar nedi das encanm nadas a obtener el acuerdo de
|l os fabricantes del articulo declarado en
sobreproducci 6n para nodificar |la organizacion,
procedi m entos de elaboracién y ubicacion de la
industria”. (D.L. N° 281 de 10 de Agosto de 1932).

(7) Sobre bienes energéticos

“Queda sonetida al control del Estado, |a inportacion
de petrdleo y sus derivados, |a distribucidn de esos
productos en el pais y su venta a | os conerciantes y
consum dores”. (D.L. N 519 de 5 de Septienbre de
1932).

(8) Sobre obligaciones de producir

“El Presidente de |a Republica podra inponer a |os
productores la obligacion de producir o elaborar
articul os declarados de prinmera necesidad, en |as
canti dades, calidades y condiciones que determ ne”.

(D.L. N° 520 de 5 de Septienbre de 1932).

(9) Sobre articulos de prinera necesidad

“Quedar &n sujetos al control directo del Com sariato
General de Subsistencias y Precios, |a produccion

manuf actura, inportaci on, exportaci én, distribucidny
transporte de los articulos que el Presidente de |la
Republica declare de prinmera necesidad o de uso o
consuno habitual, a propuesta del Com sario General”.

(D.L. N° 520 de 5 de Septienbre de 1932).

( E)

Los efectos de |las normas constituyen un buen indice para
establ ecer su naturaleza juridica, de alli que se prestara
particular atencion a dos caracteristicas nuy nmarcadas que
presentaban las |eyes que estudiaba el jurista de |os afios
treinta.
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En primer térm no, esas |eyes contenian una restriccion, a
veces extraordinariamente severa, al crucial concepto de
aut ononi a privada que habia estado desde sienpre en la raiz de
derecho de la contratacion y de |a propiedad, es decir, en |lo
sustanci al del derecho privado en cuanto éste mra a |la actividad

econdém ca de | as personas.

En segundo lugar, las normas en cuesti 6n fueron dictadas
para hacer frente a situaci ones que requerian renedi os urgentes,
por o que se les dio aplicacion innmediata en el tienpo,
afectando y alterando las situaciones juridicas que se
encontraban en curso a |la fecha de su dictacién o vigencia,
i mponi éndose el nuevo mandato con cardacter inperativo por sobre

| a voluntad de | os particul ares.

Estas dos caracteristicas fundanentales, de tener efecto
i nmedi ato en el tienpo y de restringir |a autonom a privada, no
aparecian por primera vez en el derecho, ya que una mnuy
i nportante categoria de normas juridicas, aquéllas |lamdas “de
orden publico” desde tienpos antiguos, presentaba precisanmente
esas dos particul aridades. De alli a denom nar |as nuevas nornas
cono de “orden publico econém co”, esto ultinmo por el canpo en
gue producian sus efectos, no hubo sino un paso. La denom naci 6n

tuvo buena aceptacion y es de ella que henbs ahora de ocuparnos.

Las pagi nas que siguen quieren poner a disposicioén de
alumo ciertos textos de |legislacién, de jurisprudencia vy
doctrina para ilustrar el concepto de orden publico en el derecho
civil y sus principal es manifestaciones en | o econdm co vigente
en una sociedad determ nada; el concepto de orden publico
econémco en la doctrina y la jurisprudencia nacionales; |as
funci ones del orden pldblico y sus principales técnicas de

apl i caci on.



EL ORDEN PUBLI CO CI VI L

( A)

En Roma ..

El orden publico civil hunde sus raices en una de |as
acepci ones que el derecho romano reconocia a |la expresion “ius

publ i cuni.

La doctrina recuerda que, segun una definicidn que se hace
renmontar a Ul piano, el derecho publico es el que se refiere a
nodo de ser, es decir, a la organizaciodn, gobierno vy
adm ni straci 6n del Estado romano, mentras que, segun el msno
jurista, el derecho privado es el que atafie a la utilidad de |os

particul ares.

Sin enbargo, |a expresioén “ius publicuni no se agota en |la

sola referencia a | o que actual nente denom nanos derecho publi co.

“La | ocuci 6n “ius publicuni’ es enpl eada tanmbi én en
las fuentes en otra acepciodon distinta de la ya
apunt ada. En este otro sentido, nmAs restringido,
se alude con tal frase a una parte de |as nornas
regul adoras de relaciones entre particulares, es
decir, a un grupo recogido dentro de |as que, en |la
expuesta definicion de U piano, constituyen el
derecho privado. Este grupo es el de aquellas
di sposiciones las cuales aunque se refieren a
rel aciones entre particulares, no pueden éstos
convenir en nodificarlas, porque constituyen una
zona sustraida a las determ naciones de su
autonomia y a la eficacia de | os acuerdos con | os
demas honbres. Es el sentido que |a expresioén “ius
publicuni tiene en |las fuentes cuando dicen, por
ejenmplo, que los pactos de los particulares no

pueden nodificar disposiciones del msno: “ius
publ i cum privatorum pactis nutari non potest”. Las
dos diferentes acepciones del “ius publicunt

responden al uso doble, anbiguo, que el adjetivo
publico tiene incluso actual nente. Unas veces,
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“puablico” es igual a “estatal” (funcionario
publico, hacienda publica), y otras veces significa
“social” o “comin” (bienestar publico)”. (J. Arias

Ranos, “Derecho Romano”).

Yendo al fondo de la distinciodn, el profesor Guzman Brito
explica que el sentido originario de la distincion entre ius
publicumy ius privatumva incluso mas a | a esencia del ius cono

concept o fundanent al .

“lus privatumy ius publicunt

“El adjetivo publicus designa |o que concierne al
popul us entendi do conp | a col ectividad o corporaci 6n

de | os ciudadanos. El adjetivo privatus, antonino
del anterior, sefala |o que atafie a |as personas
consi deradas i ndivi dual nente, es decir, a los

particul ares.

Una | ex publica es la forrmulada con intervenci 6n del
popul us en oposicién a |la estatuida por particul ares

entre si. La “ley privada” es cual quier regulacién
juridica de intereses particul ares establ ecida entre
particul ares, es decir, | os contrat os (lex
contractus), los testanentos (lex testanenti), |as

decl ar aci ones vi ncul ant es f or nul adas en una
manci patio y otros negocios formales (lex dicta).

Aplicado este adjetivo (publicum a ius no tiene un
sentido diverso, por |lo que prinordialnmente cualifica
a un ius que ha sido establecido por el populus.
Asi, en su sentido mas auténtico, ius publicum es
aquél que eman6é de una |ex publica. lus privatum
significa un ius privado y auténonanente establ eci do
entre partes y para ellas, destinado a regular sus
i ntereses; en otras pal abras, aquél que emana de una
| ex privata.

Se observara, pues, que originalnmente |a distincion
ius publicumius privatumno se refiere a dos cl ases
de derechos cada uno especificado por recaer sobre
una materia diversa: l|la organizacion, gestién y
actuaci 6n politico-adm nistrativa y las relaciones
entre | os particulares y |la adm nistraci é6n (“derecho
publico”), por un | ado; y | as rel aci ones
patrinoniales y famliares entre los particulares
(“derecho privado”), por otro. En efecto, la materia
del ius publicumy del ius privatumes la msm: el
i us (sustanci al nente ent endi do cono derecho
patrinmonial entre particulares, y en este sentido
identificado con nuestro “derecho privado”); y es
s6lo el nopdo de ser de la fuente reguladora u
ordenadora el que hace publico o privado a un
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derecho; es decir, segun se trate de una fuente
publica o privada. En consecuencia, todo el anbito
de |l a organi zaci 6n y gestion politico-adm nistrativa
gueda fuera de la distincidn, porque ni siquiera
forma parte del ius.

S6lo en |la nmedida en que se encuentre una norna
publica que estatuya sobre el ius se puede habl ar de
ius publicum 'y nada mAs que |la negocialidad
juridico-privada recibe Ila <calificacién de ius
privatum

Entendida la nocion de ius publicum com Ila
regul aci 6n de origen publico recayente sobre |as
rel aci ones privadas, se entiende el princi pi o,
di versanente fornmulado en las fuentes, de que “el
derecho publico no puede ser nudado por | os pactos de
| os particulares” (publicum ius privatorum pactis

mutari non potest). El significa, pues, que si en
una materia juridica que los particulares pueden
regular |librenmente nediante sus acuerdos, incide

al guna norma publica que establece un ordenamn ento
determ nado, ésta debe ser respetada en dichos
acuerdos, y no puede ser canbi ada; de este npdo el
derecho publico crea un limte a |a autonom a en que
consiste el derecho privado”. (Alejandro Guzman
Brito, “Derecho Privado Romano”, Tono ).

La explicaci 6n dada por el profesor Guzman Brito destaca un
aspecto de particular inportancia para conprender el sentido que
se dara a la expresion “orden publico”. Este es el orden
i npuesto a las rel aci ones regidas por nornmas de | 0 que nosotros
I I amanpbs derecho privado, que son relaciones patrinoniales entre
particul ares, sélo que su disciplina, en todo o en parte, no
gueda entregada a |la autonom a negocial de esos particul ares,

sino que es dispuesta por la ley.

( B)

En el Cbédi go Napol edn

El convencim ento de que existe un orden de |a sociedad,
gue queda a salvo de cualquiera alteracion que provenga de

pactos entre los particulares, no dism nuye con el paso de

tienpo.
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Al redactarse el Cobdigo Napol edon, Portalis defiende con
calor, en el “Discurso Prelimnar sobre el Proyecto de Cdadigo
Civil”, el principio de que: “En general, |os honbres deben
poder tratar |ibremente acerca de cuanto les interesa”, pero
esta sienpre atento a los limtes que enmarcan el ejercicio de
esa |ibertad. Es asi como el msno Portalis, al hacer Ila
exposici 6n de | os notivos en que se funda el Titulo Prelimnar
del Proyecto de Codigo Civil, destaca que:

“Los pactos de |los particul ares no pueden derogar
aquel l as | eyes favorables al orden publico, y que
interesan a |as buenas costunbres. Ver dad
inportante y que no debe descuidarse; puesto que
para el mantenimento del orden publico se han
creado las leyes y | os gobiernos. No pueden, pues,
| os particulares con sus pactos y convenciones
alterar o conproneter el orden social. La
conservaci 6n del orden publico en una naciodn
cualquiera es la ley supremn; y dar firnmeza a
convenci ones contrarias a esta ley, seria colocar
| as vol untades particul ares sobre el nivel de |la
voluntad general, seria disolver el Est ado”.
(Portalis, “Exposicién de los npotivos en que se
funda la ley relativa a |la publicacién, efectos y
aplicaci 6n de |las | eyes en general”).

( C)

En | a doctrina francesa

En la msm |inea se ubica |la generalidad de |a doctrina
francesa del siglo XX, o que puede ilustrarse nediante la cita
Si gui ent e:

“Por anplia que sea |la libertad, |a autonom a que se
reconoce a la voluntad en el conercio juridico, ella
tiene, sin enbargo, ciertos limtes. El articulo 6
(del Cédigo Civil Francés) dispone que |as
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convenci ones particulares no pueden derogar |as
| eyes que interesan al orden publico y |as buenas
cost unbres.

El orden publico es el orden dentro del Estado, es

decir una cierta organi zaci 6n necesaria para el
buen funci onam ento del Estado. Todas |as |eyes de
derecho publico son de orden publico. Pero, adenas,
en la legislacion civil hay un gran nunero de
di sposi ci ones que tocan al orden publico porque |as
reglas que ellas contienen parecen indispensables
para mantener |a seguridad, |a noralidad publica,
| as relaciones pacificas entre | os ciudadanos, |a
conodi dad de sus rel aci ones econém cas. Es asi que
estas di sposiciones tocan no sol anente el interés de
ciertos individuos sino el interés general, por lo
gue deben quedar i ntocadas. Cuando se trata del
derecho patrinonial, |la mayoria de | as di sposiciones
| egales no son de orden publico. Sin enbargo,
incluso en esta mteria se encuentran reglas que
presentan esa caracteristica. Pueden citarse
aquéllas que se refieren a la organizacién de |a
propi edad, del crédito innobiliario, a |la publicidad
de las transm siones y, mas general nente, todas |as
reglas justificadas por el interés de |os terceros,
es decir aquéllas que tienen por objeto inpedir que
| os contratantes puedan, en virtud de su contrato,
perjudi car a otras personas. Junto con las |eyes
gue tocan el interés general, hay otra categoria de
di sposi ci ones que se refieren sobre todo al interés
privado y a las cuales, sin enbargo, no se puede
hacer excepci 6n por medi o de convenci ones
particul ares. Se trata de disposiciones de
protecci 6n, dentro de |las que querenos incluir |as
que tienen por propolsito proteger a |las personas que
por su edad, su sexo, su debilidad intelectual, no
pueden defenderse ellas msmas en el conercio
juridico. Asimsnp, incluso en o que se refiere a
contratos, que es el dom nio claranente reservado a
la libre voluntad de l|as partes, aquel | as
di sposiciones en cuya virtud la |ley desea inpedir
que uno de | os contratantes abuse de su superioridad
econdnmica en detrinmento del otro para inmponerle
condi ci ones | eoninas, interesan también al orden
publico”. (Colin y Capitant, “Curso Elenental de
Derecho Civil Francés”).

( D)

“conmmon | aw’

13
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En el derecho angl osaj 6n se reconoce tambi én, en térm nos
general es, que los Tribunales no deben dar aplicacion a |os
contratos que contengan estipulaciones contrarias al orden
publ i co. La categoria de normas de orden publico conprende,
ademas de aquéllas en que la ilegalidad del contrato o de |la
obl i gaci 6n esta establecida por la ley, las reglas que nmran a
gobi erno del Estado o a |las relaciones exteriores, |las que se
refieren al buen funcionamento de la admnistracioén de
justicia, las relacionadas con la famlia y las que reprinen
al gunas conductas econom cas, tales conmp | os atentados contra | a

| i bertad de conercio.

( E)

En Anérica Latina y Chile

La doctrina latinoanericana y chilena ha recogido, en
t érm nos senejantes, |a nocio6n de orden publico clasico o civil.

Son ilustrativas al respecto | as siguientes definiciones:

“Orden publico es el conjunto de val oraciones de
caracter politico, social, econém co o noral, propias
de una conuni dad determ nada, en un nonento histérico
det er mi nado, que fundanentan su derecho positivo y que

éste tiende a tutelar”. (Couture)

“Por orden publico entendenps el arreglo de |as
instituciones indispensables a l|la existencia vy
funci onam ento del Estado y que mran a Ila
constitucion, a la organizacién y al novimento de

cuerpo social, asi cono las reglas que fijan el estado
y capaci dad de | as personas. En este sentido orden

publico es sinénino de orden social”. (Claro Solar).

“Definir el orden publico es punto nenos que
i nposi bl e, pero el concepto fundanental que se sefal a

en todas | as definiciones es que |las normas o reglas



15

de orden publico mran a |os intereses general es de

mayor inportancia para |la sociedad”. (Leodn).

La jurisprudencia chilena se ha pronunci ado en nunerosas
oportuni dades sobre el concepto de orden publico, en térmnos

conp | os siguientes:

“Segln su acepci 6n mas admitida, orden publico es el
justo y armonico mantenimento de las instituciones
permnentes del Estado y de |as | eyes que organizany
regl amentan con el fin de pronmover al nejor bien de
|a sociedad y de la famlia”. (Corte de Apel aci ones
de Santiago, 6 de Septienbre de 1941).

“El orden publico es |a organizaci 6n consi derada conp

necesaria para el buen funcionamento de Ia
soci edad”. (Corte de Apel aci ones de Santiago, 11 de
Julio de 1946).

“Hay que considerar conp orden publico la situaci én o
estado de legitimdad normal y de arnonia dentro del
conjunto social, que permte el respeto y garantia de
| os derechos esencial es de | os ciudadanos”. (Corte
de Apel aci ones de Santiago, 11 de Agosto de 1953).

“Las leyes que mran al interés general de Ila
comuni dad deben estimrse comp de orden publico”.
(Corte de Apel aci ones de Val parai so, 26 de Cctubre de
1901) .

“Por el concepto de orden publico debe entenderse |a
situacion de normalidad y arnonia existente entre
todos | os el enentos de un Estado, consegui da graci as
al respeto cabal de su | egislacién, y en especial, de
| os derechos esencial es de | os ciudadanos, situacion
dentro de la cual se elimna toda perturbaci 6n de | as
normas noral es, econdémcas y sociales inperantes y
gue se ajusta a los principios filosoficos que
informan di cho Estado”. (Corte de Apel aciones de La
Serena, 13 de Marzo de 1954).

Aunque |os autores no concuerden en un concepto
estrictanente univoco de orden publico en el canmpo del derecho
civil, lo cierto es que existe un grado muy inmportante de
coi nci denci a al sefalar |as notas o caracteristicas fundanental es
del orden publico, esto es, su referencia a |a organizacion
social basica de la conmunidad politica, a |os intereses
generales y mas permanentes de |la sociedad, a |os valores que

sustentan | as normas de convi venci a que defiende su ordenam ento
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juridico. Es en virtud de esas consideraciones, de superior
nat ural eza, que el derecho restringe |la autononia de |a persona y
desconoce | as convenci ones contrarias al orden publico, para

sal vaguardar |l a arnmonia fundanental de |a comuni dad organi zada.

( F)

En el derecho internacional

El concepto de orden publico ha tenido tanmbi én una deci siva
i mportancia en el derecho internacional privado, esto es, aquella
rama del derecho que busca solucionar |os conflictos de |eyes y
de jurisdicci6n que pueden producirse cuando una m sma situaci én
juridica queda, o puede quedar, sujeta a soberanias juridicas
diferentes, a las leyes de distintos paises, a la jurisdiccién de
tribunales de diferentes Estados. En este sentido, la doctrinay
| a jurisprudencia i nternaci onal es estan de acuerdo en sefial ar que
no puede darse aplicaci 6n al derecho extranjero, ni reconocerse
eficacia o dar cunplimento a sentencias extranjeras, cuando esa
ley o sentencia foraneas contienen disposiciones que atentan
contra el orden publico del pais en que se pide tal
reconoci m ent o. La Corte Suprenma de Justicia ha acogido este
pl anteam ento en di stintas oportuni dades, conp se ilustra con el

fallo que se cita a continuaci on:

“Es un principio de universal aplicacién en el canpo
de las relaciones internacionales, que no es posible
dar cunplimento a los fallos que contravengan a

orden publico del pais en que se quiere ejecutarlos,
es decir, que vulneren ese concepto doctrinario que
conprende a un conjunto de di sposiciones establ eci das
por el legislador en resguardo de |os intereses
superiores de la colectividad o de |la noral social”.

(Corte Supremn, 29 de Mayo de 1964).

( G)

El concepto de orden publico opera, en consecuencia, con
un limte, conmo una valla, que se inpone a |la autonom a privada
en el canpo contractual y de |as obligaciones, o a |la aplicacién

del derecho o de sentencias extranjeras, en anbos casos en aras
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de | a observaci 6n de aspectos fundanentales de |a conuni dad
politica.

( H)

El orden publico y |la actividad econdni ca

El orden publico civil o <cléasico ha tenido alguna
repercusion en el terreno que interesa a la econonia,
dest acandose especialnente, en la tradicion del derecho
continental, el rechazo de |as disposiciones que restringen |a
enaj enaci 6n o disposicion de los bienes; y en el derecho
anglosajén, la tutela de la libertad de conercio y la

proscripcion de | os atentados que |a restringen.

Sobre la libertad de disposiciodn

“General mente se estima que la facultad de disponer
i bremente de una cosa sobre la que se tiene un
derecho de domi nio es de orden publico, es decir, un
principio que no puede ser renunciado por |as partes
de un contrato, porque la ley |Io considera cono al go
superior, que escapa a |la voluntad el honbre, y cono
esenci al para el sistema juridico inperante.
Di versas disposiciones del Cddigo Civil confirnman
esta opinién, en cuanto tienden a evitar que,
medi ante ciertos acuerdos, |as cosas puedan quedar
fuera del conmerci o humano por nedi o de prohibiciones
gue entraben su libre enajenacion. . . Las
cl dusul as que se incluyen en un contrato en virtud de
las cuales se limta la facultad de |ibre enajenaci én
de una cosa son ilicitas, porque se inmpone una
prohi bicidon a |la ejecuci 6n de un

acto que es perfectanente licito, o sea, se entraba

la Jlibertad de toda persona para mnifestar
i bremente su voluntad a fin de producir efectos
juridicos, lo cual es evidentenente contrario al
orden publico. . . . Atravées de |las disposiciones

del Cbdigo se traduce el deseo del |egislador de
proteger la libre enajenaci 6n de |las cosas, y aun la
m sma definicion del derecho de dom nio se hace a
base de Ila facultad de disponer de la cosa
“arbitrarianmente”, cono se quiera. El msnm Mensaje
del Codi go expresa esta idea directriz que inspiré el
Coédigo al decir: “Es una regla fundanental en este
proyecto la que prohibe dos o mas wusufructos o
fi dei com sos sucesivos; porque unos y otros enbarazan
la circulacién y entibian el espiritu de conservaci 6n



y nejora, que da vida y novimento a la industria

Consérvase, pues, |a substitucion fideicom saria en
este proyecto, aunque abolida en varios cdodigos
nodernos. Se ha reconocido en ella una ermanaci 6n del
derecho de propiedad, pues todo propietario parece
tenerlo para inponer a sus |iberalidades |as
limtaciones y condiciones que quiera. Pero adnmtido
en toda su extensi 6n este principio, pugnara con el
interés social, ya enbarazando |a circul aci 6n de | os
bi enes, ya anortiguando aquella solicitud en
conservarlos y nejorarlos, que tiene su mas poderoso
estimulo en la esperanza de un goce perpetuo, sin
trabas, sin responsabilidades y con |la facultad de
transferirlos libremente entre vivos y por causa de
nmuerte”. (Arturo Alessandri B., “La Nulidad y la
Resci si 6n en el Derecho Civil Chileno”).

Sobre la libertad de conercio

“En el “Common Law’ se presunme que | os conveni os que
restringen |la libertad de conerci o no son exi gi bl es,
si éndol o s6l o en forma excepcional si se considerasen
razonabl es con relacion a los intereses de |las partes
contratantes y del publico en general. La doctrina
sobre atentados contra la libertad de conercio es
probabl emente una de |as mas antiguas aplicaciones
del orden publico; existen casos conoci dos desde |a
segunda mtad del siglo XVI y vya en 1711 se
establecid en el caso “Mtchel contra Reynol ds” que
el conprom so de abstenerse de conerciar en un |ugar
especifico, era valido si tenia causa suficiente

pero nulo si no tuviera una causa razonable o si
inpidiera a |la persona absolutanente |a actividad
mercantil . C El contrato restrictivo de la
libertad de conmercio es aquél en que una parte
conviene con otra en restringir su facultad de
conerciar en el futuro con otras personas que no son
parte del contrato. Cada uno de |los integrantes de
la conmunidad tiene el derecho de desarrollar el
conercio o actividad que elija y en |la nanera que
estime mAs adecuada a sus propios intereses, mentras

no haga nada ilegal: con |a consecuencia que
cual quier <contrato que interfiera con el libre
ejercicio de su negocio o actividad, restringiendo el
trabajo que puede hacer para otros, o |as

convenci ones que pueda celebrar con otros, es un
contrato restrictivo de la libertad de conercio. Tal
contrato es nulo, a nenos que sea razonable entre |as
partes y que no cause dafio al interés publico”.
(Chitty, “On Contracts”).
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ORDEN PUBLI CO Y REG MEN ECONOM CO

Comb se dijo en la Introduccién, el concepto de Orden
Publ i co Econdém co com enza a desarrollarse en |la doctrina conp
consecuencia de | os graves trastornos que acarrean la Prinera

Gran Guerra y la crisis que se inicia en 1929.

El trabaj o de el aboraci é6n de estas nuevas ideas juridico-
econdém cas tiene gran auge en Franci a, dest acandose

principalmente la contribuci 6n de Georges Ripert.

En nunerosas obras, Ripert ha puesto de manifiesto |la
aparici 6n de una organi zaci 6n de |a econonia nacional -que él
estima tan obligatoria conp |a propia organizaci 6n politica- que
se encuentra por encima de |l as voluntades particulares y que se
mani fiesta en la puesta a disposicion del poder publico de
instrunentos técnico-juridicos de caréacter intervencionista y
dirigista.

Los parrafos que se citan a continuaci 6n, tomdos de una de
las prinmeras obras en que Ripert se ocupa del Orden Publico
Econom co, constituyen un buen ejenplo del pensam ento de este

ilustre jurista contenporaneo.

“La decadencia del contrato y la organizaci 6n
econdém ca del Estado.

En el orden juridico establ ecido por el Codigo Civil
Francés todo se sostiene nutuanente: la libertad
contractual es corolario de la |libertad individual, el
reconoci mento de | os derechos individuales inplica la
libre creacién de estos derechos por voluntad del
honbre; la fuerza obligatoria del contrato inpuesta
por |la idea de derecho subjetivo. Pero justanente
porque todo se sostiene nutuanente, todo el edificio
se conmueve si se retira de él una piedra angular. Si
fuera verdad que el derecho individual 0Onicanmente se
ha concebi do para cierto fin, la libertad contractual
sol anente debe ejercitarse para lograr este fin; el
contrato cel ebrado s6l o debe ser respetado si puede
servir efectivanmente para realizarl o.



El Coédigo Civil establece que el contrato tiene el
valor de la ley; porque admite la libre creaci6n de
| os derechos subjetivos por la voluntad del honbre y
reconoce la utilidad de esa creacion. En canmbio, la
autonom a de | a voluntad aparece indefendible si |os
derechos individual es sol anente se conceden al honbre
para que cunpla su funci 6n social; no debe haber ya
actos sino situaciones juridicas contractual es, cuyo
naci mento sera controlado y que sin cesar seran
nodi fi cadas, a fin de que permanezcan confornes al
i nterés general .

La libertad contractual responde a |la idea de que |os
hombres deciden por si msnmos cual es la forma de
producci 6n, de canbi o, de reparticion de |las riquezas
gue conviene mas a |la sociedad. Cuando ya no se cree
en esa concordancia de los intereses individuales y
del interés general, el I|egislador asune una nueva
tar ea. Es necesario que inpida el nacimento de
situaciones particulares que no se considerarian
confornmes al interés general

Ese control supone que el Estado m snp conoce, nejor
gue |l os contratantes, el orden cuyo reinado conviene a
| a sociedad. Al redactarse el Cédigo Civil, el Estado
tenia un papel politico, pero no econdom co. Nuestras
i deas han canbi ado. El Estado actual nente quiere
dirigir la econom a. Es inposible que esa nueva
concepci 6n de la econonmia dirigida deje intacto el
contrato que el Iliberalisno del siglo Xl X habia
concebi do. El poder politico asume una nueva tarea;
estimando que la iniciativa individual es inportante
para asegurar la produccién, la circulacién, la
di stribuci 6n de las riquezas, enprende guiar en esta
tarea a | as vol untades individual es.

En el dominio de |las rel aci ones econém cas no hay, al

promul garse el Coédigo Civil, otra organi zaci 6n que |a
formada |ibremente por |as convenciones privadas.
Cuando el |legislador se arriesga a establecer una

prohi bici 6n de contratar, ella se inspira mas bien en
una regla noral, que en una preocupaci 6n econdni ca.

Si se admte, por el contrario, que hay, inpuesto por
el Estado, cierto orden econdmnmi co que |os particul ares

no tienen el derecho de transtornar con sus
convenci ones, el articulo 6 (del Cdédigo Cvil Frances,
gue prohibe derogar, nediante convenci 6n privada, | as
reglas relativas al orden publico y a l|as buenas

costunbres) tomar4d un nuevo sentido. El orden
establ ecido por el Estado para |a produccion, el
canbio, la distribucion de las riquezas sera de

nat ural eza econém ca, pero al misnp tienpo es un orden
publico; tendra necesarianente caracter obligatorio vy,
por via de consecuencia, seran nulas |as convenciones
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gue traten de atentar contra él. No se trata ya de
una prinmacia de lo politico sobre | o econdni co, sino
de distinguir entre |as relaciones inpuestas por el

Estado y | as que pueden ser librenente establ ecidas
por | os particul ares. Hay, en adelante, junto a la
organi zaci 6n politica del Estado, una organi zaci 6n
econdm ca, tan obligatoria conp l|la otra. Por

consi gui ente, existe un orden publico econdém co.

El nuevo orden publico no est& constituido de reglas
gue duran. La |egislacion econémca es esencial nente

vari abl e e I nest abl e por que debe t omar en
consi deraci 6n el enentos que se nodifican cada afo,
cada nes. El | egislador debe rehacer sin cesar una

obra que sél o puede ser provisional; su voluntad nada
puede contra | os hechos econdém cos, y | os hechos que
deben tomarse en cuenta no son solanmente | os que se
producen en el interior de la nacio6n, sino en el nundo
entero. Es necesario que nodifique sin cesar el orden
que la ley establece. En estas condiciones no es
posi bl e que pueda formarse jurisprudencia. Tan pronto
como una |ley ha sido interpretada por |os Tribunales
es abrogada y sustituida por una nueva |ey, que
provoca nuevas dificultades de interpretacion.

Los contratos frecuentenente son, para |las partes, un
medio de resistir a l|la inestabilidad de la
| egi sl aci 6n. En una | egi sl aci 6n que canbia sin cesar,
el contrato deviene un elenento fijo y pernmanente.

Pero, justanente, el |egislador no podria tolerar que,

medi ante un contrato durable, se eludan |as
nmodi fi caci ones que i npone. No puede tolerar que,
medi ant e contrat os privados, se el uda | a
regl anment aci on. Cono |l a reglanentaci 6n canmbia sin

cesar, seréa necesario que el contrato se pliegue a
el | a.

Muchas de estas nedi das (de intervenci 6n estatal) eran
di ctadas con el deseo de corregir |a desigual dad
contractual, y en interés de una categoria determ nada
de contratantes. No por ello dejan de producir conp
resul tado, el nodificar profundanente |a fisononia de

contrato, tal conmp era fijada en el Cédigo Civil. Una
especi e de socialisno de Estado inpone |a obligacién
de vel ar sobre todos | os contratos privados para que
no trastornen |la econonia dirigida.

El contrato noderno aparece, entonces, conp la
sum si 6n de las partes a un conjunto de reglas |egales
obligatorias. Es dirigido por el |I|egislador cono
dirige la economia msm y por via de consecuenci a.
Las partes quedan |ibres de contratar o no, pero es
ésta toda su libertad y libertad que sé6lo o es en
apariencia, puesto que es necesario contratar para
vivir.

21
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El | egislador sustituye el libre contrato del Cbodi go
Civil por una forma que es sem contractual, sem
legal, en la que |a declaraci 6n de voluntad s6lo es ya
necesaria para reconocer la sum sion de una de |as

partes a la situacion inpuesta por la ley”. (G
Ri pert, “El Réginmen Denocratico y el Derecho Civil
Moder no”) .

Conmb se ha podido apreciar, Ripert introduce, para delimtar
el Orden Publico Econdni co, el concepto cruci al de
“organi zaci 6n”, con el que quiere destacar que |as nuevas formas
juridicas que son objeto de su andalisis se apartan radical nente
del supuesto curso natural o espontaneo del acontecer econém co,
puesto en boga por la escuela liberal, y que encontrd tan buen
cauce juridico en la anplia libertad de estipulacion y en |a
i nviolabilidad del derecho de propiedad que caracterizaron el
Siglo XI X

Sin enbargo, el concepto de organizacién, cuando |o
referinos a | a econonia, no puede estar desligado del sistemn o
régi men econoni co que inpere en una soci edad dada. La econonia
de intercanbio contenporanea, en el seno de cada soberania
nacional, y mas recientenente incluso en territorios nas extensos
conp son |las areas de integraci 6n, se estructura en funcion de
principios y de instituciones que, en térm nos generales,
deberian formar un sistenma razonabl enente arnoni oso y coherente.

De alli que, para establ ecer una aproxinmaci 6n hacia el concepto
de orden publico econém co, conviene revisar brevenente la forna
de organizacion que caracteriza a los principales sistems
econdém cos, con indicacién de algunas normas juridicas que

podrian encontrarse en ellos.

El orden espont aneo

Lo que se da en |lamar el régimen de economia de nercado
encuentra su principio nmoral, su fundanento ético, en una
proposi ci 6n que ha sido nuy bien expresada por Adam Smith. Dice
el noralista y econom sta escocés que, a su juicio, el principio

del actuar humano, aplicable en nateria econdnica conp en otros
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canpos, es que | os seres humanos, |os individuos, al perseguir su
propio interés particular |ogran consecuencial y necesarianmente
el interés de |la colectividad, en forma nucho mas eficiente que
Si  se propusieran lograr directamente el bien conun. Este
principio contiene dos proposiciones estrechanente vincul adas
entre si. La prinmera pretende ser una constataci 6n de hecho
m entras que |a segunda propone una especie de relaci 6n causa-
ef ecto. La blUsqueda del interés particular no solanente |leva a
| ograr el interés comin, sino que esa consecuencia se produce de
la manera mas eficiente posible. Conp se ha adivinado, este es
el Ilamado “principio de la mano invisible” postulado por Adam
Smith en su “Teoria de los Sentimentos Mirrales® y en la
“Investigaci 6n sobre |a Naturaleza y |las Causas de | a Ri queza de
| as Naciones” y posteriornente citado en todos |os textos de

econom a.

Si se propone que el “principio de |la nmano invisible” es
verdadero y si se supone adenmas, |o que es cierto, que al gunos
ordenam entos juridicos se han inspirado en él, ¢qué seria | o que
el | egislador de este ordenanmi ento tendria que defender? No cabe
duda que ese prinmer objeto de tutela seria la “autonom a
i ndividual”. El |egislador debe dar una “esfera de proteccién a
| a persona”, para que ésta pueda perseguir y ojala lograr su
propi o interés, porque se esta poni endo por definicidn que, si
ello ocurre, el interés social se |lograra por via consecuencial y
necesaria. En derecho, la proteccidn de |a autonomnia individual
se conoce comp ‘principio de autonomia de l|a voluntad
‘“principio de libertad de estipulacién’, ‘principio de |libertad
de enpresa’, etc.

En segundo térm no, ese legislador ideal tendria que
reconocer a cada persona el derecho, y anpararla en la
posi bilidad, de adquirir y disponer de las cosas. No se ve cOnD
al gui en podria desarrollar una conducta econom ca si no tuviera
acceso a |la adquisicidn, goce y disposicion de |los hbienes y
servicios a que se refiere la actividad econ6nmca. De alli |os

principios juridicos de tutela de |a propiedad.
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Por daltino, habiendo reconocido | a autononia de |a persona y
anparado sus bienes, el legislador tendria que evitar que
al gui en, conci entenente, se preocupare de organi zar | a econom a
so pretexto de lograr el bien comin. El principio de |la mano
invisible indica, en efecto, que |a organi zaci é6n consciente para
| ograr el bien comin no consigue su objeto sino que, por el
contrario, es un factor de ineficiencia. De alli el principio de
clausura que limta estrictanmente |a actividad estatal
prohi bi endo todo o que no estd expresanmente pernmtido por la

| ey.

Al aceptarse el principio de la mano invisible se producen
i nmedi at amente vari as consecuenci as de inportancia en el réginen
juridico, particularnmente en el canpo del derecho econdém co. En
primer térm no, se consagra la libertad de enpresa o |libertad de
iniciativa; en segundo lugar, el derecho de |a persona a
adquirir, gozar y disponer de bienes es nuy anplianente
prot egi do; luego, las relaciones entre |as personas estéan
presi didas por la |ibertad de contrataci 6n; por ultino, el poder
publi co, especialmente |a admnistracién, tiene escasas
posi bil i dades de afectar |a conducta econémi ca de | os sujetos,

fam |lias y enpresas.

En un réginmen de esta naturaleza resultan contrarias al
orden publico econdém co dos tipos de conductas que |esionan el
“justo y armdnico manteninmento de |las instituciones pernmnentes
del Estado” fundadas en | os principios antes nmenci onados. Este
régi men castiga cono delitos econédm cos dos grandes grupos de
conductas ilicitas, que tienen una larga tradicién juridica. E
primer grupo conprende todos | os atentados contra la |libertad de
trafico, hoy |l anados delitos contra la |ibre conpetencia, |os
gque tienen precedentes en el derecho angl osaj 6n que arrancan
desde el siglo Xvi. En el derecho continental de agrupaci on
grem al o corporativo se proscribia la libertad de iniciativa
econom ca que, por el contrario, se desarroll 0 poderosanmente en
el derecho inglés. Las convenciones que afectan la |ibertad del

trafico son contrarias al orden publico porque I|esionan I|a
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libertad de iniciativa econém ca que es un pilar fundanental del

sistema juridico-econémco |iberal.

En segundo térm no, son contrarias al orden publico
econdém co y sanci onadas en consecuencia, las restricciones a la
libre circulacion de | os bienes. Este grupo de conductas si que
tiene anplios precedentes en el derecho continental y patrio,
bast ando recordar cono tipicos ejenplos de actos antijuridicos -
tratados especialnente en relacion con el objeto y la causa
ilicitos- las prohibiciones absol utas convenci onal es de enaj enar
y la constitucion de usufructos sucesiVvos. Este grupo de
conductas es reprochable porque al entrabarse |a Ilibre
adqui sici6n y disposicion de | os bienes se |esiona un el enmento
i ndi spensabl e para que | as personas persigan su bien individua
y, al obtenerlo, logren el bienestar de la comunidad. La figura
de |l a “negativa de venta”, de vieja data en el derecho chileno,

corresponde a éste género de infracciones.

Puede concluirse esta breve descripci 6n reafirmndo que, si
se concibe una econom a razonabl enente establecida sobre un
princi pio de mercado, se encontrard en su reégi men econom co un
orden publico que resguardara principalnmente la |ibertad de
enpresa, la libertad de estipul acion, el derecho de propiedad y
el principio de clausura o estricta |legalidad de |a actividad

est at al .

El orden inpuesto

Abandonando el réginmen econdm co espontaneo o de nercado,
pasenps a revisar brevenente su contrario, que es el réginmen de

economia centralizada autoritari a.

Asi conmp Adam Smith tenia su propia teoria sobre el actuar
humano, de |a que se seguian al gunas consecuenci as econdém cas VY,
| uego, juridicas, los idedlogos de la economia centralizada
t anbi én se apoyan en un principio anterior a la econonia y al

derecho, sdlo que este principio en vez de mrar |la conducta
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humana en funci 6n del individuo, la explica en relacion con |a

soci edad y su destino histoérico.

En su forma final esa teoria postula que existe un grupo
soci al que esta ilum nado, que sabe cual es el curso y neta de |la
historia. Es |la responsabilidad y privilegio de este grupo gui ar
en forma consciente y voluntarista a todos |os demas ni enbros de
| a col ectividad para que consigan aquéllo en que consiste el fin
de la historia, y esa msioén hay que cunplirla incluso a pesar de
los dirigidos, porque si éstos se oponen a seguir al grupo
dirigente, sea por ignorancia o por otro notivo, es justificado

presionarlos, incluso con |a fuerza.

Asi comp en el sistema |iberal se pensaba que |a busqueda
del fin individual |levaba necesarianente a |la obtencion mas
eficiente del bienestar social, los principios del sistem
autoritario postulan, por el contrario, que existe un grupo que
sabe hacia donde va |la sociedad y por ello ese grupo debe, en
forma necesaria, consciente, organizada y planificada, guiar a
| os demAs por el canm no que conduce a |la organizaci on politica

adecuada a la historia.

¢Por qué? Porque cuando se alcance la neta de |la historia
ocurriréan sucesos que son propios de una escatologia, que es la

verdadera causa final de estos reginmenes autoritarios.

El | egi sl ador del sistema centralizado tendria que asegurar
| a preem nencia de aquel grupo social que conoce la neta de |a
hi storia, otorgandole los instrunentos y mecani snos de contro
necesari os para que pueda inducir, y si es necesario forzar, a
resto de la colectividad a que siga sus iniciativas. En |o que
se refiere al fundanmento del control, el réginen centralizado no
se di stingue basi canente del réginmen de econonia |liberal. Anbos
pi ensan que |a propi edad es precisanente el nedio de control de
proceso econoém co. Lo que ocurre, por supuesto, es que conp son
distintas las funciones que |a propiedad debe cunplir en uno vy
otro sistemn, asi tanmbién son diferentes sus titulares y sus

consecuencias. Al particular propietario de nedi os productivos
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en el réginen liberal, hay que suprimrlo, atribuyendo Ila

propi edad, su uso, goce y disposicion, al Estado.

En segundo térm no, debe contenplarse un sistema de
di recci 6n que pernmita organi zar |a propi edad conmo mecani sno del
control, |l o que se consigue basi canente sobre | a base de una | ey
programa y de un sistema contractual -los |lanmados “contratos
econdém cos” del sistemn socialista- que permten |Ilevar a la

préactica | as deci siones originadas desde el poder central.

Asi, al l|ado de | a propiedad de Estado conp instrunento de
control, surge la planificacion inmpuesta por el derecho y un
sistemn particul ar de relaciones contractual es conb nmecani sno de
adm ni straci 6n de ese control. En anbos sistemas, liberal vy
autoritario, existe propiedad y existe contrato, so6lo que su
simlitud no al canza mas que al nonbre, porque |a sustancia de

| as instituciones es diversa, por ser diferentes sus funciones.

En el réginmen autoritario, el orden publico, esto es, la
estructura fundanmental de |a sociedad, estd en | a obediencia a |la
ley de planificacién y al sistema de contratos econdénicos que |a
i npl ementan, asi conp en el respeto a |la propiedad estatal de |os

medi os de producci 6n cono factor eficiente de control social.

Esta especie de réginen, y su particular concepci 6n de orden
econdnm co, han sido tanbi én recogidos por |la |egislacién. Se
citan aqui dos ejenplos, tomdos de disposiciones que rigieron
durante muchos afos en Chile, para ilustrar que el derecho
chil eno tanbi én se ha preocupado de i nponer di sposiciones en que
| o sustantivo esta en | a obediencia al dictado econdém co estatal,

pasando con ello a Ilevar los principios del réginen |liberal.

En uno de tantos articul os del Decreto Ley N° 520, de 1932,
se trat6 de poner renmedio al mal -tan tipico en épocas de
depresi 6n econém ca- consistente en |a paralizaci 6n de industrias

que, por cual quier nmotivo, se mantenian en receso. El Decreto

Ley N° 530 declar6 estas enpresas de utilidad publica y faculto
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al Presidente de | a Republica para expropiarlas. En ese contexto

encontranos una di sposicién, el articulo 58, que decia:

“El técnico que estuviere al servicio de una
expl otaci 6n agricola o de una enpresa industrial o
conercial que se expropiare, podra ser obligado a
continuar en sus funciones hasta |a expiraci on del
contrato. En todo caso, el Comsariato podra
obligarlo a prestar sus servicios hasta por el
térm no de un afo. El abandono de las funciones o |la
resistencia a cunplirlas, seran sancionados con
prision en su grado maxino y nmulta de 500 a 10.000
pesos e inhabilitaci én perpetua para cargos u oficios
publicos. Perder& ademds, todos | os derechos anexos
a su calidad de enpl eado.”

Ahi tenenmpbs en la categoria de delito, de un ilicito
sanci onado por ser contrario al interés social, |la negativa de
trabajar para el Estado cuando éste |o exige. Esta nornma
constituye la ms clara ilustracién de un orden publico

autoritario absol utanmente opuesto al de un sistema |iberal.

Una norma nmucho nas reciente, puesta en vigencia por |la Ley
16. 464 y luego recogida en el texto refundido de la |egislaciédn
econdém ca que fue aprobada por Decreto Supreno de Econonmia N
1.379, de 1966, (hoy derogado) permte apreciar otra
mani f est aci 6n de un orden publico econdém co explicable sélo en

una economnmia autoritari a.

El articulo 47 del Decreto 1.379, ya citado, facultaba al
M ni sterio de Econonia para adoptar, cuando |as circunstancias
| o aconsej aren, cual quiera de | as siguientes nedidas: a) sefal ar
el nmercado que un productor o intermediario, nayorista o
m nori sta, debe abarcar con el fin de estinular o proteger una
determ nada regi 6n y evitar gastos de transporte; b) establ ecer
los internediarios que se utilizaran en la distribucién de
det erm nado producto; c¢) exigir a los productores la venta
directa a cooperativas y centrales de conpra en todos aquel |l os
casos en que |as necesidades del nercado lo requieran; d)

i mponer a cualquier internediario | a obligaci 6n de expender un
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producto determi nado; e) orientar y regular |os sistemas de

pronoci 6n de vent as.

Ante estas anplisinmas e inportantes atribuciones de la
autoridad admnistrativa ¢donde quedaba l|la I|ibertad de
iniciativa? ¢donde quedaba | a esfera de actividad protegi da del
particul ar? ¢dénde quedaba el derecho de propiedad de | os bienes

obj eto de un conmercio o de una industria?

Las di sposi ci ones ci t adas constituyen una clara
mani f estaci 6n autoritaria en materia econém ca, en cuya virtud
| a Admi ni straci 6n queda di screci onal mrente facul tada para i nponer
conductas, obligaciones y responsabilidades a |los sujetos
econém cos. Es mas, una disposicioén posterior de la mism |ey
sanci onaba con una pena al que no cunpliere tales prescripciones
adm nistrativas. Ello ilustra cono el |egislador entendi 6 que
el sujeto econdm co que se separaba de | a conducta inpuesta por
| a autoridad conetia una infracci6n econom ca, dentro de |os

ilicitos que |esionan al orden publico.

El réginmen mxto

En tercer y ultino lugar corresponde referirse brevenente
al réginen de econonia m xta, réginmen pragmatico por excel enci a,
gue pocos aceptan intel ectual mente, pero en el cual nuchos se

encuentran en |l a préactica.

Es propia del sistema de econonia mxta |a definicion de
orden publico econdm co aceptada por |la jurisprudencia chil ena
hace vari os deceni os, que reconoce su fuente en |l a opinidon del
Profesor don Raul Varela, y que concebia al orden puablico
econém co cono “el conjunto de nedidas y reglas |egales que
dirigen |l a econonmia, organizando |a producci én y distribuci on de

l as riquezas an arnmonia con |los intereses de |a sociedad”.

En el sistema de economia mxta se pretende lograr |a
determ naci 6n social de los valores y de los fines que debe

proponerse la conunidad, mentras que se deja principalnmente a
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| os particulares y organisnos intermedios |a adm nistraci én de
| os nedi os eficientes para al canzar esos fines, dentro de marcos
fijados por la autoridad. El sentido de |a marcha, aquello que
es bueno lograr y | o que se debe evitar, |lo dice |la autoridad
social, pero la forma mas eficiente de al canzar esas netas queda
entregada en alguna nedida inportante a l|la actividad de

parti cul ares.

A nadi e puede extrafiar que en un réginen de este tipo
coexi stan principios liberales y autoritarios. Hay un &rea de
propi edad social, que es |la que debe inprimr una direccion a la
econom a, coexistiendo con areas de propiedad particular vy
comunitaria que tratan de crear esferas de proteccidén a |os
individuos y a |los grupos internedios. Hay propiedad privada,
pero ella frecuentenente queda afecta a obligaciones vy
i mtaciones. Existe el contrato, pero ya no se tiene una
anplia libertad de estipulacion, sino que se cae de |leno en |lo
que se ha dado en |lamar el contrato dirigido, o aun el contrato
est ati zado. Luego, se caracteriza el reéginmen m xto porque el
gobi erno de | as conductas econém cas pernitidas y prohibidas no
se encuentra tanto en la ley cono en di sposiciones emanadas de
entes adm nistrativos autoénonos, a |los que se ha conetido |la
funci 6n de sefial ar en forna especifica y concreta qué es aquéllo
que |los particul ares, | os grupos intermedios ciertas
instituciones publicas, pueden o no pueden hacer en un nonento
det er m nado. Por ultino, el sistema mxto tiene tanbién un
marco de relacion |lamado a coordinar |a actividad de |os
di stintos sujetos econémcos. Es |la planificacioén indicativa,
gque especifica las netas que |l a conmuni dad desea lograr y crea un
sistema de incentivos y de castigos para procurar que |os
suj etos econénmicos se conporten de nmanera tal que |as

finalidades perseguidas se |logren efectivanente.

Se citan a continuaci 6n dos normas del derecho chileno que
muy cl aranmente denotan conmo el orden publico econonico del
régimen nixto, de tan inportante vigencia en este pais, se
encuentra bésicanente en |la proteccién de |a potestad normativa

de enti dades aut 6nonas. ElI derecho chileno cautela, conp parte
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integrante del orden publico, Ila posibilidad de que sea
preci sanente una autoridad admnistrativa, y no la ley, la que
defina lo permtido y | o prohibido dentro de nuy anplios marcos
de referencia.

Un ejenplo esta en el articulo 49 del texto refundido de |la

| egi sl aci 6n econdém ca, fijado por el Decreto Suprenop de Econom a

N° 1.379, de 1966. Segun esa norma (que fue derogada):

“El que contraviniere |las prescripciones |legales o
regl anentarias del Mnisterio de Econom a, Fonento y
Reconstrucci 6n o de sus servicios dependientes o |as
resol uci ones u 6rdenes que aquél o |la Direcci 6n de
| ndustria y Conmercio dictaren en uso de sus
atri buci ones, sera penado con nulta equival ente hasta
15 sueldos vitales nensuales del Departanento de
Santiago sin perjuicio de las otras sanciones que
procedieren o de |las que corresponda aplicar a la
justicia ordinaria”.

Hay aqui un delito econémco en que el bien juridico
protegi do, que suponenns es una parte del orden publico
econdém co, consiste precisamente en la potestad normativa
autonoma, sea del Mnisterio de Economia o de |la Direccion e
| ndustria y Conercio, cuyas resoluciones u Ordenes no pueden
desobedecer se.

Otras disposiciones que ilustran la forma cono el derecho
enplea |la potestad normativa de | os entes auténonos, son |as
contenidas en l|la Ley N° 18.840, que contiene el estatuto

juridico del Banco Central de Chile.

El articulo 3° de la ley que rige el Banco Central de Chile

di spone | 0 siguiente:

“El Banco tendré& por objeto velar por |la estabilidad
de la noneda y el normal funcionamento de |os
pagos i nternos y externos.

Las atri buci ones del Banco, para estos efectos, seran
| a regulaci 6n de la cantidad de dinero y de crédito
en circulacidén, la ejecucidon de operaciones de
crédito y canbi os internacionales, conp, asimsno, |a
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di ctaci 6n de normas en materia nonetaria, crediticia,
financiera y de canbi os internacionales.”

A continuaci 6n, los articulos 34 y siguientes especifican
| a potestad normativa que ejerce el Banco Central De Chile en
virtud de acuerdos adoptados por su Consejo. La inportancia de
| as materias que quedan dentro de esas potestades normativas, |la
intensidad con que las normas creadas en ejercicio de esa
pot estad pueden afectar |a autononia de | os sujetos econdm cos,
la gran anplitud de | os efectos de esas normas, nuestran que en
numer osos aspectos | os dos principal es nercados de | a econom a,
conp son, por una parte, el nercado del dinero y el crédito, y
por |la otra parte, el mercado del canbio internacional
encuentran | o sustancial de su réginmen juridico en |las nuy
mut abl es di sposi ci ones que el o6rgano adninistrativo crea segun

su apreciaci 6n di screcional de |as conveniencias del nercado.

Este uso de |l a potestad normativa de entes aut énonps es una
de las caracteristicas principales de aquellos reginenes de
organi zaci 6n de |l a econom a que van por el nonbre de “econonia

de mercado gui ado”.

Asi se puede apreciar que diversos organisnos de la
Admi ni straci 6n son dotados por la ley de una anplia facultad
normativa, sobre materias nuy inportantes, quedando |os
particul ares directanente obligados a obedecer |as normas que
estos organisnmps dictaren, de manera que si no lo hicieren
coneten un atentado contra el orden publico econdm co y pueden

ser sanci onados.

La descripcion anterior ha querido nostrar que no es
posi ble formular un concepto honpbgéneo de orden publico
econom co, por que éste resulta dependi ent e de | as
caracteristicas particul ares de cada sistema econém co y, muy en
especial, de aquellas notas juridicas que forman el réginen

econém co en que el concepto de orden publico tiene aplicacion.
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Los parrafos anteriores tanbi én han podi do hacer surgir |la
i dea de que, incluso en el seno de un m snmo régi nen econdni co,
puede ser muy dificil establecer un concepto honbgéneo de orden
publico. En el caso de Chile, mAs de nedi o siglo de |egislacidn
econdm ca produjo un farrago de disposiciones carentes de
ar noni a y que respondi an a princi pi os ori ent adores

contradictorios entre si.

La dependencia del concepto de orden publico respecto del
régi men econonico vigente, y las dificultades de precisar una
noci 6n honogénea que sea realnente util para entender y aplicar
el derecho, hacen necesario ocuparse, a continuacion, de |os
esfuerzos que la jurisprudencia y |la doctrina han despl egado en

torno a | a noci én de orden publico econoni co.
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SOBRE EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLI CO

Exi sten dos serias dificultades para fijar el contenido del

concepto de orden publico econém co.

En primer térm no, las |eyes econbémcas contienen
i ndi caci ones, a veces contradictorias, respecto de principios
gue responden a sistemas distintos. Una parte de |a |egislacion
gue interesa a |la econonia reconoce la tutela de |a propiedad y
anpara | a autononia contractual; otras di sposiciones, inspiradas
en el deseo de consagrar la primacia del Estado en el canpo de
la econonia, soneten |a conducta de los particulares a |as
ordenes que emanan de |a Admi nistraci 6n; una tercera y nunerosa
especie de normas econdémcas se explican por notivos de
i ntervenci 6n propi os de un réginen mxto. Sin duda que resulta
muy dificil elaborar conceptos honobgéneos a partir de materia

prima tan disiml.

En segundo térm no, tanbi én conspira contra |la posibilidad
de establ ecer un concepto honmobgéneo de orden publico econém co,
el hecho de constatarse al guna discordia entre | as di sposiciones
constitucionales, de las que deberia en principio emanar |o
sustancial de |a organizaci 6n econo6m ca, Yy disposiciones de
rango inferior, sean legales o emanadas de I|a potestad
reglanmentaria, que contradicen la regla fundanental, pero que
sin enbargo se aplican y son generalnente eficaces. Un ejenplo
de o anterior se nuestra |a opinion del profesor Oscar Aramayo
al comentar el marco institucional de la industria, entonces

vigente en Chile.

“En la Constitucion (de 1925), la norna general es |a
libertad de industria, |la que por excepcion puede
verse restringida en atenci é6n a consideraci ones de
orden publico calificadas por una |ey. En |a
realidad juridica que rige la materia, conformada por
| as | eyes y reglanentos pertinentes, |a norm general
es que la instalaci 6n de una industria esta sujeta a



35

aut ori zaci ones adm ni strativas previ as, y en
definitiva, el hecho de que una persona o conjunto de
personas pueda instalar una industria o no, depende

de la voluntad de |a Adm nistracion. La nornma
constitucional indicada no corresponde a |la realidad
juridica que vive el pais”. (Oscar Aranmayo, “Réginen

Legal de la Industria Manufacturera en Chile”).

Es asi que de la realidad de | as normas econé6micas y de |os
principios que guian su interpretacion y aplicacidn, surgen
serias dificultades para fijar el concepto que nos interesa.
Sin enmbargo, esas dificultades, por arduas que sean 0 que
parezcan, no constituyen excusa para abandonar el intento. La
realidad tambi én nos nuestra que, en |os mAs diversos canmpos
juridicos relacionados con la actividad econdomca de |as
personas, el concepto de orden publico tiene una indiscutida
vigencia, cono en el <caso de los ejenplos que pasan a

enunci ar se:

a) El 16 de Agosto de 1978 | a Conmision de Estudio de la
actual Constitucion Politica emtidé un inforne que
conti ene sus proposiciones y |as ideas precisas sobre
el texto del proyecto constitucional que se sonete a
| a consideraci 6n del Presidente de |a Republica. Los
nameros 17 y siguientes de ese inforne se refieren
especificanente al orden publico econdm co, y
conprenden materias de tanta sustancia como el
princi pio de subsidiaridad de |la actividad del Estado,
la libre iniciativa de |as personas para desarroll ar
activi dades econém cas, la igualdad en el trato que
| as personas deben recibir de parte del Estado y de
sus organisnmos, el derecho para adquirir cual quier
cl ase de bienes, la tutela del derecho de propiedad en
sus diversas especies, el réginen del gasto publico vy
el endeudam ento fiscal, etc.

b) Un grupo inportante vy numer oso de conductas que
mer ecen sanci 6n cri m nal se conoce baj o | a

denomi naci 6n genérica de “delitos econém cos” | os que,
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al decir de la doctrina, tienen por bien juridico
prot egi do preci sanente el orden publico econénico. El
jurista argentino Enrique Aftalion ha escrito que
“Di cho orden publico econdonico es el bien juridico en
gque cabe centrar la nocién del delito econdém co”,
m entras que el profesor de la Universidad de Chile
don Luis Cousifo afirma que “Lo que se persigue con |a
puni ci 6n de los delitos |lamdos ‘econdnicos’ es |la
protecci 6n del orden publico econdém co”. La
jurisprudencia ha resuelto que el delito econdnico es
preci sanente todo hecho que inporte una transgresion
al orden publico econdonico. (Corte de Apel aci ones de
La Serena, 13 de Marzo de 1954).

c) En materia de tan crucial inportancia econdnica conp
es la regulaci 6n del mercado canmbiario y financiero,
| os tribunal es superiores de justicia han aceptado una
anplisim intervenci 6n de |l a autoridad adm nistrativa
porque “las actividades financieras deben sujetarse
con mayor rigor en su ejercicio a las reglas que
establezca l|la autoridad en resguardo del orden
publico”. (Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de
Marzo de 1983, confirmada por la Corte Supremn, 10 de
Mayo de 1983).

Los ejenplos podrian multiplicarse, pero |los ya citados,
gue provienen del derecho constitucional, del derecho penal y
del derecho financiero han de ser suficientes para nostrar que
| a busqueda del concepto de orden publico econdm co no puede
det enerse ni postergarse por las dificultades que salen al
cam no, ya que del contenido de esa nocion dependera |a
aplicaci 6n que en definitiva se haga de las normas juridicas
gue, en una o en otra nanera, se refieren a |l a organi zaci 6n de

| a econom a.

Los intentos de precisar qué es el orden publico econdénico
se orientan por dos vias principales: la una, ve el orden

publico econdm co conb un concepto nmeramente funcional, sin un
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contenido determ nado; la otra, pone en canbio el acento en
aspectos sustantivos que se refieren al ordenam ento econdéni co

fundanental de una soci edad.

El concepto funciona

Quienes se orientan en esta via no reconocen ningdn
conteni do especifico y determ nado a aquéllo que sea el orden
publico econém co. Mas bien, se atienen fundanental nente al
hecho de que | as normas que se reconocen cono perteneci entes al
orden publico tienen funciones determ nadas, tales conmo |a
di recci 6n econém ca, |a proteccién del contratante mas débil vy
el formento de ciertas actividades econdnicas, guedando
fundament al mrente entregado a | a autoridad adm nistrativa el dar
de tienpo en tienpo a esas normas el contenido que, en un
noment o determ nado, se estim mAs adecuado para mantener |a
or gani zaci 6n econémca o lograr las finalidades conveni entes al

i nterés general.

La noci 6n funcional de orden publico econdém co es nuy
general mente admitida en los reginenes intervencionistas o
dirigistas, por lo que no ha de extrafiar que en Chile haya

gozado, y siga gozando, de nucho favor

Tal vez quien prineramente destacOd este aspecto fue el
jurista francés G Ripert. Entre nosotros, quien formul é una
definicidén en esta linea fue el profesor de Derecho Conerci al
don Raul Varela. Hace mas de cuarenta afios él describia el orden
publico econd6m co comp “el conjunto de nedidas y reglas | egales
qgue dirigen la econom a, organi zando |a produccidén vy
di stribuci én de las riquezas en arnonia con | os intereses de |la
soci edad”.

Este concepto fue recogido por la jurisprudencia en
i dénticos térm nos.

Convi ene destacar que el concepto funcional parece aceptar

gqgue el interés de la sociedad a que la definicidn hace
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referencia, no es otro que aquél que sea concebido cono tal por
| a aut ori dad econ6m ca, seglun | o que a su juicio mejor convenga
a las circunstancias y a las politicas que desee inplenentar esa

aut ori dad.

Desde un punto de vista doctrinario, el concepto funcional
de orden publico ha recibido bastante desarrollo en | a obra de
profesor francés Gérard Farjat, para quien el “orden publico
econém co es el conjunto de medi das adoptadas por | os poderes
publicos con el objeto de organizar |as relaci ones econdni cas”.

Refiri éndose a | a sustancia de este concepto, y destacando |as
que a su juicio son fundanentales diferencias entre el orden

publico civil y el orden puablico econonico, Farjat agrega:

“El orden publico econém co se opone al orden publico
cl asi co. El orden publico del derecho civi
tradi cional es una nocion de excepcion, que esta
puesta frente a la regla de la |ibertad contractual vy
gue se define por su contenido: [ese orden publico
cl asi co] esta constituido por | os principios
fundanment al es sobre | os cual es descansa | a soci edad.
El orden puablico econd6mico es un instrunento técnico

de una | egislacién diversificada. Es wuna noci 6n
funcional. Su funciodn (la direccion o |la proteccién)
es la dnica nota de unidad del concepto. En la

medi da que |as disposiciones inperativas estan al
servicio de particulares corrientes cuyos intereses
han sido estimados insuficientenente protegi dos por

el | egislador, ya no es posible referirse a
principios fundanmentales o a valores éticos para
definir el orden puablico econdni co. Se trata de una

noci 6n intrumentalista o funcional, que califica |as

medi das de autoridad adoptadas por el Estado para

or gani zar I a econom a y | as rel aci ones

contractuales”. (G Farjat, “Derecho Econém co”).

Los autores que aceptan el concepto funcional del orden
publico econém co, reconocen |a existencia de una innensa
cantidad de normas juridicas que caben dentro de |o que se
denom na orden publico, pero estinman que no es posible extraer
de ellas un conjunto de notas o caracteristicas uniformes o
comunes, por lo cual sélo pueden describirlas cientificanmente
haciendo referencia a la finalidad que |la autoridad publica
qui ere |l ograr cuando pone en vigencia normas de esa natural eza.

Aceptan |la existencia de disposiciones de orden publico
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econém co, aceptan la restriccién que inmponen a |la autonom a
privada y la drasticidad de su efecto innediato en el tienpo,
pero no encuentran cono fundanento de esos efectos ninguna nota

sustantiva de inportancia.

Por el contrario, hay quienes han esti mdo mAs adecuado a
derecho negar sinplenente |a calidad de normas de orden publico
gque tendrian aquéllas disposiciones econém cas que | os autores
general nente incorporan bajo esa rubrica. Si npl enente, no
aceptan comp nornmas de orden publico aquéllas que han dado
origen al concepto funcional. Esta es, por ejenplo, |a posicion
gue sustentaron |os profesores Avelino Le6n y Fernando Mijica
al informar sobre la naturaleza juridica de ciertas normas
| egal es que congelaron el precio de articulos de consuno
habi t ual . Razonando principalnmente sobre |os conceptos
tradi cional es del derecho civil, |os autores citados concluyen
gue | as normas sobre deterni naci 6n de precios ni son de derecho

publico ni son de orden publico:

“Toda norma de derecho que regula las relaciones
contractuales de los particulares, es de derecho
privado, aun cuando tenga caracter inperativo e
i rrenunci abl e. Las normas que dispusieron la
congel aci 6n de | os precios no son normas de derecho
publico, puesto que no se refieren a ninguno de | os
sujetos y fines que dan esa calificacion juridica,
sino que precisanente estan destinadas a reglar
situaci ones contractuales entre particulares y son,
por o m sno, de manera inconclusa normas de derecho
privado. El orden publico mra sienpre al interés
general pernmanente de la colectividad. En perfecta
concordanci a con ese concepto nuestra jurisprudencia
ha decl arado que ‘el orden publico es |a organizaci 6n
consi der ada cono necesari a par a el buen
funci onam ento de I|a sociedad . Pues bien, la
congel aci 6n de |l os precios de |los televisores jamas
podré& considerarse de orden publico, puesto que no
mra a los intereses generales del Estado o de la

colectividad ni al orden social. Se trata soélo de
interés particular de un reducido nanero de
personas”. (A. Leon y F. Mijica, “Inforne en
Derecho”).

Apart andose del concepto funcional, hay una corriente de

doctrina que entiende el orden publico econdom co conb unha
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especificacion del orden publico del derecho <clasico o
tradicional, y que |o define, por consiguiente, en atencién a su

cont eni do.

El profesor José Luis Cea, describiendo el réginmen
econdm co constitucional chileno, se ha referido a la materia en

| os siguientes térm nos:

“Entiendo por orden publico econdm co el conjunto de
principios y normas juridicas que organizan |a
econonia de un pais y facultan a la autoridad para
regul arla en arnmonia con |los valores de |a sociedad
naci onal formnul ados en |a Constitucién”. (J.L. Cea,
“La Constituci 6n Econdm ca de Chile”).

En una linea senejante se inscribe el concepto de orden
publico econdm co tratado por la Com sidon de Estudios de la
actual Constitucién Politica, la que al referirse a este tem

cui dé de precisar que el orden publico econém co conprenderi a:

“Nor mas fundanment al es destinadas a regular |a acciédn
del Estado en |la economia y a preservar la iniciativa
creadora del honbre necesaria para el desarrollo de

pais, de nbdo que ellas conduzcan a | a consecuci 6n del
bi en conmin”.

La m sma Coni sion sefal 6 cuales eran, a su juicio, |as
princi pales normas constituci onal es que conformban el orden
publico econom co, conprendiendo entre ellas |as disposiciones
fundament al es del régi nen de | as personas, del réginen de |os

bi enes y del estatuto del poder puablico.

Desde hace unos quince afos, cierta jurisprudencia de |os
tribunales superiores de justicia ha aceptado tanbién una
definicidén material de orden publico econdém co, que fija su
contenido por referencia a los principios y valores

f undament al es sustanci al es del ordenam ento juridico econém co.

“Se ha definido al orden publico econdm co conmp el
conjunto de principios y normas juridicas que
organi zan la econonmia del pais y facultan a la
autoridad para regularla en arnonia con |os val ores
de | a soci edad naci onal f or mul ados en | a
Constitucion, y es justanente en esta carta donde se
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contiene el valor fundanental que debe tenerse en
consi deraci 6n: el bien comin que esta estrechanmente
vincul ado a | a funci 6n social de |la propiedad y a | as
activi dades econom cas, que vienen a ser resultado
del ejercicio de una forma del derecho de dom nio”.
(Corte de Apel aciones de Santiago, 30 de Marzo de
1983, confirmada por la Corte Suprema, 10 de Mayo de

1983) .

Para esta corriente de doctrina y de jurisprudencia, el
orden publico econém co se describe, en una forma simlar a cono
sienpre ha ocurrido con el orden publico civil, por relacién a
| os principios fundanentales de |la conunidad politica, a |os
valores y principios que |le dan su razon de ser, y que serian
fundament al mrente aquellos que estan consagrados en |a
Constituci 6n Econdnmi ca.
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FUNCI ONES Y APLI CACI ON DEL ORDEN PUBLI CO ECONOM CO

Los principios del orden publico econd6m co, en el entendido
gue éste sea un concepto de contenido determ nado, informan |a
organi zaci 6n econémca de l|la sociedad en conformdad a |os
val ores que se expresan en sus disposiciones juridicas
f undament al es. A su vez, las normas especificas que se
comprenden dentro del orden puUblico econém co, sean ellas
| egal es o reglanentarias, pretenden inplenentar esa organi zaci on
econdém ca, en una circunstancia y nonento determ nados, nedi ante
el cunplimento de ciertas funciones, nediante |la orientaci 6n de
ciertas finalidades, que han sido bastante desarroll adas por | os
autores que dan prinmacia a l|la concepcién funcional 0

intrumentalista del orden publico econdm co.

En todo caso, sea cual fuere la posicidn doctrinaria que se
tenga frente al concepto y contenido del orden publico
econémco, la realidad juridica que se ofrece ante nosotros
presenta nornmas, vinculadas con |a organi zaci é6n econénica de |a
soci edad, que efectivamente se explican por el propoésito que ha

presi dido su puesta en vigenci a.

La doctrina francesa contenporanea, que ha desarrollado
extensanente l|la materia, distingue un orden publico de
protecci 6n y un orden publico de direcciodn. El objetivo del
primero seria tutelar al contratante mAs débil nediante, entre
otras nedidas, |la represion de |as cl ausul as abusivas y de |os
contratos | eoninos. Por su parte, el |lamado orden publico
econém co de direccidén tendria por djeto permtir al poder
publico |a obtencidon de ciertos objetivos econdm cos. La
descripci 6n de estos dos grandes grupos de funciones ha sido
bien hecha por Farjat, conp se aprecia en |os péarrafos

Si gui ent es:

“Se pueden distinguir dos grandes categorias de reglas de
orden publico econém co:
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1) El orden publico econémco de direccion
‘que tiene por objeto |Ilegar a una cierta
organi zacion de |la econonmia nacional,
el imnando del anbito de l|la contratacion
privada todo | o que podria contrariar esa
ori entaci 6n’. Se incluyen en esta
categoria |las disposiciones obligatorias
relativas a la noneda, al crédito, a la
ecol ogia, a la reglanentaci 6n econém ca de
la conpetencia, a la regulacion de |os
preci os, a la organi zaci 6n de | os
transportes.

2) El orden puablico econ6nm co de proteccion
Este esta integrado por todas |as nedidas
gue tienden a la proteccion de uno de | os
contratantes y que nodifican | as rel aci ones
contractuales de |as partes, otorgando a
una de ellas un determ nado derecho. Se
trata de nedi das de protecciédn por cuanto
estan establ ecidas en beneficio de uno de
| os contratantes: el protegido se beneficia
entonces de un derecho de origen legal. La
mayor parte de |las nedidas de proteccion
han surgido en sectores de actividad
contractual donde existe un desequilibrio
econom co entre |os contratantes. Uno de
el l os dispondria de un cierto poder sobre
el nmercado que le permtiria establecer

uni | at eral nent e | as condi ci ones de
contrat o. Es lo que ocurre con 1los
contratos de adhesion”. (G Farj at,

“Derecho Econém co”).

A estas dos grandes categorias conviene agregar una
tercera, que podenps |lamar el orden plablico econémco de
f oment o. Las di sposiciones conprendidas en él tendrian por
objeto incentivar a los particulares para que, nediando el
cunplimento de ciertos requisitos, puedan beneficiarse de
situaci ones excepcional es de favor con que el poder publico
qui era promover el desarrollo de actividades econémcas o
favorecer conductas econdm cas que se orientan al cunplimento
de finalidades de su interés. A diferencia de | o que ocurre con
| as otras dos grandes categorias de normas de orden publico, la
direccion y la proteccidén, en el <caso del fonmento nos
encontranos con que |la regla general no es la inperatividad de
la conducta, sino que la norma se presenta frente a su

destinatario, conp una alternativa de acci6n, que podria ser
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acogida o rechazada segun nmaAs conviniere al destinatario,
Ssienpre sujeto, por cierto, a que quien decida beneficiarse con
las normas de fonento deba dar estricto cunplimento a |os
requi sitos y condi ciones que se exigen para obtener y mantener

| os derechos de que se trate.

La doctrina tanbi én ensefla que, para el cunplimento de
estas funciones, |as normas de orden publico enplean diversas
t écni cas de aplicaci 6n, que producen efectos juridicos de |la més

vari ada nat ur al eza.

El orden publico cléasico utilizaba preferentenente una sola
técnica de aplicacién: la prohibicion de aquellas conductas
atentatorias contra | os val ores fundanental es de | a sociedad.
En efecto, si la razéon de ser del orden publico clasico era
preservar |l os principios y valores fundanentales, no podia
| 6gi canente sino prohibir, vedar en forma absoluta, toda

conducta que inportare un atentado en contra de ell os.

La sola técnica de |la prohibicion no es, evidentenente, |la
gue mas convenga a |la consecuci 6n de | os propo6sitos del orden
publico econdm co. S6l o excepcional nente se aconsejara |a
prohi bici 6n, siendo |las mas de | as veces otras técnicas |as que

se enpl ean para obtener conductas o resultados positivos.

G Farjat en Francia y M Baena del Al cazar en Espafia, han

desarroll ado esta materia con bastante detall e.

1.- Técnica de | a prohibicidn.

La norma prohibitiva es aquélla que inpone a su
destinatari o una abstenci 6n, gue no puede sustituirse por ningun
conportam ento positivo. La ley prohibitiva inpide en absoluto
la ejecucion de un acto o la celebraci6n de un contrato, en
forma tal que el subdito de |a norma no puede realizar el acto o

pactar el contrato, en caso al guno.
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El procedinento de |l a prohibicion se utiliza todavia, pero
es poco frecuente en el derecho econdn co contenporé&neo porque
no permte dar una verdadera organi zaci 6n a |l a econonia o a |as

rel aci ones contractual es.

Las siguientes normas ilustran la técnica de Ila
pr ohi bi ci 6n:

“Todo banco estard sujeto a las |imtaciones
siguientes: ... (3) no podra conceder, directa o
indirectanente, crédito alguno con el objeto de
habilitar a wuna persona para que pague al banco
acci ones de su propia enmsion. Si contraviniere esta
di sposici 6n, pagard una multa igual al valor del
crédito”. (Articulo 84 nunero 3 de |la Ley General de
Bancos).

“En | as obligaci ones expresadas en noneda extranjera
para pagarse en noneda nacional no podré pactarse
otra forma de reajuste que la que Ilevan inplicita”.

(Articulo 24 de la Ley N 18.010).

“Es contrario a la presente |ley efectuar cotizaciones
o transacciones ficticias respecto de cual quier
val or, ya sea que |as transacciones se |Ileven a cabo
en el nercado de valores o a través de negoci aci ones
privadas”. (Articulo 53, inciso prinmero, de |la Ley
N°18. 045) .

La doctrina estim que no son normas prohibitivas aquéllas
gue permten hacer excepcion al deber de abstenerse de |a
conducta de que se trate. En relacion con ello conviene
mencionar las normas inperativas y las nornmas general nente
prohi bitivas. Es posible sostener que unas y otras aplican una
m sma técnica, en cuanto |la conducta a la que se refiere |la
norma sol o sera conforme a derecho si, en relacién con ella, el
subdito de |l a disposicion | egal cunple determ nados requisitos.

Sin enbargo, mentras la ley inperativa supone que |a conducta
regida por ella es generalnente beneficiosa, y exige el
cunplimento de requisitos sé6lo por notivos de ordenaci6n vy
disciplina, la norma general nente prohibitiva se fundanenta en
gue la conducta a que ella se refiere es social nente dafosa y

debe ser evitada, permtiéndose sb6l o por via excepcional, y para
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evitar males mayores, que ella en al gunas oportuni dades y con

ciertos resguardos, pueda ser |levada a cabo.

Cuando se trata de una norma general nente prohibitiva, se
podria hacer excepci 6n al deber de abstenerse de |a conducta,

sea por via “reglanentaria” o por via de “control”.

Conob ejenplos de excepciones que se hacen a reglas
general mente prohibitivas, por via reglanmentaria, pueden citarse

| as siguientes disposiciones:

“Es contrario a | a present e | ey ef ect uar
transacci ones en val ores con el objeto de
estabilizar, fijar o hacer variar artificialnmente |os
preci os.

Sin perjuicio de |l o dispuesto en el inciso anterior,
podrdn efectuarse actividades de estabilizaci 6on de
preci os en valores de acuerdo a reglas de caracter
general que inparta |a Superintendencia y uni canente
para |l evar adelante una oferta publica de val ores
nuevos o de valores anteriornmente emtidos y que no
habi an sido objeto de oferta publica”. (Articulo 52
de la Ley N° 18.045).

“Todo banco estara sujeto a las |imtaciones
siguientes: ... (1) No podra conceder créditos
directa o indirectanente a una nm sma persona natur al
o juridica, por una sum que exceda el 5% d su

patrinmonio efectivo . . . [la disposicion sefala a
continuacion |los casos en que se pueden otorgar
créditos en exceso de dicho limte si concurren

ciertas circunstanci as objetivas respecto del destino
o garantias del crédito.] (Articulo 84 nunero 1 de
| a Ley General de Bancos).

Cono ej enpl o de | as excepci ones que pueden hacerse a regl as
general mente prohibitivas, por via de control, puede citarse |la

si gui ente di sposici on:

“Siempre que el interés nacional lo exija, se podréa
autori zar por Decreto Supreno fundado y previo informe
favorabl e de Ia Com si 6n Resol utiva que se establece en | a
presente ley, |la celebracion o el manteni m ento de aquell os
actos o0 contratos que, referidos a los articulos

precedentes [se refiere a |os actos o contratos que sean
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contrarios a la Ley de Defensa de |a Conpetencial], sean sin
enbargo necesarios para |la estabilidad o desarrollo de | as
i nver si ones nacionales o se trate de actos o contratos en
que sea parte alguna de las instituciones sefal adas en |os

incisos prinmero y segundo del articulo 16 de la Ley N

10.336 (Articulo 4, inciso final, del Decreto Ley N° 211,

de 1973).
2.- Técnica de regul aci 6n o regl anent aci 6n.
Esta técnica es de nuy anplia utilizacion, siendo |a

caracteristica comin de |as nedidas conprendidas en ella, la
primacia de l|la objetividad por sobre la apreciacion
di screcional . Es frecuente que, por via de regulacion, la
adqui si ci 6n o di sposicion de un bien, el acceso a una activi dad
o la celebraci 6n de un contrato queden sujetas a |la concurrencia
de requisitos o condiciones objetivas, cuyo cunplimento o
i ncunplimento es materia de sinple constataci 6n de hecho, sin
gque el arbitrio de la autoridad influya en |la posibilidad de

ej ecutar |a conducta.

En este procedimento se pueden distinguir tres tipos de

medi das princi pal es.

a) La obligaci6n de informar, que sujeta al destinatario de |a
norma al deber juridico de proporcionar datos y antecedentes a
| a autoridad publica, o a la contraparte en un contrato, o al

publico en general. Las nedidas de informaci 6n se adoptan
porque | a organizaci 6n de |a actividad econdm ca supone que |o0s
poderes publicos tengan adecuado conocimento de |la actividad de
los sujetos econdémicos, mentras que l|la proteccion de

contratante mas débil hace necesario que el poderoso ponga a
di sposi ci 6n de aquél | os datos que permitan, en al guna nedi da,

restabl ecer el equilibrio.

Son ejenplos de esta nmedida el articulo 54 de |l a Ley 18.045
y ciertas normas sobre em sion de titul os.



“Cuando una o mAs personas directanente o a través de
una sociedad filial o coligada pretendan obtener el
control de una sociedad, sonetida a la fiscalizacion
de la Superintendencia (de Valores y Seguros),
deberan i nformar previanmente tal propésito al publico
en general . En dicha informacion se indicara a |lo
menos el precio y condiciones de |a negociacion a
ef ectuarse, cual quiera sea |la forma de adqui sici 6n de
| as acciones conprendi éndose incluso |a que pudiese
real i zarse por suscripciones directas o transacci ones
pri vadas.

Para | os fines sefal ados en el inciso precedente se
envi ara conuni caci 6n escrita a |l a Superintendencia y
a las Bolsas de Valores y, cunplido |o anterior, se
publicara un aviso estacado en un diario de
circul aci 6n naci onal

La adqui sici 6n de acci ones sol o podra perfeccionarse
transcurridos cinco dias habiles desde |la fecha en
que se publique el aviso a que se refiere el inciso

anterior”. (Articulo 54 de la Ley N° 18.045).

“El em sor debera entregar al representante de | os
tenedores de bonos, la informacion publica que
proporcione a la Superintendencia encargada de su
fiscalizacion, en la msm forma y oportunidad con

gue la entrega a ésta. El em sor tanbi én deberé
informar al representante, tan pronto cono el hecho
se produzca o |legue a su conocimento, de toda

circunstancia que inmplique el incunplimento de |as
condi ci ones del contrato de enmi sioé6n” (Articulo 110 de

la Ley N° 18.045).
b) El deber que se inpone, nornmalnente a |os
productores, de atenerse a ciertas nornmas técnicas, que
ti enen por objeto normalizar, uniformar, |a conposiciony

descri pci 6n de ciertos bienes.

c) La exigencia, para el ejercicio de determ nadas
activi dades econdm cas, o para l|la celebracién de
det erm nados contratos, de que concurran ciertas
condi ci ones objetivas relativas a |la posibilidad o a |la
forma de ejercer esas actividades o de celebrar esos
contratos. Estos requisitos o condiciones se refieren a
situaciones tales cono organi zarse bajo una determ nada
forma social, o tener un determ nado titulo o grado, o
di sponer de un capital nininmo, etc., en forma tal que para

apreciar si el requisito condicién se cunplen o no,

48
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bastar& exam nar | os hechos, sin que el arbitrio del poder
publico, de |la autoridad adm nistrativa, tenga influencia
en la materi a.

Las siguientes normas juridicas ilustran esta

nodal i dad de |l a técnica de regl anmentaci on:

“Sol o podré hacerse oferta publica de val ores cuando
éstos y su em sor hayan sido inscritos en el Registro
de Val ores.

La Superintendenci a deber& efectuar la inscripcion en
el Registro de Val ores, una vez que el em sor |e haya
proporcionado | a i nformaci 6n que ésta requi ere sobre
su situaci6n juridica, econdmica y financiera, por
medi o de normas de caracter general, dictadas en
consideraci 6n a l|las caracteristicas del em sor, de

|los valores y de |a oferta en su caso”. (Articulo 6°
inciso primero y articulo 8° inciso prinero, de la
Ley 18.045).

“El acceso a |las actividades de corredor de
propi edades y de productos y a sus respectivos
registros sera |libre para toda persona nayor de edad,
| egal nente capaz, no declarada en quiebra o sujeta a
convenio con sus acreedores y que no haya sido
condenada ni se encuentre actual nente procesada por
delito que nmerezca pena aflictiva”. (Articulo 13,

inciso primero, del D.L. N° 1.953, de 1977).

3.- Técnica de contro
El procedi m ento 0 t écni ca que convenci onal nent e
denom nanps “control” denota una acentuaci 6n de |as nedi das

i npuestas para organizar |la econonia, en el sentido que |as
personas sujetas a la norma correspondiente son nmenos libres
para actuar y estan nenos infornadas acerca de l|as reales
posi bili dades de que |la conducta a la que se refiere la norm
| es sea efectivanente permtida. En efecto, |0 que caracteriza
la técnica del control es que la determ nacion de | o que estéa
permtido no resulta solanmente de un texto juridico expreso,
sino que la posibilidad de actuar esta influida en formm
det erm nante por una apreciaci 6n mas o nmenos di screcional de la

situaci 6n concreta hecha por |a autoridad publica. No se trata,
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conop en el caso de la técnica de |la regulacién, de que |a
autoridad se limte a constatar |a ocurrencia de ciertos hechos
o el cunplimento de ciertas condiciones objetivas sino que, en
el caso de la técnica del control, la autoridad tiene un margen
muy anplio para establecer si la conducta propuesta es
conveniente o no, juzgada segun la apreciacion que la nism
autoridad se forne de | os hechos y de |a bondad, prudencia o
necesi dad de que efectivamente se materialice |a posibilidad de

act uar.

Se di stinguen dos grandes tipos de controles: el control

ocasional y el control o supervigilancia pernmanente.

a) El control ocasional es aquél que |la adm nistraci 6on ejerce
con notivo de, con relacidon a, un acto juridico determ nado.

Ese acto puede estar sujeto a una autorizaci én previa que debe
prestar |a autoridad, o puede exigir una aprobaci 6n posterior
que debe emanar del poder publico, o bien supone que se exina al
interesado de las restricciones contenidas en wuna nornma

gener al mente prohibitiva.

Conb ejenplo de aquel control que consiste en una
aprobaci 6n posterior, se cita el Illamado “contrato ley ad
referenduni, mentras que las otras dos especies de contro
ocasional, la autorizacién previa y |la exencién respecto de una
norma general nente prohibitiva, se ilustran con | as siguientes

di sposi ci ones:

Es atribucion del Banco Central de Chile
“autorizar a las enpresas bancarias para pagar
intereses en |as cuentas corrientes bancari as,
en |as condiciones que sefiale el Consejo”.

(Articulo 35 N° 1 de |la Ley 18.840).

“No podra establecerse ningun estanco, sin

previo inforne favorable de la Conisién
Resolutiva. (Articulo 5° inciso 3° DL N 221,
de 1973).

b) El control o supervision permanente consiste en el poder de

vigilancia que |a Adm nistracion ejerce en forma constante sobre
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todo el conjunto de |as actividades contractual es que desarrolla
una persona o0 una clase de personas. Hay general nente una
supervi si 6n continua sobre la actividad econdm ca de aquell as
personas cuyo giro conpronmete |a confianza publica, conpb es el
caso de los bancos e instituciones financieras, | os
intermediarios de titulos y valores, |as adn nistradoras de

fondos de terceros para fines previsionales o de inversioén, etc.

Las siguientes disposiciones, tonadas de |la Ley General de
Bancos e Instituciones Financieras, se pueden citar en este

cont ext o:

“Corresponderéa al Superintendente velar porque |as
instituciones fiscalizadas [ princi pal nrente | as
enpresas bancarias y |las sociedades financieras]
cunplan con |l as | eyes, reglanentos, estatutos y otras
di sposiciones que las rijan y ejercer la mas anplia
fiscalizaci 6n sobre todas sus operaci ones y negoci 0s.

La facultad de fiscalizar conprende tanbi én |as de
aplicar o interpretar |las |eyes, reglamentos y demas
normas que rijan a |las enpresas vigiladas.

Para |los efectos indicados, podrd examnar sin
restriccion alguna y por los nmedios que estinme del
caso, todos |os negocios, bienes, libros, cuentas,
archivos, docunentos y correspondencia de dichas
instituciones y requerir de sus admnistradores y
personal, todos |os antecedentes y explicaciones que
juzgue necesarios para su informaci 6n acerca de su
situaci 6n, de sus recursos, de la forma en que se
adm ni stran sus negocios, de la actuacion de sus
personeros, del grado de seguridad y prudencia con
gque se hayan invertido sus fondos, en general, de
cual quier otro punto que convenga escl arecer.

Podré&, asimsno, inmpartirles instrucciones y adoptar
| as nedidas tendientes a corregir |las deficiencias

gue observare v, en general, las que estinme
necesarias en resguardo de | os depositantes u otros
acreedores y del interés publico”. (Articulo 12 del

D.F. N° 3 de 1997).

4. - Procedimento de determ nacién del conteni do del

contrato.

Es ésta una técnica intensanmente dirigista, porque en ella

| a autoridad publica ya no confia en |las partes para que sean
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ellas las que den al contrato el contenido que deseen, el que
estimen se adapte nejor a su conveniencia, sino es |la autoridad
qui en establece, en mayor o nenor grado, el contenido de |a
obl i gaci 6n contractual de una de |as partes, o de anbas. Esta
técnica es anplianmente utilizada para determinar el valor
cuantitativo de |l a prestaci 6n de una de |las partes, conp ocurre
cuando el poder publico fija tasas de interés, establece la
renta maxi ma de arrendam ento, inpone un precio maxinm a |a
venta de articul os esenciales, etc. Ilustra esta técnica |la

norma si gui ent e:

“Son atribuciones normativas del Banco [Central de
Chile] ... (4) Fijar los intereses maxi nbs que pueda
pagar | as enpresas bancarias, soci edades financieras
y cooperativas de ahorro y crédito sobre depésitos a

la vista”. (Articulo 35, N° 4 de la Ley 18.840 ).

5.- Técnica de formacion de |la relacidén contractual por

via de autoridad.

Esta técnica, que es la que inporta el mas severo atentado
a la autononia privada, y que incluso puede |legar a hacerla
desaparecer totalnente, se wubica ms alla del dirigisno
contractual y pasa al estado en que todo o parte del contrato es
reenpl azado por un estatuto legal al que una o anbas partes
guedan forzosanmente sonetidas. En relacidn con esta técnica

pueden distinguirse tres tipos de situaciones:

a) Las relaciones contractual es provocadas, que son aquellas en
gue |la autononia privada, la libertad de estipulacién, no se
suprinme todavia en forma conpleta, pero el derecho col oca al
destinatario de la norma juridica en una situaci 6n tal que no
podrd dar cunplimento a su deber sino contratando sobre
mat eri as especificas. Uh ejemplo de las relaciones
contractual es provocadas es el de aquéllas que se siguen de |la
decision legal o adm nistrativa que inpone a una persona la

obl i gaci 6n de producir.

b) La obligaci6n de contratar, en que |la norma juridica inpone

al subdito | a obligaci 6n de hacer, que consiste preci sanente en
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cel ebrar un contrato deternm nado con otra persona, general nente
una persona dentro de una cl ase determ nada, y nuchas veces en
forma y condiciones que la norma juridica tanmbi én establece. Es
muy corriente en distintos sistemas juridicos que se establ ezca
| a obligacion de vender o de prestar determ nados servicios.
Esta técnica se ilustra con la |iquidacion de divisas. Es asi

conp el Banco Central podra:

“Establ ecer la obligacion . . . de liquidar, a
moneda nacional, las divisas provenientes de
operaciones . . . de exportaci ones de nercancias

o de exportaciones de servicios, saldos
| iqui dos de fletes, com siones que se devenguen
con ocasi 6n de activi dades de conercio exterior
y de indemni zaci ones por concepto de seguros u
otras causas, . . . de pagos devengados en el
extranjero, . . . de divisas percibidas a
cualquier titulo con ocasion de actos u
oper aci ones real i zados dentro o fuera del pais”.

(Articulos 49 N° 1,2 y 5 de |la Ley 18.840)
c) La situaci 6n contractual de origen legal, en cuyo caso se
trata, sea de mantener en vigencia situaci ones contractual es mas
alld el plazo fijado por las partes, sea de sustituir un
contratante por otro, sin intervencié6n de la otra parte en e
negoci o juridico. ElI caso del arrendatario de un bien, a quien
la ley anplia el plazo contractual para seguir gozando de |a
cosa, 0 a quien la ley reconoce la facultad irrenunci able de
adquirir la cosa por un precio determ nado por |a autoridad

ilustra una situaci 6n de esta natural eza.

A continuaci 6n se citan al gunas disposiciones juridicas
(que no corresponden necesarianente a | eyes vigentes) que serian
corrientenente aceptadas conbp nornmas que forman parte del orden
publico econ6m co. El alummo debera determ nar respecto de cada
una de ella, cual es la técnica de aplicaci on que corresponde a

cada ej enpl o.

1.- Los bancos no podran adquirir predios agricolas
ni acci ones de soci edades andni mas.

2.- Para ejercer la profesion de conmerciante se
requiere estar inscrito en el Registro del



M nisterio de Econom a. Sera inscrito el
i nteresado que previanente acredite:

a) Ser mayor de edad y |egal nente capaz para
contratar.

b) No haber sido procesado por crinmen o sinple
delito.

c) Tener conocim entos suficientes denpstrados
con certificados de establecimentos de
educaci 6n conmercial, o por la practica de
dos o mas afos en oficinas conerciales
est abl eci das.

d) No estar sujeto a quiebra ni convenio con
| os acreedores.

e) Haber rendido una fianza en efectivo de
$ 750. 000. -

Toda industria debera informar anualnmente al
M nisterio sobre la cantidad, tipo, calidad y
costo de | os productos el aborados durante el afo.

Corresponde a la Superintendencia de Valores
vel ar porque |as Bolsas de Conercio y | os Agentes
de Val ores, desde su iniciacion hasta el térmno
de su |iquidacion, cunplan con |as disposiciones
gque los rijan y conduzcan sSsus negocios en
conform dad a | as exigencias del interés publico.

Para establecer un Al nmacén General de Depésito
sera necesaria |la autorizacidéon previa del
Presi dente de | a Republica, quien |a otorgara si
estim que el establecimento de dicho Al nacén es
conveniente para el conercio de la plaza
respectiva.

Todo establecimento que expenda articulos de
pri mera necesidad, o de uso o consuno habi tual
debera exhibir el precio al contado y el recargo
por pago a plazo de cada uno de los articul os que
exponga en sus vitrinas.

Fijase en $ 125 la tarifa maxi ma diurna para | os
t axi buses en | a ciudad de Santi ago.

No podra otorgarse ningun nonopolio para el
ejercicio de actividades econdém cas sal vo que e

Presidente de | a Republica excepcionalnente |lo
permtiere a enpresas chilenas para asegurar |a
realizaci 6n de inversiones que sean de interés
para | a econom a nacional .

54



55

9.- Las péblizas de seguro de incendio se ajustaran al
nodel o que establezca |a Superintendencia de
Conpaifi as de Segur os.

10. - La Direcci 6n Nacional de Industria podra requisar
y vender, por cuenta de sus dueiios, bienes y
nmer caderias de prinera necesidad cuando estinme
gue ello sea necesario para asegurar el normal
abastecimento de | os nercados.

11.- Los productores de articulos de prinera necesidad
estaran obligados a venderl os, en |as condici ones
of reci das, a cual qui er conerciante o particul ar
i nteresado en adquirirlos.

12.- Los establecimentos fabriles que produzcan
bi enes esenciales deberan elaborarlos en la
cantidad y calidad que ordenare el Presidente de
| a Republica.

13.- Los particul ares sd6l o podran efectuar operaciones
de canbi os i nternaci onal es con bancos debi dament e
aut ori zados.

14. - Toda persona que obtenga com siones en nobneda
extranjera, por actividades relacionadas con el
comercio exterior, deber a retornarl as en
i nstrunent os de canbi o i nt er naci onal y
i quidarlas nmedi ante su venta al Banco Central.

Las normas de orden publico economco restringen la

autonomia privada y tienen efecto innediato en el tienpo.

En cuanto a lo primero, |las reglas de orden publico tocan
| a autonom a privada con nmayor o nenor intensidad segun sean | as
caracteristicas de la técnica de aplicaci 6n correspondiente. La
restriccion puede producirse en aquel aspecto de |la autonom a
que se refiere a la disposicion de cosas, 0 en aquél que mra
principalnmente a la |libertad de contratar y de estipular. Desde
este punto de vista, las reglas de orden publico tienen una nmuy
directa e inmediata relacidn con |as disposiciones juridicas
fundament al es que establecen el réginmen de I|as personas,
especi al mente | a posibilidad de enprender activi dades econdm cas

y las condi ciones en que éstas han de ejercerse, y el réginen de
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| os bi enes, especial nente en cuanto éste gobierna el acceso a la
propiedad y la tutela de | os derechos ya incorporados al activo

del patri nonio.

Est4 claro que la forma en que | as normas de orden publico
econém co afectan |a autonomia privada, depende de Ila
construccion técnica del procedimento de aplicacion o de
intervenci 6n de que en cada caso se trate. Muy distinta es |la
situaci 6n de una persona a quien se exige acreditar un grado
académ co para ejercer una |abor profesional, que el caso de
qui en se ve puesto en el deber juridico de enajenar un bien que
estd en su patrinonio, o de contratar con otro en condiciones
previ anente determ nadas por |a autoridad. La legitimdad de
| as situaci ones especificas en que una persona se ve al canzada
por normas de orden publico econdémico no esta ajena, entonces, a
| as di sposiciones juridicas fundanental es que establecen |os
derechos de I|la persona y que regulan sus eventuales

restricciones.

Si se estudian las normas citadas a titulo de ejenplo en
este trabajo, se apreciard que puede haber en ciertos casos,
notivo para hacer valer su inconpatibilidad con di sposiciones de
| a Constitucién Politica. Asi, por lo demas, ya | o hacia notar
-hace afios- el profesor Aramayo al exponer |a realidad del

régimen de la industria manufacturera en Chile.

En o que se refiere al efecto que |la | ey de orden publico
econém co produce en el tienpo, la jurisprudencia ha aceptado
gue estas normas tienen un efecto inmediato. Dos fallos de |a

Excma. Corte Suprema ilustran esa aseveraci on.

“El Decreto Ley que crea el Banco Central y el que
establ ece | a unidad nonetaria, por |las materias sobre
gue versan, son de orden publico. En razon de este
caracter deben aplicarse con preferencia a |as |eyes
qgue s6lo mran al interés particular, e incluso
preval ecen sobre los contratos celebrados con
anterioridad a | a promul gaci 6n de estas | eyes de orden
publico”. (Corte Supremn, 23 de Novienbre de 1949).
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“El precepto que ordena que | as deudas contraidas por
personas domiciliadas en Chile, pagaderas en el pais y
pact adas en noneda extranjera, seran pagadas por su
equi val ente en noneda corriente al tipo de canbio
i bre bancario que rija a |la fecha de pago, es una
norma de orden publico econdém co, que rige aun en el
cunplimento de |os <contratos <celebrados con
anterioridad a ella y aun respecto de |os juicios
pendi entes”. (Corte Supremn, 22 de Septienbre de
1964) .

EIl que una ley tenga efecto innediato en el tienpo
significa que, a partir de la fecha de su vigencia, han de
ajustarse a ella todos | os actos y negocios juridicos, asi conpo
sus efectos, que quepan dentro de |la esfera de su aplicacién.
Significa tanbi én, segun los fallos antes nenci onados, que |as
di sposiciones de |la |ley de orden publico cobran innediata
aplicaci 6n, producen efecto desde la msm fecha de su vigenci a,
respecto de los contratos, negocios y situaciones juridicas
preexi stentes. Esto plantea serias cuestiones rel aci onadas con
| os derechos y obligaciones de |os interesados en esos negoci 0s
0 situaciones juridicas preexistentes, por cuanto la ley de
orden publico altera la situacion juridica anterior entre ell os,
la conmutatividad de sus prestaciones reciprocas, |la carga de

| os riesgos que cada uno acepto.

Es el <caso, por ejenplo, de la persona que, habiendo
contratado para ser pagada en nobneda extranjera, se encuentra
con que al nonento de exigir |la prestacion, ésta se cunpla a su
respect o sol anente en noneda naci onal, por haber variado la |ley

en el tienpo internedio.

Conb se apreciara, aqui se plantean conplejos e
i nteresantes problemas sobre la relacién entre | os derechos de
| a persona, anparados por |as disposiciones constitucionales
pertinentes, y las consideraciones de orden publico o de
utilidad o necesidad nacional que estén en la raiz de | as nuevas

di sposi ci ones. Tanbi én es agudo el problema que se plantea
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cuando |l a norma de orden publico no es de rango | egal, sino que
corresponde a una disposicion emanada de la potestad
reglamentaria o, incluso, a la norna emanada de un ente aut énono

facul tado para dictar disposiciones de al cance general.



