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Uno de los rasgos dominantes en la vida juridica de Europa continental y
de Hispanoamérica durante los dos dltimoes siglos es el auge de la legislacién.
En contraste con lo que ocurre entre los pueblos anglosajones, la ley se ha
transformado en la principal fuente del derecho. Frente a ella, la costumbre y
la jurisprudencia han perdido casi toda significacién., El predominio del dere-
cho legislado es hoy tan completo, que apenas podemos concebir un derecho
consuetudinario o un derecho de juristas.

En estas condiciones, es muy natural que nos preguntemos cémo se pro-
dujo este auge del derecho legislado.

La respuesta a esta cuestin nos obliga a considerar las sucesivas etapas
histéricas a través de las cuales la ley ha conquistado el lugar preponderante
que hoy tiene entre las fuentes del derecho.

En términos generales puede decirse que el auge de la legislacién en
Europa continental y en Hispanoamérica comienza en la segunda mitad del
siglo XVIIL. Desde entonces hasta ahora cabe distinguir cuatro formas distintas
de legalidad, es decir, cuatro formas de entender el cometido de la ley.

1. METAMORFOSIS DE LA LEGALIDAD

En primer término, encontramos la ley-proteccion o legalidad gubernativa.
En seguida, la ley-garantia o legalidad estatal. En tercer lugar, la ley-mandato
uniforme o legalidad general. Y, por dltimo, la ley-privilegio o legalidad colec-
tiva.

Estas cuatro formas de legalidad se han sucedido aproximadamente cada
medio siglo. Asf, la ley-proteccién corresponde en lineas generales al perfodo
comprendido entre los afios 60 del siglo XVIII y la primera década del siglo
XIX, La ley-garantia, al perfodo que incluye desde la segunda década hasta
los afios 60 del siglo pasado. La ley-mandato uniforme, al periodo que se
extiende desde los afios 80 del siglo XIX hasta los afios 30 del presente siglo.
Y Ia ley-privilegio, al perfodo que se inicia en los afios 30 de la actual centuria.

Naturalmente, estas variaciones en el cometido que se asigna a la legalidad
no se producen de modo stbito. Tampoco son tan radicales para impedir que
la forma més reciente contenga en parte a la que le antecede, a la vez que se
distingue, también en parte, de ella.

* Versibn actualizada de la Conferencia dictada en Buenos Aires en el Instituto
de Investigaciones de Historia del Derecho el 26 de noviembre de 1982.
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Asi, pues, estas cuatro formas sucestvas de legalidad estdn encadenadas
entre si. En este sentido, puede muy bien hablarse de fases o etapas de la
legalidad. Estamos, pues, ante un proceso de metamorfosis de la legalidad en
la que las innovaciones de una época son apenas algo més que esfuerzos por
hacer realidad las exigencias o ideales surgidos en la época anterior !

En otras palabras, la legalidad gubernativa corresponde al absolutismo
ilustrado de la segundz mitad del siglo XVIII y abre camino y permanece
englobada dentro de la Jegalidad estatal de la primera fase del Estado cons-
titucional en el perfodo que abarca desde los afios 20 a los afios 60 del siglo
XIX. De un modo semejante, esta legalidad estatal prepara y persiste dentro
de la legalidad general de la segunda fase del Estade constitucional, entre
los afios 60 del siglo pasado y los afios 30 del siglo actual, y, a su vez, esta
legalidad general abre paso a la legalidad colectiva de nuestro tiempo que se
superpone a ella2.

Ahora bien, estas cuatro formas de legalidad no son en ultimo término
sino distintas etapas de un mismo ideal. Para mostrarlo examinaremos sucesi
vamente cada una de ellas.

2. LA LEY-PROTECCION

La primera fase de la legalidad corresponde a una ampliacién de los
fines del Estado mas alld de lo que hasta la época del Barroco se habia enten-
dido como deberes del monarca. Como es sabido, dichos deberes comprendian
fundamentalmente mantener a los vasallos en paz y justicia, ampararlos en la
paz y en la guerra y proteger a la Iglesia, a lo cual se afiadia, en los reinos
americanos de la monarquia hispanoindiana, apoyar su labor evangelizadora,

Bajo el influjo de la Ilustracién, estos deberes del rey se transforman en
fines permanentes del Estado, concebido como una institucién abstracta distints
del monarca. Ademis, se afiade a estos fines del Estado toda una nueva
dimensién: la de crear y promover la felicidad publica. En este sentido, go-
bernar no se entiende ya tmicamente como regir con justicia, sino también
come desplegar una accién realizadora en busca del bien y de la prosperidad
piblica.

En otras palabras, la justicia no es ya la suprema razén de ser del gobierno,
suma y compendio de los fines del poder real, sino tan sélo una mds entre las
multiples tareas que se entiende corresponden al Estado. Paralelamente, la
imagen del rey-juez, cabeza de la comunidad, cede paso a la del rey-gobernante,
cabeza del Estado: primer servidor del Estado concebido como entidad abs-

1 Sobre estz metamorfosis de la legalidad, ver Bravo Lira, Bernardino, Mets-
morfosis de Iz legalidad. Forma y destino de un ideal dieciochesco, en Revista del
Derecho Piblico, 31-32, Santiago, 1982,

2 Sobre las etapas histéricas del Estado constitucional, ver BRAvo Lma, Bernar-
dino, Etapas histdricas del Estade constitucional en los paises de habla castellana y
portuguesa (1811-1980), en Revists de Estudios Histérico-Juridicos 5 (Valparaiso),
1980, 35 ss. Ademés, él mismo, Tres etapas del Estado constitucional en los paises
de hablg castellana y portuguesa (1811-1980) en Revista de Legislacién y Documen-
tacién en Derecho y Ciencias Sociales, afio 2, N* 1, Santiago, 1980, 39 ss. ahora en:
El misme, De Portales a Pinochet. Gobierno y régimen de gobierno en Chile, Santiago,
1985. . . )
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tracta, impersonal y permanente, distinta de los sucesivos titulares del poder
y por ende de la persona misma del monarca?,

A esta dilatacién del 4mbito de accién del Estado corresponde una trans-
formacién institucional del misme, En funcién de la nueva preocupacién por
la felicidad piblica se conforma poco a poco un conjunto de oficinas que cons-
tituyen la Administrecién. En otras palabras, el goberante ya no cuenta para
cumplir las tareas que le son propias tan sélo con los antiguos oficiales, sino
también con un complejo cada vez mis vasto de oficinas 4.

Mientras la Judicatura mantiene su configuracién sobre la base de oficios,
la Administracién se organiza sobre la base de oficinas. Su nicleo central son
las secretarias del despacho o ministerios, encargadas de impulsar y dirigir
desde arriba la gestion de las demds oficinas. Dentro de estas oficinas, los
empleados se desempefian bajo la inmediata dependencia de un superior jerar-
quico, a diferencia de los antiguos oficiales, que ejercian por si mismos la
competencia propia de su oficio. Es decir, los empleados de oficina no tienen
m4s gtribuciones y facultades que las que corresponden a su situacién dentro
de la jerarqufa interna y deben actuar bajo la inmediata direccién y correccién
disciplinaria de sus respectivos superiores. De esta forma, toda la gestion ad-
ministrativa depende en dltimo término de los secretarios del despacho o
ministros, quienes, a su vez, son responsables ante el monarca de las tareas
que realizan las oficinas de su dependencia ®.

Dentro de este contexto, surge la ley-proteccién, mediante la cual el mo-
narca regula la actuacién de la Administracién para proteger a sus vasallos
contra sus posibles abusos. Una de las realizaciones del absolutisme ilustrado
es precisamente Ja formacién de una Administracién sujeta a la legalidad.

Asi cobra forma la ley-proteccién, es decir: proteccién de los derechos
de los vasallos, frente a posibles abusos de los agentes del poder o de los pode-

3 Brave Lma, Bernardine, Judicature e institucionalidad en Chile (1776-1876):
Del absolutismo flustrado al liberalismo parlamentario, en Revista de Estudios Histd-
rico-Juridicos 1 (1976), 61 ss, esp. 68-67.

+ Bravo Lira, Bernardino, Oficio y oficina, dos etapas en la historia del Estado
indiano, en Anuario Histdrico-Juridico Ecuatoriano 5 (Quito), 1980, 241 ss., esp. 258
ss., El mismo, Historia de las instituciones politicas de Chile ¢ Hispanoamérica, San-
tiago, 1986.

3 Falta un estudio de conjunto sobre la formacitn de la administracién en Espafia
y en América espaiiola. Un esbozo: Bravo Lira, Historia de las instituciones, nota 4.
Ver especialmente Escupero, José Antonio, Los secretarios de Estado y del Despacho,
4 vols.,, Madrid, 1969. El mismo, Los origenes del Consejo de Ministros en Espafia.
La Junta Suprema de Estado, 2 vols., Madrid, 1979, Garcfa Garro, Alfonso. La divi-
sién de competenciss administrativas en Espafia en la Edad Modemas, en Actas del
11 Sympostum de Historia de la Administracién, Madrid, 1871 280 ss. Manrinez
Carnés, José, Estudio preliminar ¢ Ferndndesz, Fspeso, Carlos y Martinez Canpds,
José, Primera Secretaria de Estado. Ministerio de Estado. Disposiciones orgdnicas
(1705-1836), vol. I, Madrid, 1672. Mamrmwuvz Unqurjo, José Marfa, Origenes de la
burocracia rioplatense. Le Secretaria del Virreinato, Buenos Aires, 1974, Manrmt,
Eduardo, EI estatuto legal del oficial de la administracién piblica al crearse el virrei-
nato del Rio de ia Plata, en Memoria del IV Congreso del Institwto Internacional de
Derecho indigno, México, 1976, 471 ss. Barnero GanciA, Ana Maria, La materia
adiministrativa y su gestidn en las ordenanzas de intendenciay de América, en Anugrip
Histérico-Juridico Ecuatorigno 6 (Quito), 1880, 113 ss.
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rosos, acordada por un monarca a quien incumbe el gobierno por la gracia
de Dios.

Los principales exponentes de esta ley-proteccién son las ordenanzas, re-
glamentos'y demés leglsla01én orgénica que regula la actuaci6n de la Adminis-
traci6n 8.

En Argentina tenemos la regulacién de los Correos incorporados a la Corona
desde 17677 y la del Tribunal de Cuentas de Buenos Aires erigido en 17698
y convertido en Tribunal Mayor en 17809, Posterior es la Instruccién para el
Tribunal de Cuentas de Buenos Aires de 1805 10,

Ademés, estdn las disposiciones relativas al Estanco del Tabaco intro-
ducido en Tucumén en 1772 y en el Rio de la Plata en 177512, al que en 1778
se le agregd el estanco de los naipes 12,

En 1776 se erigié el Virreinato de Buenos Aires formado por el Rio de
la Plata, Paraguay, Tucumdn, Potosi, Santa Cruz de la Sierra, Charcas y el
Corregimiento de Cuyo 3. Dos afios después se instituyé la Secretaria del
Virreinato estudiada por Mariluz Urquijo 4,

Ese mismo afio se establecié la Aduana de Buenos Aires que comenzé a
funcionar en 177915,

De. 1778 y 1779 data una serie de ordenanzas que, como sefiala Martiré,
contribuyen a estructurar el aparato burocritico del virreinato: Instruccién para
los Oficiales Reales en el manejo de sus empleos, para Ja Administracién de
Tabaco de Montevideo, para el Administrador fiel de los Almacenes Generales
de esta renta del Tabaco, para el Receptor del derecho de aleabala de Buenos
Aires, para los dependientes de la Tesoreria de la misma cindad, para la Con-
tadurfa Mayor de esa capital, para los Administradores de los Estancos de

Tabace y Naipes de Tucumdn, para el mejor arreglo y direccién de los em-
pleados de la Real Aduana, para dependientes de la Real Hacienda, etc. ¢,

De gran relieve es la ordenanza de intendentes de 1782, que sent$ las
bases de la organizacién provincial del virreinato 1. En las provincias el inten-

% Falta un estudio de conjunto. Un anticipo de Martiré, cit. {nota 5}.

7 ZomrnaQuin Bect, Ricardo, La organizacién politica argenting en el periodo
hispdnico, Buenos Aires, 1959, cito, 3* ed., Buenos Alres, 1667, p. 282.

S Ibid., p. 259.

® MarLoz UnQuiyo, José Marfa, E! ¢ribunal mayor y audiencia resl de cuentos
de Buenos Aires en Revista de la Facultad de Derecho y Clencias Soclales, 23,
Buenos Aires, 1948,

10 Instruccién para el Tribunal de Cuentas de Buenos Aires, formada por el
Visitador Diego de la Vega en 23, octubre, 1805, Mariluz Urquijo, nota 5, p. 77.

11 Zorraguin, note 7 y pag. 260.

12 Ibid.

18 Sobre el Virreinato de Buenos Aires hay una vasta bibliografia. Ver Zorraquin
nota 7, p. 227, nota 1, y p.-265, notas 1 y 2.

14 {Jrouijo, nota 10.

15 ZormaQuin, nota 7, p. 261.

8 MARTME, nota 5.

17 Real ordenanza pora el establecimienio e instruccién de intendentes de exer-
cito y provincia en el Vitreinalo de Buenos Aires, Madrid, 1782; Comaprin, Jorge,
La Real Ordenanza de Intendentes del Rio de la Plata, en Anuario de Estudios Ame-
ricanos 11 (Sevilla), 1954; .y Lywcu, John, Spanish colonial Admindstration (1782-
1810), The Intendant System in the Viceroyalty of the Rio de la Plata, Londres; 1958,
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dente recibié el titulo de Gobernador Intendente que persistié largo tiempo en
la Argentina independiente.

En materia judicial debe recordarse la ereccién de la se%'u.nda Real Audien-
cia de Buenos Aires con jurisdiccién sobre el Rio de la Plata, Paraguay, Tu-
cumén y Cuyo, que se instalé en 1785 18, Conforme a la Instruccién de Regentes
de 1776 correspondia a este magisirado velar por la eficacia de las apelaciones
contra los actos del virrey, A ello se afiaden las apelaciones contra actos de los
intendentes, contemplada en la ordenanza respectiva 19,

Como se ve, estamos ante una legalidad gubernativa. Con ella se inicia
la separacién institucional entre la Administracién, sujeta al principio de la
legalidad y de la consiguiente responsabilidad ante el inmediato superior jerér-
quico, y la Judicatura, cuyos magistrados ejercen sin subordinacién alguna la
competencia propia de su oficio 20,

La ley-proteccién representa una forma de brindar seguridad juridica a los
vasallos frente a la Administracién, Precisamente, se sujeta la actuacién guber-
nativa a la legalidad para impedir sus posibles abusos en contra de los vasallos.

3. LA LEY-GARANTIA

La segunda fase de la legalidad corresponde al primer estadio del Estado
Constitucional, que en Argentina se extiende, en términos generales, desde 1810
hasta 1862 2.

hay trad. castellana, Buenos Aires, 1967; ZorraQuiN, nota 8. Sobre la ordenanza en
el resto de América; Sanz, Luis Santiage, El proyecte de extincidn del régimen de
las intendencias de América y la ordenanza general de 1803, en Revista del Institute
de Historia del Derecho 5, Buenos Aires, 1953; MEape EsteEva, Mercedes, La Inten-
dencia en San Luis de Potosi, San Luis de Potos{, 1958; NavaBro Garcfa, Luis,
Intendencias en Indigs, Sevilla, 1859; SoMavos Guevara, Héctor Humberto, La im-
plantacién del régimen de Intendencias en Guatemals, Guatemala, 1960; DeusTUA
PovntrL, Carlos, Las Intendencias en el Perid 1790-1798, Sevilla, 1965; Morazzant
pz Ptnez Encrso, Gisela, La Intendencia en Espafia y América, Ceraces, 1866. La
misma, Las ordenanzas de Intendencias de Indigs, cuadro para su estudio, Caracas,
1872; Fisaer, Lillian Estelle, The Intendant System in Spanish America, Nueva York,
1869; FuuER, J.R., Government and society in colonial Peru. The intendant System
1784-1814, Londres, 1970; Prrscumasn, Horst, Die Einfithrung des Intendentens
systems, Colonia-Viena, 1072; CoBes Nowieca, Marda Teresa, El régimen de Inten-
dencia en el Reino de Chile. Fase de implantacién (1786-1787), en Revista Chilena
de Historia del Derecho 7 (Santiago), 1978, 91 ss. y sobre algunos aspectos judi-
ciales. La misma, Institucién del Juez de Campo en el Reino de Chile durante el
siglo XVII, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos 5 (1980), 85 ss.; Rers Jonrs,
Ricardo, El despotismo #lustrado y los intendentes de la Nueva Espafia, México, 1979.

18 Zormaquin Becy, Ricardo, Le organizacidn judicial argenting en el periodo
hispdnico, 2* ed., Buenos Aires, 1981, p. 165 ss.

19 Instruccién de lo que deben observar los Regentes de las reales audienciss de
América; sus funciones, regalias, cémo se han de haber con los Visitadores y Presiden-
tes y éstos con aquéllos (Aranjuez de 20 de junic de 1776), Madrid, 1776, esp.
parrafo 41; Sarvar Moncumwor, Manuel, Le “instruccién de Regentes” en Revisig
Chilena de Historia del Derecho 3; Santiago, 1064; Zorraquin, nota 18, P. 157; Bravo
Lma, Bernardino, Historie de las instifuciones, nota 4.

. 2 Bpavo Lira, nota 3. El mismo, Historia de las instituciones ... nota 4.

21 Bravo Lma, Efapas..., nota 2.
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Con el constitucionalismo se amplia el 4mbito de la legalidad. Se pasa de

la legalidad gubernativa a la legalidad estatal. El imperativo fundamental es
regular la accién del Estado para garantizar frente a él los derechos de los
gobernados.
- Esta nueva forma de legalidad pretende substituir el gobierno de los
hombres por el imperio de la ley. De ahi que se contrapongan Derecho piiblico
y Derecho privado, como dos 6rdenes distintos, sujetos 2 una regulacién com-
pletamente diversa, Mientras en el Derecho publico, que abarca la actuacién
del Estado, sélo puede hacerse lo que la ley autoriza, en el Derecho privado,
que abarca la actuacién de los individuos, puede hacerse todo lo que la ley no
prohfba.

Se configura ast la ley-garantia; o sea: garanbia de la libertad individual
frente a la arbitrariedad del Estado, establecida desde arriba, con el concurso
del parlamento, por gobernantes identificados con los fines permanentes del
Estado, que actfian en nombre de Dios y de la patria.

La ley-garantia es sinénimo de ley parlamentaria, esto es, aprobada -con
intervencion del parlamento. Esta ley parlamentaria pasa a ser t{nica forma
de legislacién %

Por eso esta etapa es inseparable de la implantacién del parlamento, cuya
razén de ser esti ligada al reinado de la nueva legalidad estatal. En efecto, al
parlamento le corresponde la doble misién de concurrir a la elaboracién de las
leyes y de velar porque la actuacién del gobierno se mantenga dentro de los
marcos de legalidad.

Pero tal vez lo mds decisivo es la extension de la legalidad a la Judicatura,
cuya jurisdiccién se reduce tnicamente a materias civiles y criminales, con
exclusién de los asuntos de gobierno. En este sentido es significativa la adopcién
de una nueva manera de designarla: Poder Judicial. En cuanto se considera
a la Judicatura como un poder y no como una autoridad, se le aplica una regu-
lacién restrictiva, ansloga a la que se establece para el gobierno y el parlamento.
También los jueces deben ajustar sus sentencias al principio de la legalidad.
Lo cual se impone paulatinamente a través de diversas reformas, tales como la
supresién del fuero personal en causas civiles y criminales, primero en Buenos
Aires en 1823 y luego en otras provincias #; supresién del tribunal de recursos
extraordinarios, primero nominalmente entre 1829 y 1838 y luego en forma
definitiva en 1858 4, o la exigencia de fundar las sentencias 25,

22 Ibid.

28 Diaz, Benito, La igualdad ante la ley: abolicién de los fueros personales
(1822-1823) en Universidad Nacional de la Plata, Trabajos y Comunicaciones 3, La
Plata, 1852, Tav AnzoiTesur, Victor y Marrmg, Eduardo, Menual de historia del
las instituciones argentinas, Buenos Aires, 1967, cito, 4* edicion, 1981, p. 412; Lk-
vacer, Abelardo, Los fueros especiales. Contribucién ol estudio de la administracidn
de fusticia en el Réo de la Plata, en Revista del Instituto de Historia del Derecho 22,
Buenos Adfres, 1971, esp., p. 74 ss.

24 LevenE, Ricardo, Centribucién a la Historia del Tribunal de recursos extre-
ordinarios en Reviste de lo Facultad de Derecho y Cienclas Sociales 28, Buenos Aires,
1951.

28 Tav ANZOATEGUI, Victor, Los comienzos de la fundamentacion de los sen-
tencias en la Argenting en Revista del Instituto de Historia del Derecho 10, Buenos
Alfres, 1982, .
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La principal expresién de esta legalidad estatal es la Constitucién escrita y
sus leyes complementarias. En la Constitucién se contemplan las garantias indivi-
duales, se establece el reinado de la ley parlamentaria y se fija un catilogo
de materias que sélo pueden regularse por ley.

Lo dicho basta para mostrar que la ley-garantia representa no sélo una
nueva fase de la legalidad, sino ante todo una nueva forma de brindar segu-
ridad juridica. Tal es al menos la razén de ser de la ennunciacién de las
garantias individuales en la Constitucién que, en dltimo término, pretenden
poner un limite a la actuacién del Estado en favor de los gobernados. Tal es
también la razén de ser de la ley parlamentaria, que exige el concurso de los
miembros del parlamento para la aprobacién de las leyes. Tel es, igualmente,
la razén de ser de la fijacién de las materias de ley, que las excluye de una
regulacién establecida por el gobierno sin el concurso del parlamento. Tal es,
en fin, la razén de ser de la regulacidn restrictiva de la actuacién de los Tribu-
nales de Justicia, con la que se pretende evitar los posibles abusos judiciales.

4. LA LEY-MANDATO UNIFOHME

La tercera fase de la legalidad corresponde a la segunda etapa del Estado
constitucional, caracterizada por la recomposicion de la unidad nacional en
1861, el asentamiento del mencionado Estado constitucional a partir de 1862 y
el surgimiento de verdaderos partidos politicos#%, como el Autonomista Na-
cional, en la década de 1870 %. Esta etapa se extende desde los afios 60 del
siglo pasado hasta el movimiento militar de 1930.

En este periodo cobra forma un gobierno de partide dirigide por el pre-
sidente.

La ley pasa a ser un instrumento de los partidos mayoritarios para imponer
a la generalidad de la poblacién sus propios ideales. Se convierte en reflejo de
las mayorias parlamentarias y deja de ser un asunto de un orden trascendente
que los gobernantes deban respetar.

De esta suerts, cobra forma la ley-mandato uniforme, es decir: mandato
uniforme, impuesto desde arriba por la mayoria parlamentaria en nombre de los
ideales dominantes entre los partidos que la componen.

La discusién de la ley se transforma asi en polémica y su aprobacién en
victoria o derrota de una posicién partidista, cuando no en compromiso entre
posiciones partidistas antagénicas.

Durante este periodo se lleva a cabo la mayor parte de la tarea codifica-
dora, que en general permanece al margen de las controversias partidistas y

26 Zoraaguin Bect, Ricardo, Las instituciones politicas y socieles en Academia
Nacional de la Historia, Historia argentina contempordneas 1862-1930, 4 tomos, 7T
vols., Buenos Aires, 1963-67, 2, pp. 173 ss.

7 Mzro, Carlos R., Los partidos politicos argentinos en Boletin de la Facultad
de Derecho y Clencias Sociales afio 8 N® 3, Cérdaba, 1942, 2® edicién, Cérdoba, 1964.
Debo su conocimiento a ima gentileza del Prof. Roberto I. Pefia de la Universidad
de Cérdoba (Argentina). El mismo: Los partidos politicos argentinos entre 1862 y
1930, en Academia Nacional de la Historia, Historig... nota 26, 7 tomos, Buenos
Aires, 1963-67, 2, pp. 73 ss,
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de la discusién parlamentaria 2, A través de ella se uniforma la legislacién apli-
cable a toda la poblacién.

Las expresiones més significativas de esta nueva forma de legalidad son
precisamente las leyes discutidas en el parlamento. Entre ellas se cuentan la
ley 1.420 de 1884 sobre la educacidén comin?, la ley 2.393 de 1388 scbre
matrimonio civil y la ley 4.031 de 1901 sobre servicio militar obligatorio 39,

En esta época llega a su apogeo la distincién entre Derecho piblice y
Derecho privado, como dos érdenes diferentes, cuya expresién fundamental
es en un caso la ley y en el otro el contrato,

~ Igualmente, llega a su apogeo la ley parlamentaria que ahora se emplea
como instrumento para uniformar el régimen juridico de toda la poblacién.
Expresién de este apogeo es la inanguracién del grandioso Palacio del Congreso
el 12 de mayo de 1906 81,

La legalidad da, pues, un paso més. Dilata su 4mbito regulador. Ya no
regula primordialmente la actuacién gubernativa, como sucedi6 bajo el absolutis-
mo ilustrado. Tampoco regula primordialmente la actuacién estatal, como su-
cedié durante el primer estadio del Estado constitucional. Ahora regula, a la
vez, la actuacién del Estado y la actuacién de la poblacién, para imponer a esta
Glima un estatuto juridico uniforme, sin consideracién a la disparidad de
situaciones y condiciones existentes dentro del cuerpo social.

Al igual que las anteriores, esta nueva forma de legalidad representa tam-
bién una manera de brindar seguridad juridica. La ley mandato uniforme
impuesto a toda la poblacién pretende, en tltimo término, ampliar al méximo
el campo de accién de la iniciativa individual, a través del contrato libremente
convenido por las partes. Mientras la actuacién del Estado sigue sujeta a la

regulacién legal, la actuacién de los individuos se regula fundamentalmente a
través del contrato.

5. LA LEY-PRIVILEGIO

Asf llegamos a la cuarta etapa de la legalidad, la ley-privilegio que se
impone a partir de los afios 30 del presente siglo. Corresponde a la tercera
fase del Estado constitucional, caracterizada por la declinacién del parlamento
y de los partidos parlamentarios y la consiguiente aparicién de regimenes de
gobierno y partidos extraparlamentarios. Este es un fenémeno general en los

28 Tay AnzoATEGUL, Victor, La codificacidn en la Argentina (1810-187G). Men-
talided social e ideas juridicas, Buenos Aires, 1977; La Praza, Francisco P., El
proceso histdrico de la codificacién penal argenting, en Revista del Instituto de Histora
del Derecho 24, Buenos Aires, 1978; LeEvaccl, Abelardo, La codificacidn del proce-
dimiento civil en la Argentina en Revista Chilena de Historia del Derecho 9, Santiago,
1983. El mismo, La codificacidn del procedimiento eriminal en la Argentina en la
segunda mitad del siglo XIX en Revista de Historia del Derecho 11, Buenos Aires,
1983.

2% ZomraQuin Becti, Rcardo, Historie del Derecho Argentino, 2 vols. Buenos
Aires, 1966-69, pp. 258 ss.

80 ZomraQuiN, nota 28, pp. 273 y 254.

31 Chimara de Diputados de la Nacién. El parlamento argentine 18534-1847,
Buenogs Aires, 1948.
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paises de habla castellana y portuguesa, pero especialmente notorio es en Ar-
gentina 92,

La decadencia del parlamento afecta a las dos funciones que fueron la
razén de ser de su implantacién, como regulador de la gestién gubernativa, en
la primera fase del Estado constitucional. Es decir, comprende tanto su funcién
legislativa como su funcién fiscalizadora.

Frente a la ley parlamentaria cobran significacién otras formas de legisla-
cién, emanadas del gobierno sin el concurso del parlamento, como son los
decretos-leyes.

Paralelamente se transforma la antigna administracién estatal debido a la
proliferacién de instituciones estatales y paraestatales y adquiere tales dimen-
siones que escapa de modo cada vez mis completo a la fiscalizacién del parla-
mento, concebida para una administracién bastante mis reducida, como la que
existi6 en las dos fases anteriores del Estado constitucional.

Pero, sin duda, lo més decisivo de esta decadencia del parlamento es el
agotamiento del espiritu parlamentario. Se pierde la confianza en el debate y
en los compromisos interpartidistas como medio de encarar y resolver los asuntos
de gobierno. Se produce asi la crisis de los partidos parlamentarios. Por otra
parte, surge un nuevo tipo de partido politico, que no aspira a entenderse con
los demés, sino a imponer su propia ideologia. Tales son los partidos extrapar-
lamentarios, cuya meta es una nueva forma de gobierno de partide, en la cual
la negociacién interpartidista es reemplazada por el predominio sin contrapeso
del propio partido. El principal exponente de este nuevo tipo de partido es
el peronista 38, :

Paralelo a esta crisis del Estado constitucional es el auge del movimiento
asociativo entre los diversos sectores de la poblaci6n. Sus manifestaciones son
multiples, pere entre ellas sobresalen las agrupaciones de cardcter gremial, tales
como colegios profesionales, sindicatos, asociaciones de empleados publicos, co-
merciantes, industriales, agricultores y las cooperativas. Su significacién no ha
sido todavia debidamente apreciada. Al articularse de este modo, la poblacion
dej6 de ser un conjunto indiferenciado de individuos, numéricamente distintos
pero con iguales derechos, y se perfils, poco a poco, como un conglomerado de
sectores y grupos, cada vez mds diferenciados, también en cuanto a su régimen
juridico.

De esta suerte, se superan los moldes forzadamente individualistas del
derecho codificado que, por pretender una vigencia general, estaba condenado
a ignorar la disparidad real y sin cesar renovada de situaciones y necesidades
entre los componentes del cuerpo social,

Por encima de este derecho codificado, se configura en forma cada vez
més nftida una gama de estatutos juridicos especiales, relativos a grupos, sec-
tores e instituciones determinados. Surgen as{ una Judicatura y un derecho la-
boral, una Judicatura y un derecho de menores, un derecho previsional, un
derecho relativo a las cooperativas, a la vivienda, a salarios y sueldos minimos, a

32 Bravo LiRa, Etapas ... nota 2. El mismo, Crisis del Estado constitucional en
Hispanosmérica 1917-1986, Santiago, 1986,

33 Ultimamente, SanTos MarTiNEz, Pedro, La nueva Argenting 1946-1955, 2
vols.,, Buenos Aires, 1979-80, esp. 1, pp. 34 ss. Sobre el concepto de partide extra-
parlamentario, Bravo Lira, nota 31 y nota 18,
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los articulos- de uso y consumo habitual, 2 la vez que regimenes de excepcién
para determinados sectores, tales como el magisterio, personal de distintas insti-
tuciones estatales y paraestatales o de empresas piblicas, asi como para pe-
quefios industriales y artesanos, comercientes mayoristas y minoristas, estiba-
dores y trabajadores de puertos, vendedores viajeros y demdés.

De este modo entran en decadencia simultineamente: la uniformidad de
la legislacién, la ley impuesta desde armriba y la ley parlamentaria.

La ley uniforme se ve opacada por el auge de una legislacién diferenciada
por sectores y actividades, instituciones y personas naturales,

La ley impuesta se ve opacada por una legislacién obtenida o exorada,
reclamada por un grupo o entidad para el que tiene €l cardcter de conquista o
reivindicacién. Los distintos sectores aspiran a obtener un estatuto legal propio.
Por eso en esta época no se lucha como en la anterior por la ley, sino cada
grupo por sy ley.

Finalmente, la ley parlamentaria se ve opacada por otras formas concu-
rrentes de legislacién, como son los decretos-leyes o las disposiciones reglamen-
tarias.

En otras palabras, durante el dltimo medio siglo se ha configurado una
nueva forma de legalidad: la ley privilegio. Es decir: la ley privilegio para
sectores o actividades diferenciadas o para instituciones o personas naturales
determinadas, concedida a estos grupes o entidades por el gobernante, de ordi-
nario en nombre de un compromiso entre sus intereses y los de la poblacién
en general, con sancién parlamentaria o bien en uso de poderes que en teoria
se atribuyen todavia al parlamento, pero que en el hecho el gobemante asume
por sf o por delegacibn.

La ley-privilegio sanciona asi un derecho que, a falta de mejor denomi-
nacién, puede muy bien llamarse colectivo, tomando este término del derecho
laboral y que no pertenece ni al antiguo Derecho ptblico ni al antiguo Derecho
privado.

Estos son en grandes lineas los rasgos de la legalidad actual que, al igual
que en épocas anteriores, no elimina a la legalidad uniforme del periodo inme-
diatamente precedente, sino que se superpone a ella.

6. RBRascos CONFORMADORES DE LA LEGALIDAD CONTEMPORANEA

Los limites forzosamente reducidos impiden entrar en un estudic detallado
de la legalidad contemporénea. Por otra parte, todavia hay mucho por investigar
€n este campo.

Hace falta un estudio sobre el contenido y amplitud de la legislacién dife-
renciada. Baste sefialar que a ella pertenece toda la llamada legislacién social y
la legislacién referente a las entidades estatales y paraestatales.

Igualmente debe estudiarse la legislacién obtenida por los propios intere-
sados. Se trata de un modo de brindar seguridad juridica a sectores y activida-
des, entidades y grupos, tal vez més apreciado por sus beneficiarios que ninguna
de las anteriores formas de legislacién. La fuerza con que lo defienden recuerda
el apego que en otros tiempos tuvieron los distintos grupos de poblacién a sus
fueros. Este derecho obtenido es una especie de nuevo derecho foral.

Por otra parte, es también necesario un estudio de las formas concurrentes
de legislacién frente a la ley parlamentaria. Aqui ocupan el primer lugar los
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decretos-leyes. Sobre ellos existe una rica bibliografia #, pero apenas se ha
intentado una comparacién con la ley parlamentaria 3. Como esto es indispen-
sable para caracterizar la legalidad en el medio siglo posterior a 1930, ade-
iantaremos algunas breves observaciones.

En el perfodo 1930-83 la ley parlamentaria deja de ser la tnica forma
admitida de legislacién, como lo fuera entre 1862 y 1930. Frente a ella se
abre paso otra forma de legislacién: la ley extraparlamentaria, representada
por los decretos-leyes.

La diferencia entre decretos-leyes y las leyes es conocida. Ambos recaen
sobre materias que segin la Constitucién sélo pueden regularse por leyes. Pero
el decreto-ley lo dicta el Jefe de Estado sin intervencién del Congreso, por
hallarse éste disuelto. Se trata, pues, de una forma de legislacién extraparla-
mentaria. La ley, en cambio, la dicta el Jefe de Estado con el concurso del
Congreso y, por eso, constituye una forma de legislacion que puede calificarse
de parlamentaria.

Los decretos-leyes contaron desde 1930 con un reconocimiento de la Corte
Suprema, que declaré en general vilidos los actos del gobierno de facto®®,
Pero hasta 1947 entendid la Corte que esta validez estaba limitada —en cuanto
al tiempo— hasta el restablecimiento del gobierno constitucional; en cuanto a
la materia, a sélo lo indispensable para mantener las funcicnes del Estade o
para cumplir los fines de la revolucitn 3.

En la prictica los decretos-leyes sobrevivieron al gobierno que los dicté.
Desde 1932 hasta 1964 cada vez que se restaur6 el gobiemno constitucional se
dicté una ley para confirmarlos .

Un hito decisivo en la equiparacién de ambas formas de legislacién fueron
las sentencias de la Corte Suprema, que en 1947 igualaron a los decretos-leyes
con las leyes, tanto en lo que toca a la materia que podfan regular # como en

3t Casanes, Tomés D., Lg Justicla y el Derecho, 2* ed., Buenos Afres, 1945;
Lmvares Quintana, Segundo V., Revolucidn y gobierno de facto en La Ley, nota 39,
Buenos Aires, 1945; El mismo, Tratado de la ciencia del derecho constitucional argen-
tino y comparado, 9 vols., Buenos Aires 1953-83; Caprar Texo, Jorge, El régimen
de los decretos-leyes en el derecho piblico argentino, Buenos Aires, 1949; OYHANARTE,
Julio, Caducidad o continuidad de los lasmados Decretos-Leyes del gobierno “de
facto” en La Ley, nota 90, Buenos Aires, 1958; Ramerra, Pablo A., Derecho consti-
tucional, Buenos Aires, 1960; El mismo, Los Decretos-Leyes y la situacién constitu-
cional de la Repdblica Argentina en Reviste de Estudios Politicos 147-148, Madrid,
19686; Ravces, Federico, Bases furidicas de los gobiernos “de facto”, Buenos Aires,
1963; Bmarr Camros, Germén ., Dereche Constitucional. Realidad, normatividad
y justici en el derecho constitucional, 2 vols., Buenos Aires, 1964; ManienrorF, Miguel,
Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, 1065

35 Un adelanto en Bravo Lira, Bemardino, Leyes y Decretos-Leyes en Argen-
tina 1930-1983 en: Revista de Derecho 9, Valparaiso, 1983

88 Acordeda de 10 de septiembre de 1930, en Fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 158, pp. 290 ss.

37 Caso Administracidn de Impuestos Internos vs. Martiniano Malmonge Nebreda,
fallo de 15 de noviembre de 1933 en Fallos nota 36, 169, pp. 300 ss. Caso Municipa-
lidod de la capital vs. Mayer, fallo de 2 de abril de 1845 en Fallos nota 36, 201,
P- 249 ss.

88 Pravo Lima, nota 35.

80 Gaso Enrigue Arlandini en Revista juridica argenting en La Ley 47, Buenos
Aires 1943, pp. 802 ss.
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lp que atafie a su vigencia en el Hempo, que se extiende hasta que fueren
derogados por/otra ley 4°. Después de esto, lo imico que faltaba para la equi-
valencia de los decretos-leyes con las leyes, aparte de la férmula con que se
dictan unos y otras, era asignarles una misma denominacién. Esto se hizo en
1966, al dar a las disposiciones legislativas del gobierno de facto el nombre y
namero de leyes, lo que se repitié una década después en el septenio 1976-83 41,
_ Pero la investigacién permite anticipar que la ley extraparlamentaria no
sélo se equipara a la parlamentaria, sino que en la prdctica predomina sobre
ella. Para comprobarlo basta hacer un recuento de la legislacién dictada por
los gobiernos constitucionales o de #ure v por los extraconstitucionales o de facto
entre 1930-1983.
Como se sabe, en ese lapso el Congreso fue seis veces disuelto y otras
tantas restaurado. Se produjo asi una alternancia entre legislacién parlamentaria
y extraparlamentaria.

Goblerno Legislacion Legislacién
extraparlementaria  parlamentaria
Extraconstitucional 1930-32 1.279
Constitucional 193243 1.248
Extracenstitucional 1943-46 958
Constitucional 1948-55 1.808
Extraconstitucional 1955-58 1.249
Constitucional 1958-62 2.017
Extraconstitucional 1962-63 400
Constitucional 1963-66 430
Exiraconstitucional 1968-73 3.726
Constitucional 1973-76 748
Extraconstitucional 1978-83 1.784
Total 9.396 6.049

Fuentes: Boletin Oficial de la Republica Argentina, Buenos Aires.
_ Anales de Legislacién Argentina, Buenos Aires 42,

A primera vista resalta, pues, que la legislacién extraparlamentaria —casi
9.400 disposiciones— aventajaba largamente a la legislacién parlamentaria —poco
més-de 6.000—. Pero esto no es todo. A medida que avanza e] tiempo se acentia
la decadencia de la ley parlamentaria frente a la extraparlamentaria. Desde la
Revolucién Libertadora de 1955, los gobiernos constitucionales se hacen més
excepcionales y de mas breve duracién, Sélo los hubo durante tres cortos inter-
valos: 1958-62; 1963-66 y 1973-76. En estas condiciones, Ja ley parlamentaria
retrocede y el avance de la extraparlamentaria se hace incontenible, Entre 1955

40 Caso Ziella, Egidio vs. Smiriglio Hermanos, fallo de 1° de octubre de 1947
en La Ley nota 39, 48, Buecnos Aires, 1947, p. 361

41 Baavo Lima, nota 35.

42 Jbid,
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y 1983 tenemos 7.187 leyes extraparlamentarias frente a sélo 3.195 parlamen-
tarias, es decir, el mimero de estas Gltimas es inferior a la mitad de las primeras.

Pero, naturalmente, lo decisivo no es la cantidad de unas u otras disposi-
ciones legislativas, aunque ella sea de por si muy significativa. Lo que en defi-
nitiva importa es su contenido. En este campo también es clara la primacfa de
la ley extraparlamentaria. Ya desde 1943-468 se emplea ampliamente esta forma
de legislacién para superar el individualismo liberal del derecho entonces vi-
gente, de acuerdo a las nuevas tendencias sociales. Mediante ella se abre paso
a un nuevo derecho laboral, previsional, social ¥ educacional y se erigen milti-
ples instituciones estatales y paraestatales. A partir de entonces la ley extra-
parlamentaria abarca un campo cada vez mis vasto. Pero también la ley
parlamentaria experimenta una transformacién semejante bajo el gobierno cons-
titucional de Perén (1946-55). De esta suerte, después de 1955 el contenido
de los dos tipos de leyes es similar. No obstante, por su niimero, predomina
la ley parlamentaria que por si sola pasa a regular pricticamente todos los as-
pectos principales de la vida juridica.

7. CoxcLuston

Ante las variaciones que ha experimentado el derecho legislado durante
el dltimo medio siglo, no han faltado voces que hablen de una crisis y atn, de
decadencia del derecho. Asf lo hicieron ya en su tiempo el gran Ripert 4 y
una serie de autores posteriores . :

Pero no estd claro que se trate de algo negativo. Mis bien que ante una
crisis del derecho, nos encontramos ante una crisis del derecho codificado 45. A
la legalidad uniforme de la codificacién sucede una legalidad diferenciada de
la ley-privilegio, mediante la cual es posible considerar la real diversidad de
situaciones existentes dentro de la poblacién. Esta es su gran ventaja, sin desco-
nocer que puede abusarse de ella para favorecer a sectores o grupos que no lo
necesitan.

A pesar de estos inconvenientes y de la falta de sistematizacién de que
adolece, la nueva legislacién diferenciada es superior a la antigua legislacién
uniforme de la codificacién, por las posibilidades que abre para una verdadera
y eficaz renovacién del derecho. La clave de esta renovacién no estd en dar
a todos lo mismo, como se entendié en la época de la cedificacién, sino en algo
mucho més complejo y matizado, como es dor a cada uno lo suyo, lo cual no es
posible con una legislacién uniforme y, en cambio, si lo es con una legislacién
diferenciada.

A manera de conclusion, cabe observar que esta legalidad diferenciada de
nuestro tiempo no tiene el cardcter regulador que tuvieron la legalidad guber-
nativa, la legalidad estatal o la legalidad mandato uniforme. En este sentido, la
ley-privilegio representa una especie de renacer del derecho foral, que en su
tiempo fue la expresién méxima de la seguridad juridica.

43 Rreeny, Georges, Le Déclin du Droit, études sur la législation contemporaine,
Paris, 1949.

44 Varios autores, La crisis del derecho, trad. castellana, Buenos Aires, 1961.

46 BrAvo Limra, Bernardino, La positivacién del Derecho en Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 62, Santiago, 1965,



