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ley-garantia, 4. La ley-mandato wniforme. 5. La ley-privilegic. 6. Ele-
mentos configuradore; de Ja legalidad contempordnea. 7. Conclusidn.

Uno de. los rasgos dominantes en la vida juridica de Europa conti-
nental y de Hispanoamérica durante los dos ultimos siglos s €l au-
ge de la legislacién. En contraste con lo que ocurre entre los pue-
glos anglosajones, la ley se ha transformado en la principal fucnte
de} derecho, Frente a ella, la costumbre y la jurisprudencia han per-
dido casi toda significacién. El predominio del derecho legislado es
hey tan completo, que apenas podemos concebir un derecho consue-
todinario ¢ wn derecho de juristas.

En estas condiciones, es muy natural que nos preguntemos cdmo
se produjo este auge del derecho legislado.

La respuesta a esta cuestidn nos obliga a considerar las sucesivas
etapas histéricas a través de las cuales Ia 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 xvin Desde entouces hasta ahora cabe distinguir
cuatro formas distintas de Iegalidad, es decir, cuatro formas de en-
tender el cometido de la ley. '

. METAMODRFOQS1S BE LA LEGALIDAD

En primer término, encontramos la ley-proteccidn o legalidad guber-
nativa. En seguida, la ley-garantia o legalidad estatal. En tercer lu-
gar, la ley-mandato uniforme o legalidad general. Y, por ultimo, Ia
ley-privilegio o legalidad colettiva, :
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Estas cuatro formas de legalidad se han sucedido aproximadamen-
te cada medio siglo. Asi, la ley-proteccion corresponde en lineas ge-
nerales al periodo comprendido entre los afios 60 del siglo xvin y la
primera década del siglo xix. La ley-garantia, el periodo que inclaye
desde los afos 20 hasta los afios 60 del siglo xix. La ley-mandato
uniforme, al periodo que se. extiende desde los afios 70 del siglo pasa-
do a los aftos 30 del presente siglo. Y la ley-privilegio. al periodo
que se inicia €n los afios 30 de la actual centuria.

Naturalmente, estas variaciocnes en el cometido que se asigna a la
legalidad no se producen de modo subito. Tampoco son tan radica-
les como para impedir que la forma mds reciente contenga en parte
a la que le antecede, a la vez que se distingue, también en parte, de
ella.

Asi, pues, estas cuatro formas sucesivas de legalidad estdn encade-
nadas entre si. En este sentido, puede muy bien hablarse de fases o
ctapas de la legalidad. Estamos pues, ante un proceso de metamor-
fosis de la legalidad en la que las innovaciones de una ¢poca son
apenas algo mas que esfuerzos por hacer realidad las exigencias o
ideales surgidos en la época anterior!.

En otras palabras, la legalidad gubernativa que corresponde al ab-
solutismo ilustrado de la segunda mitad del siglo xvir abre camino
y permanece englobada dentro de la legalidad estatal de la primera
fase del Estado constitucional en el periodo que abarca desde los aios
20 a los afios 60 del siglo x1x. De un modo semejante, esta legalidad
estatal, prepara y persiste dentro de la legalidad general de la se-
gunda fase del Estado Constitucional, entre los afios 60 del siglo pa-
sado y los afios 20 del siglo actual y, a su vez, esta legalidad general
prepara la legalidad colectiva de nuestro tiempo, que sc superpone a
ella2,

iSobre esta metamorfosis de la legalidad, ver Bravo Lira Bernardino,
Los estudios sobre la Judicatura chilena de los siglos x1x y XX, en Revista
de Derecho Publico 19-20, Santiago 1976, 89 ss., esp. 113 ss. El mismo, La
Legalidad y sus metamorfosis, en El Mercurio, 13 noviembre 1977, resu-
men de al leccién inaugural del curso 1976 de Historia del Derecho en la
Universidad de Chile: Metamorfosis de lu legalidad, forma y destino de
un ideal dieciochesco.

2Sobre las etapas histéricas del Estado constitucional, ver Bravo Lira,
Bernardino, Elapas histdricas del Estado constitucional en los paises de
habla castellana y portuguesa (1811-19N0), en Revista de Estudios Histdri-
co-Juridicos 5 (Valparafso) 1980, 35 ss. Ademds, el mismo, Tres etapas
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Ahora bien, estas cuatro formas de legalidad no son sino distintas
etapas de un mismo ideal. Para mosirarlo examinaremos sucesiva-

mente cada unz de ellas.

II. LA LEY PROTECGION

La primera fase de la legalidad corresponde a una ampliacidn de los
fines del Estado mds alld de lo que hasta la época del Barreco se ha-
bia entendido como debercs del monarca. Como es sabido, dichos
deberes comprendian fundamentalmente mantener a los vasallos en
paz y en justicia, ampararlos en la paz y en la guerra y proteger a
Ja Iglesia, 2 lo cual se ahadia, en los reinos americanos de la monar-
quia hispanoindiana, apoyar su labor evangelizadora.

Bajo el influjo de Ia ilustracién, estos deberes del rey se transfor-
man en fines permanentes dql Estado, concebidé como una institu-
cidén abstracta distinta del monarca, Ademis, se afiade a estos fines
del Estado toda una nueva dimensidn: la de crear y promever la fe-
licidad publica.- En este scntido, gobernar no se entiende ya Gnica-
mente como regir con justicia, sino también, como desplegar una ac-
ci6n realizadora en busca del bien y de la prosperidad piblica. En
otras palabras, la justicia no es ya la suprema razén de ser del go-
bierno, suma ¥ compendio de los fines del poder teal, sino tan sdle
una méis entre las maltiples tareas que se entiende corresponden al
Estado, Paralelamentc, 1a imagen del rey-juez, cabera de la comuni-
dad, cede paso a la del rey-gobernante, cabeza del Estado: primer
servidor del Estado concebide comno entidad abstracta, impersonal y
permanente, distinta de los sucesivos titulares del poder y por ende
de la persona misma del monarca®,

A esta dilatacién del ambito de accién del Estado corresponde una
transformacién institucional del mismo. En funcién de ia nueva
preocupacion por la felicidad publica se conforma poco a poco un

del Estado constitucional en los paises de hable castellana y portuguesa
{1811)1980} en Revista de Legislacidn y Documentacidn en Derecho 3 Cien-
cias Sociales, afic 2, N? 1, Santiago. 1980, 39 as. El mismo, Perfassungstexls
bewirhen wenig, Hunderle Verfassungen in Iberoamerika seit 1811 brach-
ten mich die erhoffte stabilitit en Epoche 8 (Miinchen) 1980, 23.

*Bravo Lira, Bernardino, Judicatura e institucionalidad en Chile {1776
1876): Del absolutisme ilustrado al liberslisme parlamentario, en Revista
de Estudios Histérico-Juridicos 1 (1976}, 61 s5., esp. 66-67.
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conjunto de oficinas que constituyen la Administraciéon. En otras
palabras, el gobernante ya no cuenta para cumplir las tareas que le
son propias tan s6lo con los antiguos oficiales, sino también con un
complejo cada vez mis vasto de oficinast.

Mientras la Judicatura mantiene su configuracién sobre la base
de oficios, la Administracién se organiza sobre la base de oficinas.
Su ntcleo central son las secretarias del despacho o ministerios, en-
cargadas de impulsar y dirigir desde arriba la gestion de las demas
oficinas. Dentro de estas oficinas, los empleados se desempefian bajo
la inmediata dependencia de un superior jerdrquico, a diferencia de
los antiguos oficiales que e¢jercian por si mismos la competencia pro-
pia de su oficio. Es decir, los empleados de oficina no tienen mas
atribuciones y facultades que las que corresponden a su situacién
dentro de la jerarquia interna y deben actuar bajo la inmediata di-
reccién y correccién disciplinaria de sus respetivos superiores. De esta
forma, toda la ges'ién administrativa depende en ultimo témino, de
los secretarios del despacho o ministros, quienes, a su vez, son res-
ponsables ante el monarca de las tareas que realizan las oficinas de
su dependenciab,

‘Bravo Lira Bernardino, Oficio y oficina, dos etapas en la historia del
Estado indiano, en Anuario Historico-Juridico Ecuatoriano 5 (Quito) 1980,
241 ss., esp. 258 ss.

“Bravo Lira op. cit. (notas 3 y 4). Falta un estudio de conjunto sobre
la formacion de la administracion cn Espafia y América espafiola. Ver Es.
cudero, José Antonio, Los secretarios de Estado y del Despacho, 4 vol,
Madrid, 1969. El mismo, Los origenes del Consecjo de Ministros en Espa-
fia. La Junta Suprema de Estado, 2 vol, Madrid. 1979. Garcia Gallo Al
fonso, La division de compelencias administrativas en Espania en la Edad
Moderna, en Actas del u Symposium de Historia de la Administracion,
Madrid, 1971, 289 ss. Martinez Cardéds, Jos¢, Estudio preliminar a Fernidn-
dez Espeso, Carlos y Martinez Cardds, José, Primera Secretaria de Estado.
Ministerio de Estado. Disposiciones orgdnicas (1705-1936) vol. 1, Madrid.
1972. Mariluz Urquijo, Jos¢ Maria, Origenes de la burocracia rioplaicnse.
La Secretaria del Virreinato, Buenos Aires. 1974. Martiré, Eduardo, El es-
tatuto legal del oficial de la adininistracion publica al crearse el virreina-
to del Rio de la Plata, en Memoria del v Congreso Internacional de De-
recho Indiano, México. 1976, 471 ss. Barrero Garcia Ana Maria. La ma-
teria administrativa y su gestion en las ordenanzas de intendencias de
América, en Anuario Histérico-Juridico Ecuatoriano 6 (Quito) 1980, 113
ss. Para comparar la administracién de la época ilustrada en Espafa y
Amdcrica con Alemania, Maier, Hans, Dic dltere deutsche Staats-und Ver-
waltungslehre (Polizeiwissenschaft), Neuwied a. R. y Berlin. 1966,
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Dentre de este contexto, surge la ley-proteccién, mediante la cual
€l monarca regula la actuacién de la Administracién para proteger 2
sus vasallps contra sus posibles ahusos. Una de las realizaciones del
abolutismo ilustrado es precisamente, la formacién de una Adminis-
tracidn sujeta a la legalidad.

Asi cobra forma la ley-proteccidn, es decir: proteccidn de los dere-
ches de los vasallos, frente a posibles abusos de los agentes del poder
o de los poderosos, acordada por un monarca a quien incumbe el go-
bierno por la gracia de Dios.

Los principales exponentes de esta ley-proteccién son las ordenan-
zas, reglamentos y demds legislacidn organica que regula la actuacion
de la Administracién®.

En Chile tenemos, la regulacién de la Contaduria Mayor, estable-
cida en 1769, que es el antecedente de la actual Contraloria General
de Ia Repablica’.

Las disposiciones relativas a la Casa de Moneda v a los Correos,
incorporados a la Corona en 1772, instituciones que subsisten hasta
hoy, aunque raturalmente su regulacién legal ha experimentado con-
siderables variaciones®.

La ordepanza de Intendentes, de 1782, cuya vigencia se extendié
a Chile en 1786 y que sentd las bases de la organizaciém provincial,
tal como se mantuvo hasta la reciente regionalizaciém, que reempla-
26 a los antiguos Intendentes de provincia por Intendentes regio-
nales?,

“Falta un estudie de conjunto. ¥ n anticipo en Martiré cit. {nota 5.

§ilva Vargas, Fernando, La Cor taduria Mayor de Cuenias del Reino de
Chile, en Esiudios de Historia -.e lus Instituciones Politicas y Sociales 2
(Saatiage 1967, 103 ss. Adems, Cruchaga (Montt), Miguel, Estudio so-
bre la organizacién econdmice y la hacienda priblice en Chile 3 vol., San-
tiagn, 1878-80, 2% ed. 3 vol, "fadrid 1929. Ademss, Molina Evaristo, Bos-
quejo de la Hacienda Pdblica de Chile desde la Independencia hasta la
fecha, Santiago. 1898. .

"Falta un estudio sobre 1a materia. Ver Cruchaga (cit. nota 7) y Mo-
lina (cit. nota 7j.

*Real Ordenanza para el establecimiento e instruccidn de inlendenies
de exercite y provincia en el Virreinato de Buenos Aires, Madrid. 1782.
Su vigencia se cxtendié¢ a Chile por el virrey Teodoro de Croix, segin or-
den Lima 14 de enero de 1786, aprobada por real orden de & de febrero
de 1787. Falta un estudio sobre la ordenanza de intendentes en Chile. Ver
Cohos Noriega, Marfa Teresa, E! régimen de Inlendencig en el Reino de
Chile. Fase de implantacién (1786-1787), en Revista Chilena de Hisioria
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Como se ve, estamos ante una legalidad gubernativa. Con ella se
inicia la separacién institucional entre la Administracion, sujeta al
principio de l: legalidad y de la consiguiente responsabllidad ante
el inmediato superior jerirquico, v la Judicatura, cuyos magistrados
ejercen sin subordinacion alguna la competencia propia de su ofi-
ciold,

La ley-proteccion representa una forma de brindar seguridad ju-
ridica a los vasallos frente a la Administraciéon. Precisamente, se su-
jeta la actuacién gubernativa a la legalidad para impedir sus posi-
bles busos en contra de los vasallos.

I LA LEY 6ARANTI A
La segundd™ fase de la legalidad corresponde al primer estadio del

Estado Constitucional, que en Chile se extiende en términos genera-
les desde 1818 hasta 186011,

del Derecho 7 (Santiago) 1978, 91 ss., y sobre algunos aspectos judiciales.
La misma, Institucion del Juez de Campo en el Reino de Chile durante
el siglo xvi,, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 5 (1980), 85 ss.
Sobre la ordenanza en el resto de América, Sanz, Luis Santiago, El pro-
yecto de extincidn del régimen de las intendencias de América y la orde-
nanza general de 1803, en Revista del Insiituto de Historia del Derecho %
(Bucnos Aires) 1953; Comadran, Jorge, La Real Ordenanza de Intendentes
del Rio de la Plata, en Anuario de Estudios Americanos 1 (Sevilla) 1954;
Meade Esteva, Mercedes, La Intendencia en San Luis de Potosi, San Luis
Potosi, 1956. Lynch John, Spanish colonial Administration (1782-1810).
The Intendant System in the Viceroyalty of the Rio de la Plata, Londres.
1958, hav trad. castelluna, Buenos Airves, 1967. Navavro Garcia. Luis, Inten-
dencias en Indias, Sevilla. 1959. Zorraquin Bect, Ricardo, La organizacién
politica argentina en el periodo hispdnico, Buenos Aires. 1959 (23 ed. 1967);
Somayoa Guevara, Héctor Humberto, La implantacion del régimen de In.
tendencias en Guatemala, Guatemala. 1960; Deustua Pimentel, Carlos, Las
Intendencias en el Perit 1790-1796, Sevilla. 1965. Morazzani de Pérez Enciso,
Gisela, La Intendencia en Espaiia y América, Caracas. 1966. La misma, Las
ordenanzas de intendencias de Indias, cuadro para su estudio, Caracas.
1972. Fisher, Lillian Estelle, The Intendant System in Spanish Ameiica,
Nueva York. 1969. Rces Jones, Ricardo, El despotismo ilustrado y ‘los in-
tendentes de la Nueva Espafia, México. 1979.

¥Bravo Lira, op. cit. (nota 3) ‘esp. 72 ss.

“Bravo Lira, Ltapas historicas. cit. (nota 2), 57 ss. El mismo, Portales
y la consolidacion del Estado constitucional en Chile, en Revista Univer-
sitaria 2 (Santiago) 1980. 122 ss,
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Con el constitucionalismo se amplia el ambito de ia legalidad. Se
pasa de la legalidad gubernativa a la legalidad estatal. Ei imperati-
vo fundamental es regular la accidn del Estado para garantizar fren-
te 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 publico v Derecho privade, como dos drdenes distintos -sujé-
tos a una regulacién completamente diversa. Mientras ¢n el Derecho
publico, que abarca la actuacién del Estado, sélo puede hacerse fo
que la ley autoriza, en el Derecho pri\fado, que abarca la actuacidn
de los individuos, puede hacerse todo lo que la ley no prohiba.

Se configura asi la ley-gaventia, o sea: garantia de la libertad in-
dividual {rente a la arbitrariedad del Estado, establecida desde arriba
con £l concurso del parlamento, por gobernantes identificados con
los fines permanentes del Estado, que acttan en nombre de Dios y
de la Patria.

La ley-garantia es sindnimo de ley parlamentaria. esto es, aproba-
da con intervencién del parlamento. Esta ley parlamentaria pasa a
ser unica forma de legistacidnl?,

Por eso esta etapa es inseparable de la implantacién del parla:
mento, cuya razén de ser estd ligada al reinado de la nueva legalidad
estatal. En efecto, al parlamemo le corresponde la doble misién de
concurrir a ia elaboracién de las leyes y de velar por que la actua-
cién del gobierno se mantenga dentro de los marcos de la legalidad.

Pero tal ver lo mds decisivo es la extension de la legalidad a la
Judicatura, cuya jurisdiccién se reduce Gnicamente a materias Civiles
y criminales, con exclusidén de los asuntos de gobierno. En este sen-
tido es significativa la adopcién de la designacién Poder Judicial. En
cuanto se considera a la Judicatura como un peder y no como una
auteridad, se le aplica una regulacidn restrictiva, andloga 2 la que se
establece para ¢l gobierno y el parlamento. También, los jueces de-
ben ajustar sus sentencias al principic de la legalidad. Lo cual se
impone paulatinamente a través de diversas reformas, tales como: la
supresién de las judicaturas especialest3, la supresién de los recursos’

“Bravo Lira, Efapuas histdricas, 56 ss.

®Falta un estudio sobre esta materia. Ver, Ballesteras, Manuel Egidio,
La lei de organizacion i atribuciones de los Tribunales de Chile. Anlece.
dentes, Concordancia i aplicacién  prdclice de sus disposiciones, 2 vol,, San-
tiago. 1890; Fuentes Concha, Manuel, Historia de la Justicia Militar en
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extraordinarios de suplicacién y de injusticia notorialt, la exigencia
de fundamentar las sentencias, cuyo verdadero sentido lo fija la rev
puesta del fiscal de la Corte Suprema Mariano Egafia a la consulia
de-ese tribunall5, y la regulacién legal de la pruebal®,

La principal expresién de esta legalidad estatal es la constitucidn
escrita y sus leyes complementarias. En Iz constitucién se contem-
plan las garantias individuales, se establece el reinado de la ley par-
lamentaria vy se fija un catilogo de materias que sdélo pueden regu-
latse por ley.

Lo dicho basta para mostrar que la leygarant{a representa no sé-
lo una nueva fase de la legalidad, sino ante todo una nueva forma
de brindar seguridad juridica. Tal es al menos la razén de ser de la
enunciacién de las garantfas individuales en la constitucién, que, en
iltimo 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 parla-
mento para la aprobacién de las leyes. Tal es, igualmente, la razén

Chile. Santiago. 1953; Riveaux Vlllalobos Sergio, La fusticia comercial en
el Reine de Chile. Nolas parg su esiudio, Santiago. 1955; Maffei Belloni,
Jaime, Estudio de la orgenizacién judicial en Chile desde el primer Con-
greso Nacional hasta o dictacidn de la Ley Orgdnica de Tribunales de
1875, Santiago. 1965; Brave Lira, op. cit. (nota 3). El mismo, Los Estu-
dios... (nota 1). El mismo, Bello y le Judicatura w. La reforma fudicial,
en Revista Chilera de Histovia del Derecho 9 (en prensa).

“Reglamento de Administracidn de Justicia de-2 junio de 1824, en
Boletin de las Leyes y de las ordenes y decretos del Gobierno 1, 27, 19 ju-
nio 1824,

®Decreto 2 febrero de 1837 sobre fundamentacidn de las sentencias, en
El Araucanc 335, Santiage, 3 febrero 1837, Cfr. Consulta de la Corte Su-
prema, de 11 de febrero de 1837, en El A~aucano 340, 10 marzo 1887, Dic-
tamen del Fiscal, 11 febrerc de 1837, y Decreto I? de marzo de 1837. So-
brc el origen de esta disposicién, Bravo Lira, Bernardino, Belle y el De.
recho 1, La codificacidn procesal, comunicacién al Congreso, Bello y el De-
recho, celebrado en Santiago desde el 13 hasta el 17 de julio de 1981 (en
prensa), esp. nota 121, donde se recoge la bibliografia disponible.

*Esta materia tampoco ha sido estudiada. Lira Argomedo, José Bernar-
do, Prontuario de los Juicios, 3 vol, Santiago 1867.69, 3¢ ed. 2 vol, San-
tiago. 1880-81. Sobre la significacién de los prontuarios, Salvat Mongui-
liot, Manuel, Los prontuarios chilenas en la primers mitad del siglo xix,
estudio y bibliografia, en Homenaje a Guillermo Felii Cruz, Santiago,
1974. El misino, Sentido y forme de los proniuarios judicigles, en Revista
de Derecho Procesal 7 (Bantiago). 1974,
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de ser de la fijacion de las materias de ley, que las excluye de una
regulacidn establecida por el gobierno sin ¢ consenso del parlamen-
to. Tal es, en fin, la razdén de ser de la regulacién restrictiva de la
actuacidn de los Tribunales de Justicia, con la que se pretenden evi-
tar Jos posibles abusos judiciales.

IV. LA LEY MANDATO UNIFORMEGE

La tercera fase de la legalidad corresponde al segundo estadio del
Estado constitucional, caracterizada por el surgimiento de los parti-
dos politicos que se produce en Chile al finalizar los afios 50 del si-
glo pasado. Esia etapa se extiende desde entonces hasta el colapso
del régimen parlamentario en 192417,

En este perfodo ¢l gobierno identificado con los intereses supremos
Y permanentes de la Patria, anterior a los partidos, cede paso al go-
bierno de partido a través del pariamentols,

Esta eransformacién se produce paulatinamente entre 1860 y 1891
En el curso de ella el parlamento se transforma de guardiin de la
legalidad de las actuaciones gubernativas en rector del gobierno, me-
diante la exigencia de que el ministerio deba contar para permane-
cer en funciones con el respaldo de los partidos mayoritarios en el
propio parlamento.

La ley pasa a ser un instrumento de estos partidos mayoritarios
para imponer a Ia generalidad de la poblacién sus propios idealgs.
Se convierte en reflejo de las mayorfas parlamentarias y deja de ser
un trasunte de un orden trascendente que los gobernantes deben res-
petar. ]

De esta suerte, cobra forma la ley-mandato uniforme, es decir:
mandato uniforme, impuesto desde arriba por la mayoria parlamen-
taria, en nombre de los ideales dominanies entre los partidos que Ia
componen.

La discusién de la ley se ransforma asi en polémica ¥ su aproba-
¢ibn en victoria o derrota de una posicién partidista, cuando no en
compromise entre posiciones partidistas antagénicas. '

“Brave Lira, Eiapas histdricas... cit. {pota 2}, 63 ss. El mismo, Ma.
nuel Montt y los ideales de la Hustracion, en Revista de Derecho Publico
28 (Santiagay, 1960, 87 ss. esp. 89 s

“Bravo Lira, Etepas histdricas... cit. {(nota 2). p. 63 ss. El mismo, La
Juncidn consulliva, un vecio seculsr dentro del vigimen de gobierno en
Chile 18741973, en Revista de Derecho Publico 21-22 (1977,
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Durante este perfodo se leva a cabo la mayor parte de la tarea
codificadora, que en general permanece al margen de las controver-
sias partidistas y de la discusion parlamentarial®. A través de ella se
uniforma la legislacién aplicable a toda la poblacién.

Las expresiones mds significativas de esta nueva forma de legali-
dad son precisamente las leyes discutidas en el parlamento. Entre
ellas, se cuentan en Chile, 1a ley orgénica de Tribunales, que supri-
mié el fuero eclesidstico y los recursos de fuerza. Se delimitan asi la
jurisdiccién de la Judicarura eclesiistica y estatal, con una significa-
tiva ampliacién de esta Gltima?®. Junto a esta ley estin otras que im-
ponen un matrimonio civil obligatorio?!, un registro civil obligato-
rio22, un servicto militar obligatorio,

De esta suerie, llega a su apogeo la distincién entre Derecho pi-.
blico y Derecho privado, como dos drdenes diferentes, cuya expre-
sion fundamental es en un caso la ley y en el otro, el contrato?s.

Igualmente, llega a su apogeo la ley parlamentaria que zhora se
emplea como instrumento para uniformar el régimen juridico de to-
da la poblacién.

La legalidad da pues, un paso mds. Amplia su dmbito regulador.
Ya no regula primordialmente la actuacién gubernativa, como suce-
dié bajo el absolutismo ilustrade, Tampoco regula primordialmente
la actuacién estatal, como sucedid durante el primer estadio del Es

YFalta en Chile un estudio sobre la codificacidn similar al de Tau An-
zodwegui, Victor, Le Codificacidn en la Argenting (1810-1870). Mentalidad
e Ideas furfdicas, Buenod Aires 1977. Sobre la codificacién civil, Lira Ur.
quicta, Pedro, El Cddigo Civil y su época, en Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Socigles, 3* poca, vol. 11, 4, Santiage 1955, p- 4 ss,
ahora en El Gddigoe Civil y su época, Santiago 1956, p. 58 ss. Ultimamente
los trabajos de Guzmin Brito, Alejandro, Para la historia de la fijacién
del Derecho Civil en Chile durante ld Republica, 1. La época de la fija-
cidn del derecho y sus divisiones, en Historie 14, Santiago. 1979, p. 315 s
Sobre 1a codificacidn procesal, Egafia Moteno, Luis Entique, Estudio del

arlamentarismo durante el gobierno de don Federico Evrdiuriz Zafiartu

1871-1876, Santiago. 1968. Bravo Lira, op. cit. (nota 15). Un panorama
del movimiento codificador en los pafses de habla castellana y portuguesa.
€l mismo, Presupuesto para una codificacidn, en El Mercurio 4 septiem-
bre 1977, .

®myaffei Belloni, cit, (nota 13) esp. 59 ss.

ALey 17 julio 1834

“Tey 20 enero 1833, :

®Bravo Lira, Bernardino, Régimen de gobierno y partidos politicos en
Chile 1924-1973, Santiago. 1978, 166,
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tado constitucional. Ahora, regula, a la ver, la actuacién dei Estado
¥ ia acrtuacién de ia poblacidn, para imponer a esta tltima un esca-
tuto juridico uniforme, sin consideracién a la ‘disparidad de situacio
nes y condiciones existentes dentro del cuerpo social.

Al igual que las anteriores, esta nueva forma de legalidad repre-
senta también una manera de brindar seguridad juridica. La ley
mandato uniforme impuesta a toda la poblacién pretende, en 8l
mo término, ampliar 1] maxime ¢ campo de accién de la iniciativa
individual, a wavés del contraio libremente convenido por las par-
tes. Mientras {a actuacidn del Estado sigue sujeta a la regulacidn le-
gal, la acCtuacién- de los individuos se regula fundamentalmente a tra-
vés del contrato.

V. LA LEY PRIVILEGIO

Asi legamos a la cuarta etapa de la legalidad, la ley-privilegio que
se impone a partir de los afios 30 delspresente siglo. Corresponde a
1a tercera fase del Estado constitucional, caracterizada por la declina-
ciéon del parlamento y de los partidos parlamentarios y la consiguien-
te aparicién de regimenes de gohierno y partidos extraparlamenta-
rips4,

La decadencia del parlamento afecta a las dos funciones que fue-
ron la razén de ser de su implantacién, como regulador de la gestidn
gubernativa, en la primera fase del Estado constitucional, Es decir,
compromete tanto su funcién legislativa como su funcidn fiscaliza-
dora.

Fremte a la ley parlamentaria cobran significacién otras formas de
legislacién, emanadas del gobierno sin el concurso del parlamento,
como son los decretosleyes y los decretos con fuerza de ley, Parale-
lamente, se transforma la antigua administracién estatal debido a la
proliferacion de instituciones estatales y paraestamles y adquiere ta-
les' dimensiones que escapa de modo cada ver mis completo a la fis-
calizacién del parlamento, concebida para una administracién bastan-

“Bravo Lira, Elapas histdricas... (nota Z) p. s, ¥ el mismo, op. ciL
{nota 23) esp. p. 164 ss. Ultimamente, el mismo, La Constitucién de 1980
¥ la crisis del Estado constitucional en los paises de hablg castellang y
poriuguesa (1920-1996) en Fevista de Ciencia Politica 3 (Santiago) 1980,
L]
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te mds reducida, come la que existié en las dos fases anrerioves del
Estado constitucional.

Pero, sin duda, lo mds decisivo de esta decadencia del parlamenio
es el agotamiento del espiritn parlamentario. Se pierde la confianza
en el debate y en los compromisos interpartidistas tomo medio de
encarar y resolver los asuntos de gobierno. Se produce asi la crisis
de los partidos parlamentarics. Por otra parte, surge un nieve tipo
de partide politice, que no aspira a entenderse con los demas, sino
a imponer su propia ideologla. Tales son los partidos ideolégicos,
tuya meta es una nueva forma de gobierno de partido, en la cual la
negociacidn interpartidista es reemplazada por el predominio sin
contrapeso del propic partido?s.

Paralelo a esta crisis del Estado constiticional es el auge del mo-
vimiento asociativo entre los diversos sectores de la poblacién. Sus
manifestaciones son multiples, pero entre ellas sobresalen las agrupa-
ciones de cardcter gremial, tales como colegios profesionales, sindica-
tos, asociaciones de empleados piblicos, comerciantes, industriales,
agricultores y ‘las cooperativas. Su significacion no ha sido todavia
debidamente apreciada. Al articularse de este modo la poblacién de-
j6 de ser un conjunto indiferenciado de individuos, numéricamente
distimos'pero con iguales derechos, y se perfild, poco a poco, como
un conglomerado de sectores y grupos, cada vez mis diferenciados,
también en cuanto a su régimen juridico.

De esta suerte, se superan los moldes forzadamente individualistas
del derecho codificade que, por pretender una vigencia general, esta-
ba condenado a ignorar la disparidad real y sin cesar renovada de si-
tuaciones y necesidades entre los componentes del cuerpo social.

Por encima de este derecho codificado, se configura en forma ca-
da vez mds njtida una gama de estatutos juridicos especiales, relati-
vos a grupos, sectores e instituciones determinados. Surgen asl una
Judicatura ¥ un derecho laboral, una Judicatura y un derecho de me-
nores, un derecho previsional, un derecho relativo a las cooperativas,
# la vivicnda, a salarios y sueldos minimos, a los articulos de uso y con-
sumo habitual, a la vez que regimenes de excepcién para determina-
dos sectores, tales como el magisterio primario y secundario, trabaja-
dores de la salud, personal de distintas instituciones estatales y para-
estatales o de empresas publicas, asi como para pequeiios mineros,
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pequefios agricultores, pequefios industriales y artesanos, comercian-
tes mayoristas y minoristas, estibadores y trabajadores de puertos, ven
dedores viajeros y demis28.

De este modo enwran ¢n decadencia simultdneamente: la unifor-
midad de la legislacién®?, la ley parlamentaria2é y la [ey impuesta
desde arriba?®.

La ley uniforme se ve opacada por el auge de una legislacién di-
ferenciada por sectores y actividades, instituciones y personas natu-

rales30.

La ley parlamentaria se ve opacada por otras formas concurrentes
de legislacidn, como son ¢l decreto-ley, el decreto con fuerza de ley
y las disposiciones administrativas®.

La ley impuesta se ve opatada por una legislacién obtenida o exe-
rada, reclamada por un grupo o entidad para el que ti¢ne el cardeter
de conquista o reivindicacién. '

Tan importantes son estos fendmenes, que en 1973, a diferepcia de -
lo ocurrido cn 1924, la Junta de Gobierno al asumir ¢l Mando Su-
premo no s6lo reconocid la intangibilidad de la Judicatura, sino
también de las conquistas sociales??,

®Rravo Lira, Bernardino, Nueva institucionalidad: medio sigle de lra-
yectorie institucional en Chile 1924-1973, en Portada 43, Santiago 1973,
hay separatum, Santiago 1974. El mismo, op. cit. (nota 23 esp. 691 ss. Ul
timamente, el mismo, El movimiento 8giociativo en Chile 1924.1973, en
Politica 1 {Santiago) 1982, 31 ss.

»Thid.

#*RBravo Lira, op. cit. {nota 23), 95.

®[bid.

“Ver nota 27,

uRravo Lira, Etapas histdrices... (nola 2).

2Bando N¢ | de la Junta Militar de Gobierno, Santiago 11 de septiem-
bre de 197%: "Teniepdo presente: I. La gravisima crisls socizl y moral por
la que atraviesa el pais; 2. La incapacidad del Gobiecrne para controlar el
caos; 5. El constante incremento de grupos paramilitares entrenados por
los partidos de la Unidad Popular, gue Ilevardn al pueble de Chite a una
inevitable guerra civil,

las Fuerzas Aymadas y Carabineros deciden:

I.— El Presidente de la Remiblica debe proceder a la inmediata entre-
ga de su cargo a las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile.

2.— Las Foerzas Armadas y Carabineros estin umidos para iniciar la
histérica y responsable misién de luchar por la liberacién de la Patria vy
evitar que nuestro pals caiga bajo el yugo marxista, y la restauracién del
orden y la institucionalidad.
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En otras palabras; durante €l dltimo medio siglo se ha configura-
do una nueva forta de legalidad: la ley privilegio; la ley privilegio
para sectores o attividades diferenciadas o para instituciones o per-
sonas naturales dererminadas, concedida a estos grupos o entidades
por el gobernante, de ordinario en nombre de un compromiso entre
sus intereses y los de la poblacién en general, con sancidén parlamen-
taria o bien en uso de poderes que en teoria se atribuyen todavia al
parlamento, pera que en el hecho el gohernante asume por st o por
delegacidn. .

La ley-privilegio sanciona asi un derecho que a falta de mejor de-
nominacién, puede muy bien llamarse colective, tomando este rérmi-
no del derecho laboral y que no pertenece ni al antiguo Derecho pi-
biico ni al antgue Derecho privade.

Estos son en grandes lineas los rasgos de la legalidad actual que, al
igual que en épocas anteriores, no elimina a la legalidad umniforme
del perjodo inmediatamente precedente, sino que se superpone a
ella.

VI ELEMERTOS CONFIGURADORES
DE LA LEGALIDAD CONTEMPORANEA

Los limites de esia exposicién no permiten entrar en un estudio de.
tallado de los elementos conliguradores de esta legalidad contempo-
rénea. Por vso, hemos de contéentarnos con una breve alusidn a los
tres ya enunciados: la legislacién diferenciada, la legistacidn extra-
parlamentaria y la legislacién exorada®?,

3.— Los trabajadores de Chile pueden tener la seguridad de que las
conquistas socizles que han alcanzado hastia la fecha no sufriran modilica-
ciones en lo fundamental,

4.~ La prensa, radiodifusoras y canales de televisién adictos a la Uni.
dad Popular deben suspender sus actividades informativas a partir de este
instante. De lo contrario recibirin fuego aéreo y terrestre.

5.~ El pueblo de Santiago debe permaner en sus casas 2 lin de evitar
victimas inocentes. Firmado: Augusio Pinocher lgarte, Comandante- en
Jefe del Ejército; Jos¢ Toribio Merino, Comandante en Jefe de la Arma-
dz Nacional; Gustavo Leigh, Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea de
Chile; César Mendoza Duran, Diractor Gereral de Carabineros, Junta Mi-
litar de Gobiemo, Santizgo, 11 de septiembre de 19737

*50bre el Gdnsite de 13 ley-regulacidn uniforme 2 1 leyprivilegio, Lu-
cas Verdd, Pablo, Estado liberal de Derecho y Estado Social de Derecho, en
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Estos tres elementos son compatibles entre si. De hecho no faltan
casos en que concurren simultdneamente. Un ejemplo de ello es el
Decreto-Ley 406 de 19 de marzo de 1925, que establecié el Colegio
de Abogados3. Este Decreto es, a la vez, una forma de legislacién
diferenciada, ya que se refiere sélo a los abogados y no a la genera-
lidad de la poblacién; una forma de legislacién extraparlamentaria,
ya que como todo decreto-ley fue dictado sélo por el gobierno, sin
intervencién del Congreso; y una forma de legislacién exorada, ya
que la iniciativa de su elaboracién no surgié originalmente del go-
bierno, sino de un grupo de abogados preocupados por los intereses
de su propia profesion.

Después de esta advertencia, podemos referirnos separadamente a
cada uno de los tres elementos antedichos.

En primer lugar, tenemos la legislacion diferenciada. Su auge es
impresionante. Al menos asi lo deja ver un estudio sobre las leyes
despachadas con el concurso del parlamento en Chile, durante el pe-
riodo 1926-197335. Lo cual se confirma con el examen de la legisla-
cién extraparlamentaria que haremos a continuacion.

Desde 1926 hasta 1973 se aprobaron en total 13.893 leyes parla-
mentarias. De ellas un 529, (7.207) uene cardcter individual, es de-
cir, son leyes de gracia. Un 409, (5.524) tiene cardcter colectivo, es
decir, afectan tan sélo a determinados sectores o actividades de la
poblacidén, instituciones o personas naturales. Y tan sélo un 89,

Acta Salmanticensia, Derecho u, 3 (Madrid). 1955. Huber, Ernst Rudolf,
Rechtstaat und Sozialstaat in der inodernen Industriegesselschaft (1962),
nueva version cn su Nationalstaat und Verfassungstaat. Studien zur Ges-
chichte der modernen Staatsidee, Stuttgart 1965, 249 ss. Garcfa Eduardo,
Reflexiones sobre la ley y los principios generales de derecho en el dere-
cho administrativo, en Revista de Administracion Piblica 40, Madrid 1963,
189 ss.

#Prado Juan, Guillermo, El Colegio de dbogados de Chile, ¢n Boletin
de Documentacidn en Derecho v Ciencias Sociales afio 1, N¢ 3 (Santiago)
1977. 1 y 55. El mismo. El Movimiento de Asociacién Profesional (1926-
1928). ibid, afio 1, N® I, Santiago 1978 pp. 1 y 55, y el mismo Apuntes
para un estudio del Colegio de Abogados, en Revista del Foro, afio 1, N® 3§
(Santiago) 1979, 1955.

*Tagle Martinez, Hugo, Origen y generalidad de la ley chilena bajo el
imperio de la Constitucion de 1925, en Derecho y Justicia. Terceras Jor-
nadas Chilenas de Derecho Natural 1977, Santiago. 1977, 375 ss., 382,
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(1.162) son de cardcter gemeral, o sea, se refieren a toda la pobla-
€ionss,

Esta proporcién es bastante estable a lo largo del periodo. Al me-
nos si consideramos los 40 afios en que =] parlamento funciond regu-
larmente, desde 1933 hasta 1973

En las dos décadas iniciales, que corresponden a la estabilizacién
del régimen de gobierno, esto es, desde 1933 hasta 1952, 1a propor-
cién fue la siguiente: 519, (3.055) leyes individuales, 41, (2421)
leyes privilegios, y 8%, (495) leyes generales.

En cambis, en las dos décadas finales, que corresponden a la cri-
sis y desintegracion del régimen de gobierno, entre 1953 y 1973: las
leyes individuales suben del 51%, al 56%, (5.829), las leyes privilegio
bajan del 419, al 379, (2.568), y las leyes generales bajan del 8%
al 79, (476).

Es de advertir que las leyes individuales no tienen mayor impor-
tancia, porque en general no corresponden 2 la funcién gubernativa,
sino ¢n cuanto ecjercitan la jurisdiccién graciable. No son, pues, ver-
daderas leyes y no tienen de tales mis que el nombre,

Sobre las formas concurrcntes de legislacién, que reemplazan o
desplazan a la ley parlamentaria, su volumen y significacién es muy
considerable:

Entre 1924 y 1925 se dictan 816 Decretos Leyes. En 1932 se dic
tan 669 mds. Lo que hace un toral de 1.485%7.

Por otra parte, entre 1927 y 1973 hubo mds de 90 leyes de dele-
gacién de facultades al presidente. En virtud de ellas se dictd un to-
tal de 2.306 Decretos con fuerza de ley3s,

Asi, pues, tenemos que frente a 13.893 leyes parlamentarias hay
3.791 decretos leyes y decretos con fuerza de ley.

Pero mis que cifras, importa el contenido de esta legislacidén ex-
traparlamentaria, Ya en 1933 la Corte Suprema hacla ver que los de-
cretos leyes tenian tal significacién que seria vano intento el de pre-
tender desconocer su eficacia, “Es fuefza darse a la razém —decia—

I bid.

"Consejo de Estado, Recopilacidn de Decretos Leyes, vol. 12 y 13, San.
tiago. 1925.

BFerrer Puig, Julio,.Los decretos con fuerra de ley en el periodo 1924-
1974 (inédito) . Seminario sobre Institucionalidad Chilena 1924-74, dirigido
por -1 prof. Bernardino Brave Lira, Facultad de Derecho Universidad de
Chile.
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si toda la estructura juridica, econdmica, financie a y politica dei Es-
tado, si toda la legislacidén social que ha satisfecho las ansias de jus-
ticia de las clases populares reposa hoy dia sobre la base de los de-
cretos leyes, ratificados, en gran parte, de una manera directa o indi-
recta, por el Poder Legislativo es vano intento pretender de los ac-
tuales Ministros de la Corte Suprema que quicran afrontar la res-
ponsabilidad de sumir pais en el caos que significaria el desconoci-
miento de esa legislacién sobre la cual descansan instituciones como
el Banco Central, los Bancos Comerciales ¢ Hipotecarios, las Cajas de
Previsién, etc....”. Y, como si esto fuera poco, agregaba todavia: “la
Carta Politica, el Protocolo de - Washington, la eleccién del actual
Gongreso y del Presidente, deben su existenciz a la eficacia reconoci-
da de los decretos leyes™$P.

De los decretos con fuerza de ley puede decirse algo semejante.
Por las materias que regvlan superan en importancia a la legislacién
parkementaria. Ademds, se trata con mucha ftecuencia, de leyes pri-
vilegio, pues sc refieren a determinzdas instituciones o grupos dentro
de 1a poblaciénte.

Finalmente, en cuanto a-la legislacién exorada, esto es, dictada a
instancias de los propios interesados, es notorio coémo desde 1925, en
que los empleados particulares obtuvicron un estatuto especial, los
gremios y entidades no luchan por la ley, sino por su leytl

Esta iiltima expresién nos muestra que la legislacién diferenciada
por sectores y actividades, entidades o grupos, comstituye también
una manera de brindar seguridad juridica, tal vez mds apreciada por
sus beneficiatios que ninguna de las anteriores. La fuerza con que
se la defiende recuerda el apego que en otros tiempos tuvieron los
distintos grupos de poblacién a sus fueros.

VI, coeNcLUusION

Los profesionales del derecho han reaccionado en general en lorma
hostil frente a la ley-privilegio. Ya en 1934 Pedro Lira denuncié su

*Corte Suprema, Oficic o la Cdmare de Dipulados 27 junio- de 1933,
respuesta a la acusacidn constitucional contra.los Ministros y el Fiscal de
la Corte Suprema, en Cdmara de Diputades, Boletin de sesiones ordinarias,
Santiago 1933, 940 ss. la cita 941-42.

*Ferrer Puig, op. cit. (nota 38).
<gobre este punto, Bravo Lira, op. cit. (mota 28) esp. 90, 165 y 174 .
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avance como una crisis dei derechot?, lo que otros autores reitera-
Ton en las décadas siguientestd. Tal parece ser el sentir dominante
hasta ahora,

Pere no es tan tlaro que se trate de algo negativo, Mas hien que
ante una crisis del derecho, nos encontramos ante una erisis del de-
recho codificadod4, A la legalidad uniforme de la codificacidn suce-
de una legalidad diferenciada de la ley-privilegio, mediante la cual
¢s posible considerar la real diversidad de situaciones existentes den-
tro de la poblacidén. Esta es su gran ventaja, sin desconocer que pue-
de abusarse de ella para favorecer a sectores o grupes que no lo ne-
cesitan.

A pesar de estos inConvenientes y de la falta de sistemarizacion de
que adolece, la nueva legisiacién diferenciada es superior a la anti-
gua legislacién uniforme de la codificacidn, por las posibilidades que
abre para una verdadera y eficaz renovacién del derecho. la clave
de esta renovacion no estd en dar a lodos lo mismo, como se eénien-
did en la épora de la codificacidn, sino en algo mucho mis complejo
y matizado, como es dar a cada uro lo suyo, lo cual no es posible
con una legislacién uniforme v en cambio, s{ lo €5 con una legisla-
cién diferenciada.

A manera de conthusion. cabe observar que esta legalidad diferen-
tiada de nuestro tiempo, no tiene el cardcter regulador que tuvieron
Iz legalidad gubernativa, la legalidad estatal o la legalidad mandato
uniforme. En este sentido, ‘la ley-privilegio representa una especie de
reitacer del derecho foral. que en su nempo fue la expresitn mixi.
ma de la seguridad juridica.

“Lira Urquieta, Pedro. La crisis dei derecho (1934) , en Temas Univer.
sitdrios, Santiago. 1945, 77 ss. El mismo, La necesidad de refundir y mo-
dernirar nuestra legislacidn, Santiago. 1958

“Navoa Monteal, Edvardo, La erisis del Sistema Legal Chileno, en Re-
vista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales 62, Santiago. 1965 Ve-
lasco Letelier, Eugenio, E! Derecho y los cambios sociales, Santiago. 1968.

“Brave Lira, Bernardino, La peosilivacién del Derecho, en Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Spciales 62 (Santiago) 1965; Salvat
Monguillot, Manuel, Necesidad de la perspectiva histdrica en {os Estudios
de Derecho, en Anales de la Facullad de Ciencias Juridicas y Sociales, Uni-
versidad de Chile 7 (Santiago) 1967.
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