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Uno de los rasgos dominantes en la vida juridica de Europa continental y  
de Hispanoamkrica durante los dos últimos siglos es el auge de la legi&ción. 
En contraste con lo que ocwre 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 significación. El predominio del dere- 
cho legislado es hoy tau wmpleto, que apenas podemos concebir uu derecho 
consuetudinario o un derecho de juristas. 

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

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

En tkrminos generales puede decirse que el auge de la legislación 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. 

Eu primer t&mino, encontramos la ley-protección o legalidad gubernativa. 
En seguida, la Zey-guratiía o legalidad estatal. Eu tercer lugar, la ky-man&& 
uniforme o legalidad general. Y, por último, la ley-pri&gfo o legalidad colec- 
tiva. 

Estas cuatro formas de legalidad se han sucedido aproximadamente cada 
medio siglo. Asf, la ley-protección corresponde en líneas generales al perfodo 
comprendido enbe los afíos 60 del siglo XVIII y  la primera década del siglo 
XIX. La ley-garantía, al período que incluye desde la segunda d6cada hasta 
los años 60 del siglo pasado. La ley-mandato uniforme, al período que se 
extiende desde los años 60 del siglo XIX hasta los años 30 del presente siglo. 
Y la ley-privilegio, al periodo que se inicia en los años 30 de la actual centuria. 

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

* Versión actualizada de la Conferencia dictada en Buenos Aires en el Instituto 
de Investigaciones de Historia del Derecho el 28 de noviembre de 1882. 
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. Así, pues, estas cuatro formas sucesivas de legalidad estan encadenadas 
entre sí. 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 más que esfuerzos por 
hacer realidad las exigencias o ideales surgidos en la epoca anterior i. 

En otras palabras, la legalidad gubernativa corresponde al absolutismo 
ilustrado de la segunda mitad del siglo XVIII y  abre camino y  permanece 
englobada dentro de la legalidad estatal de la primera fase del Estado cons- 
titucional en el periodo que abarca desde 10s años 20 a los años 60 del siglo 
XIX. De un modo semejante, esta legalidad estatal prepara y  persiste dentro 
de la legalidad general de la segunda fase del Estado constitucional, entre 
los años ôO del siglo pasado y  los años 30 del siglo actual, y, a su vez, esta 
legalidad general abre paso a la legalidad colectiva de nuestro tiempo que se 
superpone a ella*. 

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

2. LA LEY-PROTECcI6N 

La primera fase de la legalidad corresponde a una ampliación de los 
fines del Estado más all& de lo que hasta la Qpoca del Barroco se había 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 añadia, en los reinos 
americanos de la monarquia hispanoindiana, apoyar su labor evangelizadora. 

Bajo el influjo de la Ilustración, estos deberes del rey se transforman en 
fines permanentes del Estado, concebido como una institución abstracta distinta 
del monarca. Ademas, se añade a estos fines del Estado toda una nueva 
dimensión: la de crear y  promover la felicidad pública. En este sentido, go 
bemar no se entiende ya únicamente como regir con justicia, sino también 
como desplegar una acción realizadora en busca del bien y  de la prosperidad 
pública. 

En otras palabras, la justicia no es ya la suprema razón de ser del gobierno, 
suma y  compendio de los fines del poder real, sino tan solo una más entre las 
múltiples 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 esta metamorfosis de la legalidad, ver BMW LIRA, Bernardino, Meta- 
morfosis de Za legalidad. Forma y  destino de un id& dieciochesco, en Reoista del 
Derecho Público, 3132, Santiago, 1982. 

2 Sobre las etapas históricas del Estado constitucional, ver BRAKI LIRA, Bemar- 
dino, Etapas h¿st6ric~s del Estado constttucfo~l en los países de hablo castellana y  
portuguesa (lSll-lEN), en ReoI& de Estudios HLîtórico-Ju&os 5 (Va$araíso), 
1980, 35 SS. Ademb, 81 mismo, Tres etapas del Estado con.stitucbnaZ en los países 
de habla castellano y  portuguesa (1811-1980) en Revista de Legfskwión y  Docwnen- 
tacidn en Derecho y  Ciendas Sociala, aíio 2, NP 1, Santiago, 1980, 39 SS. ahora en: 
El mismo, De Portales a Pinochet. Gobierno y  régtmen 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 monarcaa. 

A esta dilataci6n del ámbito de acci6n del Estado corresponde una trans- 
formación institucional del mismo. En función de la nueva preocupación por 
la felicidad pública se conforma poco a poco un conjunto de oficinas que cons- 

tituyen la Adminktración. En otras palabras, el gobernante ya no cuenta para 
cumplir las tareas que le son propias tan s610 con los antiguos oficiales, Sin0 

tambi6n con un complejo cada vez miis vasto de oficinas4. 
Mientras la Judicatura mantiene su wnfiguración sobre la base de oficios, 

laAdmlmsk ación se organiza sobre la base de oficioas. Su núcleo central son 
las secretarías del despacho o ministerios, encargadas de impulsar y dirigir 
desde arriba la gestión de las demás oficioas. Dentro de estas oficinas, los 
empleados se desempeñan bajo la inmediata dependencia de un superior jerár- 
quico, a diferencia de los antiguos oficiales, que ejercian por sí mismos la 
competencia propia de su oficio. Es decir, los empleados de oficina no tienen 
más atribuciones y facultades que las que corresponden a su situaci6n dentro 
de la jerarquia interna y deben actuar bajo la inmediata direccibn y currexxi6n 
disciplinaria de sus respectivos superiores. De esta forma, toda la gestibn ad- 
ministrativa depende en último 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 6. 

Dentro de este contexto, surge la ley-protección, mediante la cual el mo- 
narca regula la actuación de la Administración para proteger a sus vasallos 
contra SUS posibles abusos. Una de las realizaciones del absolutismo ilustrado 
es precisamente la fonnacibn de una Administración sujeta a la legalidad. 

Asf cobra forma la ley-protección, es decir: protección de los derechos 
de los vasallos, frente a posibles abusos de los agentes del poder o de los p& 

8 Bñavo LJXA, Bernardino, Judicatura e ktitucionalídnd en Chile (1776-1876): 
Del absolutismo ilustra& al libemlismo parlamentwto, en Reoista de Estudios Histb 
rico-Jutidicos 1 (19761, 61 SS, esp. 66-67. 

4 BRAVO LIRA, Bernardino, oficio y oficitu, dos etapas en la htstmb del Estada 
hdho, en Anuario Hktkim-J&fko Ecuatotino 5 (Qoito), 1980, 241 SS., esp. 2% 
SS., El mismo, Historia de las insttiudones p&iws de Chile e Hiqmnoamkica, Sm- 
cago, 1888. 

6 Falta un estudio de conjunto sobre Ia formación de la adminishwión en España 
y en América española. Un esbozo: BRAWJ LIRA, Historio de has fmtituctones, nota 4. 
Ver especialmente Esxmxo, Josk Antonio, Los secretarios de Estafo y  del Despicho, 
4 vals., Madrid, lB64. El mismo, LOs or@nes del Consq’o de MfnLrtror en Espafía. 
La Junta Suprema de Estauk, 2 vok., Madrid, 1979. GAR& GALW, Alfonso. La dial- 
sk?n de wmp&tenc&s admfnktmttaas en Eqxzfia en la Edad Moderna, en Actas del 
Il Symposhrm de Historia de la Adminktmi4n, Madrid, 1871, 289 SS. MNIT&Z 
CABE&, Jo&, Estudio pdiminar a Fernánda, ESPESO, Carlos y h&wfxzz MS, 
Jo&, Primera Secretar& de Estado. b4inistmb de Estado. D+mf&nes org6nfw.s 
(170%IS%), val. 1, Madrid, 1072. MARUKZ URQUIJO, José Maria, Otigews de Io 
bwocmc¿a rfoplutense. LA Secretaria del Virrefn&o, Buenos Aires, 1974. hkwm& 
Eduardo, El estotuta legal del oficial de LJ admtnistra&n pública al c~eume el ufmzi- 
nato del Bi0 de la Plata, en Memorin del IV Congreso del Instituto ZnW&mal de 
Derecho indfano, M&co, 1676, 471 SS. BARRERO Gmcf~, Ana María, Lo matmia 
addnfstratiw y  su gestibn en las ordenanzas de fntendendap de Amhfcu, en Anuado 
H&t&co-Jwfdtco Ecuatorfano 8 (Quito), 1980, 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-protección son las ordenanzas, re- 
glamentos y  demás legislación orgánica que regula la actuación de la Adminis- 

kacih 6. 

En Argentina tenemos la regulación de los Correos incorporados a la Corona 
desde 1767 7 y  la del Tribunal de Cuentas de Buenos Aires erigido en 1769s 
y  convertido en Tribunal Mayor en 17809. Posterior es la Instrucción para el 
Tribunal de Cuentas de Buenos Aires de 1805 Io. 

Ademas, están las disposiciones relativas al Estanco del Tabaco inko- 

ducido en Tucumán en 1772 y  en el Fiío de la Plata en 1775 ll, al que en 1778 
se le agregb el estanco de los naipes l2. 

En 1776 se erigió el Virreinato de Buenos Aires formado por el Bío de 
la Plata, Paraguay, Tucumán, Potosí, Santa Cruz de la Sierra, Charcas y  el 
Corregimiento de CuyoIs. Dos años después se instituy6 la Secretaría del 
Virreinato estudiada por Mariluz Urquijo”. 

Ese mismo año se estableció la Aduana de Buenos Aires que comenzó a 
funcionar en 1779 l6. 

De 1778 y  1779 data una serie de ordenanzas que, como señala Marti& 
contribuyen a eskocturar el aparato burocrático del virreinato: Instrucción para 
los oficiales Reales en el manejo de sus empleos, para la Administración de 
Tabaco de Montevideo, para el Administrador fiel de los Almacenes Generales 
de esta renta del Tabaco, para el Receptor del derecho de alcabala de Buenos 
Aires, para los dependientes de la Tesoretia de la misma ciudad, para la Con- 
tadurfa Mayor de esa capital, para los Administradores de los Estancos de 
Tabaco y  ‘Naipes de Tucumán, para el mejor arreglo y dirección de los em- 
pleados de la Real Aduana, para dependientes de la Real Hacienda, etc. Ie. 

De gran relieve es la ordenanza de intendentes de 1782, que sentó las 
bases de la organización provincial del virreinato l”. En las provincias el inten- 

a Falta un estudio de conjunto. Un anticipo de Martiré, cit. (nota 5). 

7 í?ORUQUfN BE&, Ricardo, LLI orgonturcf6n po&&co argentina en el periodo 
hispánico, Buenos Aires, 1959, cito, 3” ed., Buenos Aires, 1987, P. 282. 

6 Ibti., p. 2.59. 

10 lrwtmccf6n 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 zonnA<&, nota 7-y pág. ti. 
12 Ibid. 
1s Sobre el Virreinato de Buenos Aires hay una vasta bibliografía. Ver Zorraquin 

nota 7, p. 221, nota 1, y  p. 255, notas 1 y  2. 
14 IJRQ~J~, nota 10. 
16 kS3AQ,,h, nota 7, p. 261. 
16 MAnd, nota 5. 
17 Real ordenanza para el mtabledmfmto e iwtwc&n de intendentes de env- 

cito y  pmAn& en el Virseitio de Buenos Aires, Madrid, 1782; COMADRÓN, Jorge, 
La Real Ordananm de Intendentes del Río de la Pinta, en Anuario de Estudio.s Ame- 
ricanos ll (Sevilla), 1954; y LYNGH, John, Spanish colonial Adíninktmtti (178% 

MO), The Zntendant System tn the Vkmyolty of the Rfo de lo Plata, Londres, 1858, 
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dente recibió el titulo de Gobernador Intendente que persistió largo tiempo en 
la Argentina independiente. 

En materia judicial debe recordarse la ereccibn de la se 
” 

da Real Audien- 
cia de Buenos Aires con jurisdicci6n sobre el Río de la Pata, Paraguay, Tu- 
cudn y  Cuyo, que se instaló en 1785 m. Conforme a la Instrucción de Regentes 

de 1776 correspondía a este magistrado velar por la eficacia de las apelaciones 
contra los actos del virrey. A ello se añaden las apelaciones contra actos de los 
intendentes, contemplada en la ordenanza respectivals. 

Como se ve, estamos ante una legalidad gubernativa Con ella se inicia 
la separación institucional entre la Admititracibn, sujeta al principio de la 
legalidad y  de la consiguiente responsabilidad ante el inmediato superior jerk- 
quico, y  la Judicatura, cuyos magistrados ejercen sin subordinación alguna la 
competencia propia de so oficio 20. 

La ley-protección representa una forma de brindar seguridad jorídica a los 
vasallos frente a la Administracibn. Precisamente, se sujeta la actuacih guber- 
nativa a la legalidad para impedir sus posibles abusos en contra de los vasallos. 

3. LA LEY-GARANTfA 

La segunda fase de la legalidad corresponde al primer estadio del Estado 
Constitucional, que en Argentina se extiende, en thninos generales, desde 1810 
hasta 1882 sl. 

hay tmd. CasteIha, Buenos Aires, 1987; %RBAQuh, nota 8. Sobre la ordenanza en 
el resto de Amkrica; SANZ, Luis Santiago, El proyecto de eztfnddn del régfmen de 
las fntendencfu.~ de An&ica y  la ordenanza general de 1803, en Revfsta del Znstftuto 
de Htstorb del Derecho 5, Buenos Aire, 1953; ti ESIEVA, Mercedes, La Znten- 
cien& en San Lufs de Potos;, San Luis de Foto& 1958; NAVARRO G-ch, Luis, 
Intendemias en Indfm, Sevilla, 195& SOMAYOA GUEVARA, Hkctor Humberto, La fna- 
plantBcfön del rkgimm de Intendencfas en Guatenuda, Guaterhla, 19W; Dmmv~ 

Pn.mm+ Carlos, LAS Intendencias en el Perú 1790-1798, Sevilla, 1885; Mo- 
DE Pimz E~nsq Gisela, La IBtendencia en España y  Am&cu, Guacas, 1866. La 
misma, Las ordenanzas de lntendmcfm & Indias, cuadro para su estudio, Caracas, 
1972; FI.WE& Lillian Este&, The Zntendunt Systan in Spanish America, Nueva York, 
1989; Fv J.R., Gwemment and soci&y fn coLmfa1 Pera The fntendmt System 
1784-1814, Londres, 197& ~IETSCHUAXN, Horsf Dk Efnfühmng des Intmdantens 
systems, Colonia-Viena, 1972; COBOS N-A, Maria Teresa, El rdgimen de Inten- 
dmcfa en el Reino & Chile. Fase de fmphkzci6n (17861787), en Revi& Chilena 
de Hist& del Derecho 7 (Santiago), 1978, 91 SS. y  sobre algunos aspectos jodi- 
cides. La misma, Institucidn del Juez de Campo en el Reina de Ch& durante el 
si& XVZH, en Revista de Estudios Hfst&co-JurMicos 5 (1980). 8.5 SS.; REBS JONEB, 
Ekardo, El despotfww fkrtmdo y  los intendentes de la Nuem España, México, 1979. 

18 Z.ORRAQUÍN BK& Ricardo, La organizadón judicial argentfmz en el periodo 
hispánico, 2s ed., Buenos Aires, 1981, p. 18.5 SS. 

18 znstruccti de lo que deben obsemm los Regentes de lar reales audfencios & 
Am&x: ~11s funcfms, mgalfas, c6mo se han de haber con los Visitadores y  Presfdem 
tes y  éstos con oq& (Amjuez de 20 de junio de 1776), Madrid, 1778, esp. 
phafo 41; SAW.Q MONGIJUWT, Mand, La “inrtruccfdn de Regentes” en RevMa 
Chflemz de HistoM del Derecho 3; Santiago, 19ffl; Zorraqoh, nota 18, p. 157; BUM 
LIRA, ~emardino, H~orh de las fmtfiuckmes, nota 4. 

20 B~acv LIRA, nota 3. El mismo, Historia de las fmtftucfom.. . nota 4. 
2’ BUVI> LIU, Etapas.. .> nota 2. 
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Gn el cxmstitucionalismo se amplfa el ámbito de la legalidad. Se pasa de 
la legalidad gubernativa a la legalidad estatal El imperativo fundamental es 
regular la acción del Estado para garantizar frente a él los derechos de los 
gobernados. 

Ekta nueva forma de legalidad pretende substituir el gobierno de los 

hombres por el imperio de la ley. De ahí que se contrapongan Derecho público 
y  Derecho privado, como dos órdenes distintos, sujetos a una regulación com- 
pletamente diversa. Mientras en el Derecho público, que abarca la actuaci6n 
del Estado, Sb10 puede hacerse lo que la ley autoriza, en el Derecho privado, 
que abarca la actuación de los individuos, puede hacerse todo lo que la ley no 
prohíba. 

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

‘La ley-garantía es sinónimo de ley parlamentaria, esto es, aprobada con 
intervención del parlamento. Esta ley parlamentaria pasa a ser única forma 
de legislación 22. 

Por eso esta etapa es inseparable de la implantación del parlamento, cuya 
razón de ser esta ligada al reinado de la nueva legalidad estatal. En efecto, al 
parlamento le corresponde la doble misión de concurrir a la elaboración de las 
leyes y  de velar porque la actuaci6n del gobierno se mantenga dentro de los 
marcos de legalidad. 

Pero tal vez lo más decisivo es la extensi6n de la legalidad a la Judicatura, 
cuya jurisdicción se reduce únicamente a materias civiles y  criminales, con 
exclusi6n de los asuntos de gobierno. En este sentido es significativa la adopción 
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- 
lación restrictiva, análoga 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 
supresibn del fuero personal en causas civiles y  criminales, ptiero en Buenos 
Aires en 1823 y  luego en otras provincias 28; supresión del tribunal de recursos 
extraordinarios, primero nominalmente entre 1829 y  1838 y  luego en forma 
definitiva en 1858%, o la exigencia de fundar las sentencias%. 

28 Dhz, Benito, La fguk?ud ante la ley: abolfcf6n de los fueros personales 
(1822-1823) en Universidad Nacional de la Plata, Trabajos y  ComunWnes 3, La 
Plata, 1852; TAU AwzoÁwa Victor y  M-m&, Eduardo, Manual de historia del 
las instftu&nes argentinas, Buenos Aires, 1887, cito. 48 edición, 1981, p. 412; Le- 
v~ccr, Abelardo, Los fueros especiuks. Contribución al estudb de lo admin&r& 
de jus&ia en el Río de la Plata, en Revista del Instituto de Historia del Derecho 22, 
Buenos Aires, 1971, ~sp., p. 74 SS. 

s Zamm, Ricardo, Contribu&n a lo Historia del Tribunal de recursos extra- 
ordinarios en Reoista de la Facultad de Derecha y  C4mcia.s SociaIes 20, Buenos Aires, 
1931. 

m TAW ANaoÁnxxn, Víctor, Los comienzos de Ia funda dndelasm- 
tencim en la Argmthz en Reoisto del Znstftutn de Historia del Derecho 10, Buenos 
Aires, 1882. 



l!-l BRAVO: LEGALIDAD EN ABGESTIKA DESDE EL S. mII AL m 149 

La principal expresión de esta legalidad estatal es la Constitución escrita y  

sus leyes complementarias. En la Constitución se contemplan las garantías indivi- 
duales, se establece el reinado de la ley parlamentaria y  se fija un cattiogo 
de materias que ~610 pueden regularse por ley. 

Lo dicho basta para mostrar que la ley-garantía representa no ~610 una 
nueva fase de la legalidad, sino ante todo una nueva forma de brindar sego- 
ridad jurídica. Tal es al menos la razón de ser de la ennunciación de las 
garantías individuales en la Constitucióti que, en último término, pretenden 
poner un lfmite a la actuación del Estado en favor de los gobernados. Tal es 
también la razón de ser de la ley parlamentaria, que exige el concurso de los 
miembros del parlamento para la aprobación de las leyes. Tal es, iguahnente, 
la razón de ser de la fijacibn de las materias de ley, que las excluye de una 
regulac& establecida por el gobierno sin el concurso del parlamento. Tal es, 
en fin, la razón de ser de la regulación restrictiva de la actuacián de las Tribu- 
nales de Justicia, con la que so pretende evitar los posibles abusos judiciales. 

4. LA LEY-MANDATO U’NDQRME 

La tercera fase de la legalidad corresponde a la segunda etapa del Estado 
constitucional, caracterizada por la recomposicibn de la unidad nacional en 
1861, el asentamiento del mencionado Estado constitucional a partir de 1862 y  
el surgimiento de verdaderos partidos políticos m, como el Autonomista Na- 
cional, en la d6cada de 1870m. Esta etapa se extiende desde los años 00 del 
siglo pasado hasta el movimiento militar de 1930. 

En este perfodo cobra forma un gobierno de partido dirigido por el pre- 

sidente. 
La ley pasa a ser un instrumento de los partidos mayoritcuios para imponer 

a la generalidad de la población sus propios ideales. Se convierte en reflejo de 
las mayo& parlamentarias y  deja de ser un asunto de un orden trascendente 
que los gobernantes deban respetar. 

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

La discusi6n de la ley se transforma asf en polémica y  su aprobación en 
victoria o derrota de una posición partidista, cuando no en compromiso entre 
posiciones partidistas antagónicas. 

Durante este periodo se Ueva a cabo la mayor parte de la tarea codifica- 

dora, que en general permanece al margen de las controversias partidistas y  

~8 i?OlUUQu;N BEC& Ricardo, L,a.s instttu~iones p~~tiica.s y  sodBles en Academia 
Nacional de la Hhtorfa, Historia argerrtina cuntemporóneo 1862-1930, 4 tomos, 7 
vals., Buenos Aires, 1983-67, 2, PP. 173 SS. 

S-I MIZO, Carhs IL, Los patidos polltfcos argentinos en Bdetin & la lbdtad 
& Derecho y  Ciencias Sodale.s año 6 NP 3, Córdoba, 1942, 2@ edición, córdoba, 1954. 
Debo su conooim’ mh a una gentileza del Prof. Roberto 1. P&a de la Universidad 
de Córdoba (Argenka ). El mismo: Los pmtidas políticos argentinos entre 1862 y  
1530, en Academia Nacional de la Historia, Historia.. . nota 26, 7 tomos, Buenos 
Aires, 1983-67, 2, pp. 73 ss. 
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de la discusi6n parlamentarias. A través de ella se uniforma la legislación apli- 
cable a toda la poblaci6n. 

Las expresiones nAs 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 educación común~, la ley 2.393 de 1888 sobre 
matrimonio civil y  la ley 4.031 de 1901 sobre servicio militar obligatorio”. 

En esta época llega a su apogeo la distinción entre Derecho público y  
Derecho privado, como dos órdenes diferentes, cuya expresión fundamental 
es en 7m caso la ley y  en el otro el contrato. 

Igualmente, llega a su apogeo la ley parlamentaria que ahora se emplea 
como inshumento para uniformar el r6gimen juridico de toda la población. 
ExpresMn de este apogeo es la inauguración del grandioso Palacio del Congreso 
el 12 de mayo de 1906 8’. 

La legalidad da, pues, un paso más. Dilata su ámbito regulador. Ya no 
regula primordialmente la actuación gubernativa, como sucedió bajo el absolutis- 
mo ilustrado. Tampoco regula primordialmente la actuadón estatal, como su- 
cedió durante el primer estadio del Estado constitucional. Ahora regula, a la 
vez, la actuación del Estado y  la actoación de la población, para imponer a esta 
última un estatuto juridiw uniforme, sin consideración 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 población pretende, en último &mino, ampliar al mkimo 
el campo de acción de la iniciativa individual, a travks del contrato libremente 
convenido por las partes. Mientras la actuación del Estado sigue sujeta a la 
regulación legal, la actuación de los individuos se regula fundamentalmente a 
través del contrato. 

5. La LEY-PAIVILEGICI 

Asi llegamos a la cuarta etapa de la legalidad, la ley-privilegio gue se 
impone a partir de los años 30 del presente siglo. Corresponde a la tercera 
fase del Estado constitucional, caracterizada por la declinación del parlamento 
y  de los partidos parlamentarios y  la consiguiente aparicibn de regirnenes de 
gobierno y  partidos extraparlamentarios. Este es un fen6meno general en los 

28 Tm ANZO.~~, Victor, La wdificución en la Argentina (1810-1870). Mm- 
tddad socid e idem +rídicm, Buenos Aires, 1@7’l; LA PUZA, Fi-ancisco P., EZ 
proc%so hktdrlco de la codiflcmMn penaI argentina, en Revista del Imtftuto de Hiskm 
del Derecho 2.4, Buenos Aires, 1978; LEVAGGI, Abelardo, La codificack5n del píoce- 
dimiento cid en la Argentina en Revista Chilena & Hktorfa del Derecho 9, Santiago, 
1983. El timo, La cod~ffficacidn del procedfmfento criminal en lo Argentina en la 
segunda mitad del siglo XIX en Revista de Historia del Derecho 11, Buenos Aires, 
w3.3. 

29 %RRAQ”h BECÚ, Rcardo, HLrtorb del Derecho Argentino, 2 vok Buenos 
Aires, 198869, pp. 258 SS. 

* ZoañaQUiN, nOta 28, pp. 273 j’ 254. 
81 Chara de Diputados d-a la Nacih. El parlamento argentino 1854-1847, 

BUWJQS Aires, lsl8. 
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paises de habla castellana y  portuguesa, pero especialmente notorio es en Ar- 

gentina =. 
La decadencia del parlamento afecta a las dos funciones que fueron k 

razón de ser de su implantación, como regulador de la gestión gubernativa, en 
la primera fase del Estado constitucional. Es decir, comprende tanto su función 

legislativa como su función fiscalizadora. 

Frente a la ley parlamentaria cobran significaci6n otras formas de legisla- 
cibn, emanadas del gobierno sio el concurso del parlamento, como son los 
decretos-leyes. 

Paralelamente se transforma la antigua administración estatal debido a la 
proliferacibn de instituciones estatales y  paraestatales y  adquiere tales dimen- 
siones que escapa de modo cada vez más completo a la fiscak.aci¿m del parla- 
mento, concebida para una administración bastante más reducida, como la que 
existió en las dos fases anteriores del Estado constitucional 

Pero, sin duda, lo más decisivo de esta decadencia del parlamento es el 
agotamiento del espirito 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 así la crisis de los partidos parlamenttios. Por otra 
parte, surge un nuevo tipo de partido político, que no aspira a entenderse con 
los demás, sino a imponer su propia ideología. Tales son los partidos extrapar- 
lamentarios, cuya meta es una nueva forma de gobierno de partido, en la cual 
la negociación 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 población. Sus manifestaciones son 
múltiples, pero entre ellas sobresalen las agrupaciones de carkter gremial, tales 
como colegios profesionales, sindicatos, asociaciones de empleados públicos, co- 
merciantes, industriales, agricultores y  las cooperativas. Su sigoificación no ha 
sido todavía debidamente apreciada. Al articularse de este modo, la poblaci6n 
dejó de ser un conjunto indiferenciado de individuos, num.!xicamente distintos 
pero con iguales dereohos, y  se perfiló, poco a poco, como un conglomerado de 
sectores y  grupos, cada vez más diferenciados, también en cuanto a su rkgimen 
jurídic!o. 

De esta suerte, se superan los moldes forzadamente individualistas del 
derecho ado que, por pretender una vigencia general, estaba candenado 
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 
más nkida una gama de estatutos jurídicos especiales, relativos a grupos, sec- 
tores e instituciones determinados. Surgen asi 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 mínimos, a 

82 BRGV LIM, Etapas.. nota 2. El mismo, Crirls del Estado corrptitucional en 
Hispanoamkico 1917-1986, Santiago, 1985. 

~3 Ultimamente, SANIW MAR*, Pedro, Lu nuew Argentiw 19&1955, 2 
vals., Buenos Aires, 197980, ~sp. 1, pp. 34 ss. Sobre el concepto de partido exVa- 
parlamentario, Bravo Lira, nota 31 y  nota 19. 
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los articulos de uso y consumo habitual, a la vez que regirnenes de excepci&n 
para determinados sectores, tales como el magisterio, personal de distintas insti- 
tuciones estatales y paraestatales o de empresas públicas, así como para pe- 
queños industriales y artesanos, comerciantes mayoristas y minoristas, estiba- 
dores y trabajadores de puertos, vendedores viajeros y demás. 

De este modo entran en decadencia simultaneamente: la uniformidad de 
la legi.slacSn, la ley impuesta desde arriba y la ley parlamentaria. 

La ley uniforme se ve opacada por el auge de una legislaci6n diferenciada 
por sectores y actividades, instituciones y personas naturales. 

La ley impuesta se ve opacada por una legislación obtenida o exorada, 
reclamada por nn grupo o entidad para el que tiene el carácter de conquista o 
reivindicación. 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 su ley. 

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

En otras palabras, durante el últioro 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 grupos o entidades por el gobernante, de ordi- 
nario en nombre de un compromiso entre sus intereses y los de la población 
en general, con sanción parlamentaria o bien en uso de poderes que en teoria 
se atribuyen todavia al parlamento, pero que en el hecho el gobernante asume 
por sf o por delegación. 

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

‘Estos son en grandes líneas los rasgos de la legalidad actual que, al igual 
que en 6poca.s anteriores, no elimina a la legalidad uniforme del periodo inme- 
diatamente precedente, sino que se superpone a ella. 

Los limites forzosamente reducidos impiden entrar en un estudio detallado 
de In legalidad contempor&rea. Por otra parte, todavia hay mucho por investigar 
en este campo. 

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

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

Por otra parte, es también necesario un estudio de las formes concurrentes 
de legislaci6n frente a la ley parlamentaria Aqui ocupan el primer lugar los 
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decretos-leyes. Sobre ellos existe una rica bibliografías*, pero apenas se ha 
intentado una comparacibn con la ley parlamentariaas. Como esto es indispon- 
sable para caracterizar la legalidad en el medio siglo posterior a 1930, ade- 
iantarernos algunas breves observaciones. 

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

La diferencia entre decretos-leyes y  las leyes es conocida. Ambos recaen 
sobre materias que según la Constitución ~610 pueden regularse por leyes. Pero 
el decreto-ley lo dicta el Jefe de Estado sin intervención del Congreso, por 
hallarse éste disuelto. Se trata, pues, de una forma de legislación extraparla- 

mentaria. La ley, en cambio, la dicta el Jefe de Estado con el wncurso del 
Congreso y, por BSO, constituye una forma de legislación que puede calificarse 
de parlamentaria. 

Los decretos-leyes contaron desde 1930 con un reconocimiento de la Corte 
Suprema, que declaró en general válidos los actos del gobierno de focto aa. 
Pero hasta 1947 entendió la Corte que esta validez estaba limitada -en cuanto 
al tiempo- hasta el restablecimiento del gobierno constitucional; en cuanto a 
la materia, a ~610 lo indispensable para mantener las funciones del Estado o 
para cumplir los fines de la revoluci6ns’. 

En la prkica los decretos-leyes sobretieron al gobierno que los dictó. 
Desde 1932 hasta 1964 cada vez que se restauró el gobierno constitucional se 
dictó una ley para confirmarlos 84. 

Un hito decisivo en la equiparación de ambas formas de legislación 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 podían regular 80 como en 

8’ cA8hRE8, Tomás D., J!& Justk!u y  el Derecho, 2s ed., Buenos Aires, 1845; 
LINARES QUINTANA, Sagund+ V., Rewluddn y  gobierno de facto en La ley, nota 39, 
Buenos Aires, 1845; El mismo, Tratadn de la ciencia del derecho con.stffuc&mal wgen- 
tino y  campar&, 9 vok., Buenos Aires 1855f?3; C.~~AL Texo, Jorge, El r&fnen 
de los decretos-leyes en el dmecbo piíbko argentho, Buenos Aires, 1949; OYHANAATE, 
Julio, CaducMad o continuti & los llarna& Decretos-Leyes del gobierno “de 
factu” en La Ley, nota 90, Buenos Aires, 1858; BAMELU, Pablo A., Derecho mnsti- 
tucfonal, Buenos Aires, 1980; El mismo, Los Decretos-Leyes y  la situaddn condtu- 
cional de Io Repcíblica Argentina en lldsta da Estudios PoZhas 147-148, Madrid, 
1%?8; Rauces, Federico, Bases ~urkGx.s de lar gobiernos “de fado”, Buenos Aires, 
1063; BWART Curros, Germbn J,, Derecho ConstW. Realidad, nonndofdad 
y  @dcfa en el &redw const~uciod, 2 vals., Buenos Aires, 1964; M AWENHOIW, Mi@, 
Tratado de dm?cho adminirtrafico, Buenos Aires, 16% 

86 Un adelanto en Tuvo b, Bernardino, Leyes y  Demtos-Leyes en hgek 
tina 1930-1983 en: Revista de Derecho 9, Valparaíso, 1985. 

W Acera de 10 de septiembre de 1830, en F&s de la Corte Supremo dc 
Justicia de za Nación, 158, pp. 290 SS. 

87 Caso Administraci¿n de impuestos Intenws os. Martiniano Mahonge Nebreda, 
fallo de 15 de noviembre de 1933 en Fallm nota 36, 169, pp. 309 SS. Coso 1)4unic@- 
l,f&d de la cup&d os. Mayer, fallo de 2 de abril de lQ45 en FaZlas nota 36, 201, 
p. 249 SS. 

~3 BRAVO Lw, nota 35. 
88 Caso Enrique Arfadni en Revista /urfdicu argentina en La Ley 47, Buenos 

Aires 1943, pp. 802 ss. 
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lo que atañe a su vigencia en el tiempo, que se extiende hasta que fueren 
derogados por/otra ley 40. Después de esto, lo único que faltaba para la qui- 
valencia de los decretos-leyes con las leyes, aparte de la f6rmula con que se 
dictan unos y  otras, era asignarles una misma denominacibn. Esto se hizo en 
1966, al dar a las disposiciones legislativas del gobierno de facto el nombre y  
número de leyes, lo que se repitió una década después en el septenio 197883 41. 

Pero la investigación permite anticipar que la ley extraparlamentaria no 
sblo se equipara a la parlamenttia sino que en la práctica predomina sobre 
ella. Para comprobarlo basta hacer un recuento de la legislación dictada por 
los gobiernos constitucional= o & kwe y  por los extraconstitucionales o de fa& 
entre 1930-1983. 

Como se sabe, en ese lapso el Congreso fue seis veces disuelto y  otras 
tantas restaurado. Se produjo así una alternancia entre legislación parlamentaria 
y  extraparlamentaria. 

Gobierno -- 

Extraconstitucional 
Constitucional 
Extraconstitucional 

Constitucional 
Extraconstitucional 

Constitucional 
Extraconstitucional 

Constitucional 

Extraconstitucional 

Constitucional 

Extraconstitucional 

1930-32 1.279 
1932-43 1.248 
1943-46 958 
1946-55 1.606 
1955-58 1.249 
1958-62 2.017 
1962.63 400 

1963-66 430 

1966-73 3.726 

1973-76 748 

1976-83 1.784 

Total 9.396 6.049 

Fuentes: Boletín oficial de la Rqxíblica Argentina, Buenos Aires. 
Anales de Legi&&n Argentina, Buenos Aires 4%. 

A primera vista resalta, pues, que Ia legislacibn extraparlamentaria -casi 
9.400 disposiciones- aventajaba largamente a la legislaci6n parlamentaria -poco 

más de 6.000-. Pero esto no es todo. A medida que avanza el tiempo se acentúa 
la decadencia de la ley parlamentaria frente a la extraparlamentaria. Desde la 
Revolución Libertadora de 1955, los gobiernos constitucionales se hacen más 

excepcionales y  de mas breve duración. S610 los hubo durante tres cortos inter- 
valos: 1958-62; 1963-66 y  1973-76. En estas condiciones, la ley parlamentaria 
retrocede y  el avance de la extraparlamentaria se hace incontenible. Entre 1955 

40 Caro Zida, Egidfo U.S. smtriglto Hermanos, fallo de 19 de octubre de 1947 
en Lu Ly nota 39, 48, Buenos Aires, 1947, p. 361. 

4’ BRAVO Lnu, nota 35. 
42 Ibid. 
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y  1983 tenemos 7.187 leyes extraparlamentaria5 frente a ~1510 3.195 parlamen- 
tarias, es decir, el número de estas últimas 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 tambikn es clava la primacla de 
la ley extraparlamentaria. Ya desde 1943-46 se emplea ampliamente esta forma 
de legislación 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 y  educacional y  se erigen múlti- 
ples instituciones estatales y  paraestatales. A partir de entonces la ley extra- 
parlamentaria abarca un campo cada vez m6.s vasto. Pero también la ley 
parlamentaria experimenta una transformación semejante bajo el gobierno cons- 
titucional de Perón (1946-55). De esta suerte, despuks de 1955 el contenido 
de los dos tipos de leyes es similar. No obstante, por su número, predomina 
la ley parlamentaria que por sí sola pasa a regular prácticamente todos los as- 
pectos principales de la vida juridica. 

Ante las variaciones que ha experimentado el derecho legislado durante 
el último medio siglo, no han faltado voces que hablen de una crisis y  aún, de 
decadencia del derecho. Asl lo hicieron ya en su tiempo el gran lRipert4a y  
una serie de autores posteriores *, 

Pero no está claro que se trate de algo negativo. M&s bien que ante una 
crisis del derecho, nos encontramos ante una crisis del derecho codificado ‘6. A 
la legalidad uniforme de la codificaci6n sucede una legalidad diferenciada de 
la ley-privilegio, mediante la cual es posible considerar la real diversidad de 
situaciones existentes dentro de la población. 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 sistematización de que 
adolece, la nueva legislación diferenciada es superior a la antigua legislación 
uniforme de la codificaci6n, por las posibilidades que abre para una verdadera 
y  eficaz renovación del derecho. La clave de esta renovación no está en dar 
o todos lo mirmo, como se entendió en la época de la codificación, sino en algo 
mucho más complejo y  matizado, como es dar a cada uno ,$J suyo, lo cual no e$ 
posible con una legislación uniforme y, en cambio, sí lo es con una legislación 
diferenciada. 

A manera de conclus%5n, cabe observar que esta legalidad diferenciada de 

nuestro tiempo no tiene el carácter 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 expresión mkma de la seguridad juridica. 

* Varios autores, Lu crisis del derecho, trad. castellana, Buenos Aires, 1931. 
46 BRAVO LIRA, Bernardino, La podtiwción del Derecho en Revista de Derecho, 

lwisprudencia y  Ciencias Sociaks, 62, Santiago, 1905. 


