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Capitulo X
EL PODER DE POLICIA

1. Poder o funcion

La nocién de “policia” o “poder de policia” es una de las més empleadas en el
derecho publico, y al mismo tiempo una de las que mas se presta a equivocos, por
la disparidad de ideas que al respecto se sostienen y por el endeble fundamento
que las sustentan.

Por de pronto, es de recordar que el aditamento de “Poder” es equivocado,
por cuanto el poder estatal es uno solo, y ya se vio que la llamada divisién de
tres “poderes” consiste, por un lado, en una divisién de “funciones.” (Funciones
legislativas, administrativa, jurisdiccional), y por el otro, en una separacion de
organos. (Organos legislativo, administrativo y jurisdiccional.)

En tal sentido, el “poder de policia” no seria en absoluto un érgano del Estado,
sino, en cambio, una especie de facultad o mas bien una parte de alguna de las
funciones mencionadas.!

2. Atribucion o servicio publico

Asi como no puede confundirse el poder de policia con un 6rgano del Estado,
tampoco debe confundirselo con los servicios publicos que éste presta. No puede,
en efecto, afirmarse que es “el conjunto de los servicios publicos,” porque ello
contradice abiertamente al afirmar luego que una especie de la policia (o sea, una
especie de los servicios publicos) sea “policia del servicio publico,” pues habria
alli un servicio publico del servicio publico... lo que carece de sentido.? Servicio
publico es en todo caso una actividad, poder de policia, una facultad o atribucion,
por lo que confundir una cosa con la otra supone tanto como confundir ley con
potestad legislativa, acto administrativo con facultad administrativa, etc. El

! Contr. VILLEGAS BASAVILBASO, BENJAMIN, Derecho administrativo, t. V, Buenos Aires, 1949-56,
p. 99y ss.
2Esto en contra de lo sostenido por BiELsA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. IV, p. 1y ss.
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servicio publico podra ser una de las manifestaciones del poder de policia, pero
nunca sera este mismo. En realidad y como veremos, ni una ni otra nocién tiene
sustento légico-juridico.

Pero también es criticable considerarlo como una atribucién metajuridica, o
implicita en el orden juridico, que el Estado tiene a su disposicién. Ello se vincula
con toda una concepcién del derecho administrativo que parte de la premisa de
que tales “potestades” pueden existir.

Es asi frecuente en el derecho administrativo encontrar autores que tratan
de determinadas “potestades” que suponen aprioristicamente pertenecientes al
Estado, antes o por encima de un orden juridico positivo. A nuestro juicio, esto
constituye un error de interpretacién del sistema, nacido al amparo de prejui-
cios que otorgaban al Estado determinadas prerrogativas, propias del soberano
0 monarca, pero inconscientes con un régimen de Estado de Derecho, en el cual
los Unicos poderes que el Estado tiene son los que el orden juridico le otorga en
forma expresa o razonablemente implicita.

La presente seccion tiene por finalidad analizar tres grandes temas del dere-
cho administrativo, en los cuales el problema de las seudopotestades publicas se
ha hipertrofiado, dando origen a “instituciones” con supuesta existencia propia.
Trataremos, en cada caso, de demostrar que ello no es asi, y que resulta falso
razonar sobre la base de estas “instituciones” o “poderes,” sin referir concreta-
mente el punto sub examine al derecho positivo.

En el caso de la nocién o atribucién de policia, serd necesario remontarnos a sus
origenes histéricos, primero, para luego ver evolutivamente como sus supuestos
caracteres han ido desapareciendo uno a uno a través del tiempo, hasta llegar a
la nada en el presente.?

3. Origen y evolucion. El poder de policia en el Estado de policia y en el Estado
liberal

Dentro de esta configuracion existen numerosas concepciones divergentes, ha-
biéndose planteado su crisis y su inexistencia como figura auténoma. Para com-
prender el porqué de estas diferencias, muchas veces sustanciales, y ubicar en
su significado actual el problema, es de interés recordar el origen y la evolucién
de dicho concepto.

3.1. Desde la edad antigua hasta el siglo XV: “Policia” designaba el total de
las actividades estatales; en la organizacion griega de la polis (ciudad-Estado), el
término significaba actividad publica o estatal, y se mantuvo en esa significacién
a pesar de la desaparicion de la polis.

3Para ubicar la evolucién histérica del poder de policia dentro del marco general de la evolucién
del derecho administrativo, ver nuestro Tratado, op. cit., t. 1, cap. II, n° 1y 2.
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3.2. En el siglo XI se separa del concepto de policia todo lo referente a las
relaciones internacionales; sucesivas restricciones hacen que en el siglo XVIII
estén excluidas del concepto también la justicia y las finanzas.* En ese momento
“policia” designa el total de la actividad administrativa interna —con exclusién de
las finanzas— y consiste en la facultad estatal de reglar todo lo que se encuentra
en los limites del Estado, sin excepcién alguna; es el poder juridicamente ilimi-
tado de coaccionar y dictar érdenes para realizar lo que se crea conveniente. La
policia no estaba, por lo tanto, limitada ni en punto a su objeto o finalidad ni en
cuanto a los medios que podia emplear;® pero se advierte ya que es una funcién
del Estado y concretamente una parte de la funcién ejecutiva.

3.3. En el siglo XVII Juan EsTEBAN PUTTER sostiene que la policia es la “supre-
ma potestad que se ejerce para evitar los males futuros en el estado de la cosa
publica interna” y que “la promocién del bien comin no pertenece a la esfera de
la policia.”®

Esta formulacién fue rapidamente aceptada en doctrina, legislacién (particu-
larmente en el Codigo Civil prusiano) y jurisprudencia; el Estado no deberia ya
intervenir doquiera con su poder de policia, sino solamente alli donde el buen
orden de la comunidad estuviera en peligro. “El poder de policia que entrd en
vigor dentro de estos limites mas estrechos siguié siendo ante todo, ciertamente,
el antiguo; se mantuvo como poder de coaccionar y ordenar sin regulaciéon ni
limites. Pero se redujo el campo en que podia actuar.”” De esta forma nacié el
concepto de que la esencia de la policia era la lucha contra los peligros realizada
mediante el poder coaccionador. En esta etapa de la nocion, el objeto de la policia
esta limitado y precisado; ilimitados son, sin embargo, todavia los medios que
puede usar.?

Ese objeto, repetimos, es la lucha contra los peligros que amenazan el buen
orden de la comunidad (o, segin algunos autores, la seguridad, salubridad y
moralidad publicas), eliminandose expresamente la promocién del bien comun,
las acciones positivas tendientes a mejorar lo existente, no simplemente a man-
tenerlo estatico. Estas nuevas ideas contrarias al polizeistaat significaron la
restriccién de los fines del Estado y, por ende, del alcance del poder estatal, que
se estrechaba ahora en esta nueva nocién de policia. Esas ideas expresaban que
el Estado sélo estaba llamado a asegurar la protecciéon de la libertad y la segu-
ridad, y que sélo para el cumplimiento de tales finalidades podria usar su poder

4 ApamovicH, Lupwic, Oandbuch des osterreichischen Verwaltungsrechts, t. 1, Viena, 1954, 5%
ed.; p. 102.

5 AnTontoLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 288 y ss.

6Difieren las versiones de esta cita: Comparar Garcia OviEpo, CARLOS, Derecho administrativo,
t. IT, Madrid, 1957, 6% ed., p. 400, y VoN TureGG, KUrT EGON, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
Berlin, 1956, 3 ed., p. 281.

7 ANTONIOLLI, op. cit., p. 229.

8 ANTONIOLLI, op. cit., p. 230.
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coaccionador y ordenador. Las preocupaciones acerca de conseguir la felicidad y
el bienestar de los ciudadanos debia dejarselas a ellos mismos; y si se le ocurriera
ocuparse de ellas, que lo hiciera al menos sin el uso de la coaccion.? Se trata,
pues, en el concepto del Estado liberal, pero siempre, como se advierte, en una
nocién claramente preconstitucional.®

4. Caracteres clasicos generales

En esa vieja nocion liberal se caracterizaba al poder de policia que competia al
Estado, como la facultad de imponer limitaciones y restricciones a los derechos
individuales, con la finalidad de salvaguardar la seguridad, salubridad y mo-
ralidad publicas contra los ataques y peligros que pudieran atacarla. Es tipico
de esta concepcion:

4.1. Que sdlo se justifica la limitacion de los derechos de los individuos en estos
tres casos (seguridad, salubridad, moralidad;)'!

4.2. Que incluso estos tres casos legitiman la intervencién estatal sélo en la
medida en que ésta tenga por finalidad evitar ataques o dafios a la comunidad,;
0 sea, que la accion estatal debe ser tan sélo negativa: Establecer prohibiciones
y restricciones, pero no obligaciones positivas a cargo de los ciudadanos o del
Estado mismo.

Esta concepcidén era a su vez congruente con la idea liberal de cudl era la
posicién del individuo en sus relaciones con el Estado: También negativa, levan-
tando vallas y frenos a su actividad para que no se extralimitara. (Recuérdese la
diferenciacion entre esta actitud negativa y positiva, que expusiéramos al hablar
de Estado de Derecho y Estado de bienestar.)!?

5. Su crisis en el Estado actual

Sin embargo, esa nocién y conceptuacion sobre qué era y qué alcances tenia el
poder de policia del Estado, no se ha mantenido. Por de pronto, es evidente que
los bienes juridicos que el Estado protege a través de limitaciones y restricciones
a los derechos individuales, lejos de restringirse a esos tres, se multiplican y es
asi que aparecen:

5.1. La tranquilidad publica, manifestada en la prohibicién de hacer ruidos
molestos (altavoces, bocinas, escapes de automotores, radios portatiles en los

9 ANTONIOLLI, op. cit., p. 229.

12 Como la ha caracterizado CARRO, JosE Luis, “Policia y dominio eminente como técnicas de in-
tervencién en el Estado preconstitucional,” REDA, n° 29, 1981, pp. 287-305, donde se encontrarin
mas referencias histéricas al respecto.

' En esta orientacién la vieja jurisprudencia de la Corte Suprema, Bonorino, 1869, Fallos, 7: 150,
en la que se declard inconstitucional una ley provincial que prohibia las corridas de toros, porque
ello no entraba dentro de la mencionada trilogia.

12Ver nuestro Tratado, t. 1, cap. I1I, n° 15 a 18.
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medios de transporte, etc.), en la de molestar a los radioescuchas o telespecta-
dores con avisos agresivos (gritos, etc.); de expender articulos en los medios de
transporte; de entrar a los espectaculos publicos después que han comenzado, etc.

5.2. La confianza publica en el control de pesas y medidas, la prohibicion de
hacer envases engafosos (por ejemplo, frascos con protuberancias internas no
visibles desde el exterior, que hacen parecer que tienen un contenido mayor a
pesar de que consignen en su exterior su contenido exacto en gramos; cajas con
dobleces internos, doble fondo, etc.), titulos engafosos (por ejemplo, una bebida
que se titula “cofiac” sin serlo, etc., casos en los cuales se obliga a suprimir el
titulo o aclarar que es un simple “licor seco,” etcétera) y todo tipo de fraude pu-
blico. (Tales como la propaganda subliminal.)

5.3. La economia publica en la regulacién de salarios, precios, monopolios,
holdings, de sociedades anénimas en general; acaparamiento, agiotaje, etc.

5.4. La estética publica en casos tales como la obligacién de edificar todos los
edificios a una misma altura, o en un mismo estilo, o de un mismo color; o in-
versamente, prohibir la uniformidad arquitecténica o cromatica; la prohibicién
de edificar a mayor o menor altura de una determinada; la creacién de barrios
“residenciales,” etc.

5.5. El decoro ptiblico en cuanto a proteccion de las buenas costumbres sin que
se haya afectado todavia la moralidad publica; la prohibicién del boxeo femenino,
de los malos tratos a los animales, de las corridas de toros, rifias de gallos, etc.;
de establecer lugares de diversion o prostibulos cerca de cementerios, de exponer
con fin de lucro cadaveres de individuos prominentes o de delincuentes famosos;
de exponer con fin de lucro y para curiosidad malsana a sujetos con alguna
monstruosidad congénita.

5.6. La seguridad social a través de la obligacién de asociarse a las cajas de
jubilaciones, de contratar seguro de vida o de enfermedad, de someterse a revi-
saciones médicas periddicas, de agremiarse obligatoriamente en determinados
casos, de adoptar seguros contra el desempleo, etc.

De todo lo expuesto resulta un claro abandono de la concepcién liberal rigida,
en que la intervencién del Estado sélo se justificaba en casos limitados, y el pase a
una considerable amplitud de los fines del Estado que pueden legitimar su accién.'®
Tan evidente es la ampliacién de esos fines del Estado y, consecuentemente, de
su poder de policia, que los autores modernos por lo general evitan ya referirse
a aquella trilogia caracteristica (seguridad, salubridad, moralidad) y prefieren
en cambio utilizar nociones mas amplias y genéricas. Dicen asi que lo que el

13 En esta orientacién se encuentra la actual jurisprudencia de la Corte Suprema, a partir del
caso Ercolano, 136: 161, afio 1922, en que se declar6 constitucional la ley de alquileres de 1921,

posteriormente se reiteré el principio con relacién a la ley de moratoria hipotecaria, 172: 21, y mu-
chos casos mas. Un resumen de esa jurisprudencia se hizo en Inchauspe, 1944, Fallos, 199: 483.
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poder de policia protege es el “orden publico,” el “bien comuin,” el buen orden de
la comunidad,'* etc., comprendiendo entonces dentro de dichos términos todas
las especies vistas: La “economia publica,” la “seguridad social,” la “confianza
publica,” el “bienestar social,” etc.

De cualquier manera, aunque se pretendiera forzar los conceptos de seguridad,
salubridad y moralidad, incluyendo en ellos por extensién —impropia, por cier-
to— la estética, la economia, etc., queda en pie el hecho de que se ha separado y
aislado mentalmente un cierto fin estatal, pero sin haber caracterizado el modo
de actuacién ni los 6rganos que actian, y sin haberse demostrado, segiin veremos
mas adelante, que a esos fines corresponda un régimen juridico determinado,
distinto del que corresponde al resto de la actividad estatal. El art. 14 de la
Constitucion permite a la ley establecer restricciones a los derechos individuales
aunque no se trate de los fines de seguridad, salubridad y moralidad; a su vez, la
administracién a) no puede proteger por si esos tres bienes mediante restricciones
a los derechos individuales si la ley no la faculta para ello, y b) puede proteger
otros bienes que los sefialados, si la ley la autoriza. Con ello resulta que querer
separar y aislar como objeto de la policia a la seguridad, salubridad y moralidad,
es objetable no sélo por su demostrada insuficiencia, sino porque ademaés carece
por si de relevancia juridica y, al no destacar ni determinar ningin régimen
juridico especial, es totalmente infundado e inutil.

6. La promocion del bienestar social y el poder de policia

Pero no sélo se abandona aquella limitacién en los fines que el Estado y su poder
de policia pueden perseguir: Llega el momento de abandonar también la supuesta
distincién entre la actividad estatal de “prevenir peligros y dafios contra el bien
comun” —que seria la funcién policial— y “promover el bien comin,” que no se-
ria parte de la accién del poder de policia y que incluso, en la concepcion liberal
clasica, no seria tampoco funcién del Estado.

Cuando se advierte modernamente que promover el bien comin mediante
acciones positivas es también una funcién estatal, llega entonces el momento de
sefialar que ambas actividades —prevencién de dafios y promocién del bienes-
tar— son tan inseparables como para constituir dos caras de una misma moneda,
a tal punto que parece realmente imposible hacer una cosa sin hacer al mismo
tiempo la otra.

Seniala MERKL, en este sentido, que el concepto de policia “...abarca lo opuesto
a policia, es decir, los fines de politica cultural de la administracién, la llamada
asistencia, y casl se identifica con toda la administracién imperativa. De este

14 BIELSA, RAFAEL, Régimen juridico de policia, Buenos Aires, 1957; y la mas minuciosa exposi-
cién de su Compendio de derecho administrativo, Buenos Aires, 1960, 3% ed., p. 383 y ss.; GARRIDO
Farra, FERNANDO, Las transformaciones del régimen administrativo, Madrid, 1952, usan la primera

expresion; F1oriNI, BARTOLOME A., Poder de policia, Buenos Aires, 1957, p. 100, la segunda, y GARciA
Oviepo, CARLOS, Derecho administrativo, Madrid, 1957, 6* ed., p. 398, la tercera.
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modo escapa el concepto a todo sentido racional.”’® En el mismo sentido la ju-
risprudencia estadounidense rechaza especificamente la distincién y considera
que “esta bien asentada la regla en que si las leyes de emergencia promueven el
bienestar comin constituyen un ejercicio valido del poder de policia,”* o sea, que
el poder de policia se entiende destinado a promover el bienestar comun.

El buen orden de la comunidad, el bienestar social, el orden publico, etc., no son
una cosa, algo inerme y estatico, pues no se concibe una dimensién o equilibrio
social que sea estatico; no se pueden sacar o agregar trozos pudiendo dividirse
entonces la tarea estatal de trozos, y evitar que sustraigan los que hay...; es
una fuerza social, una tensién de conductas humanas. Esta fuerza social lucha
también por si sola contra los ataques que la afectan; sumarse a la lucha con
un criterio intervencionista no puede sélo ser designado como “defensa” de esa
fuerza, es también colaborar con ella, ayudarla, promoveria.

Si se afirma, en otro sentido, que el orden surge “automaticamente” en la
sociedad cuando no hay perturbaciones o peligros, y que si existen perturbacio-
nes no hay orden, entonces también el eliminar los peligros y perturbaciones es
necesariamente crear el orden.

En realidad, si el orden no fuera sino ausencia de perturbaciones (asi tranqui-
lidad es ausencia de ruidos molestos, de luces molestas, de individuos molestos;
salubridad es ausencia de enfermedades, dolores, contagios; seguridad es inexis-
tencia de la posibilidad de que se produzcan dafios, etc.), es ildégico considerar que
prevenir o reprimir peligros no sea crear o promover el orden.

Promocién del bien comin y prevencién de peligros o perturbaciones que afec-
ten al bien comuin no son, pues, términos disimiles ni mucho menos antitéticos:
Ambos significan exactamente lo mismo; el caracter que se imputa al poder de
policia no tiene, pues, sentido.

Ejemplos: Obligar a un miembro de la colectividad a aceptar la instalacién de
aguas corrientes y servicios cloacales es tanto prevenir un dafio a la salubridad
colectiva como promover la salubridad comtin. Cuando se obliga a un patrén a
pagar determinado salario o indemnizacién se promueve el buen orden de la
colectividad obrera, pero también se previene la perturbacion que surgiria si esa
colectividad tuviera salarios o indemnizaciones bajos. Al obligar a radiodifundir
determinado porcentaje de musica nacional, o exhibir determinado porcentaje
de peliculas nacionales, o emplear determinado nimero de obreros nacionales,
se promueve la musica y cinematografia local, y el pleno empleo de los obreros
nacionales; pero al mismo tiempo se previenen las perturbaciones al espiritu e
idiosincrasia nacional derivadas de una excesiva influencia extranjera, y la des-
ocupacion de los obreros nacionales. Al obligarse a plantar arboles se promueve

> MERKL, ADOLFO, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, 1935, p. 327.

6Ver la coleccién American Jurisprudence, t. I1, p. 980, donde se citan los casos Home Building
and Law Association v. Blaisdell, 290 U.S., 398, y Edgard A. Levy Leasing Co. v. Siegel, 258, U.S.,
242.
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el asentamiento de los suelos y la oxigenacién del aire, pero al mismo tiempo se
previene la erosion excesiva del suelo y la falta de oxigenacién adecuada. Cuan-
do se prohibe monopolizar, especular, agiotar, etc., se promueve el buen orden
de la economia nacional al crear un ambiente favorable al desarrollo industrial
y comercial; pero al mismo tiempo se reprimen los precios excesivos, etc., que
pueden dafar a esa economia. Y asi sucesivamente.

7. La crisis de la “nocion” de poder de policia

De lo antedicho se desprende una doble conclusién: Por un lado, que los fines que
el Estado puede perseguir con su poder de policia son amplios; no puede hoy dia
sostenerse que el Estado sélo puede establecer limitaciones a los derechos indi-
viduales para proteger nada mas que la seguridad, salubridad y moralidad de la
poblacién, sino que todo objetivo de bienestar social esta comprendido dentro de
sus funciones y de sus fines. Pero, por otro lado, se advierte también que al am-
pliarse de ese modo, el poder de policia ha perdido las supuestas caracteristicas
con que en el pasado se lo queria conceptualizar.

No existe hoy en dia una “nocién” auténoma y suficiente de “poder de policia;”
no existe porque esa funcién se ha distribuido ampliamente dentro de toda la
actividad estatal. La coaccion estatal actual o virtual aplicada por alguno de sus
organos sobre los particulares para la consecucién de determinados objetivos de
bien comun u orden publico, sigue siendo una realidad en el mundo juridico, pero
no lo es que haya una parte de esa coaccién, una parte de esos 6rganos y una
parte de esos objetos, que se encadenen entre si diferenciandose del resto de la
accion estatal e institucionalizandose en el mentado “poder de policia.”

Adviértase muy especialmente que no afirmamos que el Estado o la admi-
nistracién carezca en absoluto de facultades para limitar los derechos indivi-
duales en pro del bien comin, sino que decimos que esas facultades no pueden
subsumirse en un concepto comun que luego tenga vigencia juridica auténoma
y pueda a su vez fundamentar nuevas facultades y nuevas limitaciones. Por lo
tanto, nuestro planteo tiende a demostrar que es errado fundar una limitacién
a un derecho individual tan sélo en ese concepto, pues él a su vez es inexacto: La
limitacion debera, pues, fundarse concretamente en las disposiciones legales o
constitucionales y demds principios juridicos aplicables, pero no en esa “nocién”
de poder de policia.

La importancia del planteo surge fundamentalmente del hecho de que perma-
nentemente una gran cantidad de limitaciones a los derechos individuales son
justificadas por quienes las imponen, sustentandose en dicho concepto, cuando en
realidad muchas de ellas son antijuridicas, y lo que ocurre es que se ha empleado
la impropia nocién de policia como aparente fundamentacién de ellas.

Para demostrar mas acabadamente este principio que enunciamos, en el sentido
de que no existe actualmente una nocién racional de poder de policia, puesto que
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éste se ha confundido con el total del poder estatal, analizaremos ahora algunas
otras notas conceptuales con que a veces se ha querido, en la doctrina tradicional
y a través de distintos autores, caracterizar la supuesta institucion.

8. Otros caracteres antiguos de la policia
Antiguamente el poder de policia se caracterizaba del siguiente modo:

8.1. Porque su objeto (seguridad, salubridad, moralidad; o buen orden, u orden
publico, etc.) era asegurado como bien juridico de derecho natural, el que debia
ser defendido y protegido contra las perturbaciones de los individuos aun a falta
de legislacién que lo estableciera positivamente como bien juridico protegible;
porque en ese objeto, pues, aun a falta de leyes se justificaba el uso de la coaccién;
pero también porque sélo alli se justificaba éste.!”

8.2. Porque era de caracter esencialmente prohibitivo, en el sentido de que se
manifestaba a través de prohibiciones y restricciones negativas a la actividad
individual,'® es decir, a través de obligaciones de no hacer, en lugar de hacer.

8.3. Porque era una funcién ejecutiva, es decir, una parte de la funcién ad-
ministrativa.

8.4. Segun algunos autores, porque el objeto mencionado consistia en la se-
guridad, salubridad y moralidad publicas; segin otros autores, porque el objeto
mencionado era el buen orden publico o bien comun.

8.5. Porque era una actividad de tipo preventivo-represivo, distinguiéndose
con ello de la promocién del bien comin o de aquello que fuera su objeto. Asi, si
el orden no es una presién que desde fuera se ejerce sobre la sociedad, sino un
equilibrio que se suscite en su interior (ORTEGA Y GASSET), la policia no buscaba
obtener ese equilibrio o suscitarlo, sino mantener por la coaccién el orden que
ya existiera, defendiéndolo contra los ataques de que fuera objeto. La policia se
limitaba a tutelar lo existente, sin tender a aumentarlo o promoverlo; actuaba
sobre los efectos, no sobre las causas, de las perturbaciones al buen orden de la
comunidad.

9. Crisis

Pues bien, ya hemos visto como los dos caracteres son inexactos y que el poder
de policia protege todo el bienestar comun, sin que quepa hacer distinciones de
ninguna clase dentro de éste; que no es cierto que la policia sea una funcién tni-
camente preventiva y represiva, sin poder promover el bien comun, pues ambas
cosas son inseparables. Veamos ahora como los demés caracteres antiguos han
desaparecido igualmente:

"Ver ANTONIOLLI, op. cit., p. 230.
8 PETERS, HANS, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, p. 374.
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9.1. La seguridad, salubridad, moralidad, etc., estan aseguradas por el orden
juridico positivo al igual que otros muchos derechos; el derecho natural no tiene
en este aspecto necesidad de ser aplicado, pues ha sido sustituido por el derecho
positivo. Incluso los autores que todavia utilizan la nocién, reconocen que el “orden
publico” y su proteccién mediante limitaciones a la libertad esta comprendido en
la Constitucion; ello comienza ya a contradecir que sea necesario hablar de esta
nocioén preconstitucional.!®

9.2. El que la actividad policial sea solamente prohibitiva es una concepcién
sin curso actualmente: Las obligaciones de hacer instalaciones de seguridad
contra accidentes, contra incendios, de primeros auxilios, etc.; la obligacién de
vacunarse, de poner silenciadores en los escapes de los vehiculos, de construir
cercos, de exponer al publico listas de precios, de colocar en los comercios chapas
con identificaciéon del ramo y el propietario, de usar delantales, etc., son todas
obligaciones policiales positivas y no meras prohibiciones. Luego también ha
desaparecido esta caracteristica de la policia.?’

9.3. El que la policia sea una actividad reservada a la administracién no es
tampoco una realidad contemporanea. El legislador que integra comisiones par-
lamentarias de investigacion, por ejemplo, y que allana locales, impone clausuras,
decomisa articulos, etc., también actia en funcidn policial; lo mismo puede decirse
de algunas actividades judiciales.

9.4. Por otra parte, no sélo la policia en cuanto funcién ejecutiva es ejercida
por cualquiera de los tres poderes del Estado, sino que ella ya no es solamente
gjecutiva: La facultad de dictar normas que rijan aquella actividad ejecutiva,
también se llama ahora policia y asi tenemos que toda la actividad legislativa
sobre materias llamadas de policia, son “leyes de policia;” que los reglamentos,
en iguales circunstancias, también son actividad policial.?!

10. Caracteres en la doctrina actual. Critica

En realidad, el cambio que se ha producido en este tltimo aspecto es mas profundo:
En el Estado de policia es el mismo monarca, en su funcién ejecutiva, quien dicta
las normas generales; en el Estado de Derecho, el dictado de las normas gene-
rales pasa a ser funciéon primordialmente del Poder Legislativo, produciéndose
entonces un traspaso de parte del “poder de policia” del ejecutivo al legislativo.

En consecuencia, al no ser ya el poder de policia una actividad reservada a la
administracion, sino distribuida en parte entre los tres poderes del Estado, se

Lo decimos con referencia a BIELSA, op. cit., t. IV, p. 4.

20 Comp. ELGUERA, ALBERTO, Policia municipal, Buenos Aires, 1963, p. 2, quien trae ejemplos
similares aunque acepta “en general” la caracterizacién que criticamos.

21 Asi ELGUERA, op. cit., p. 10, “La policia no es solamente reglamentacién de derechos, sino
también vigilancia de su cumplimiento, ejecucién coactiva de decisiones y aplicacién de sanciones.”
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produce una nueva crisis en la concepcién. Ya no se caracterizard a este poder
como perteneciendo a un oérgano determinado del Estado, sino que se dira que
pertenece en general a todo el Estado. Este es el estado actual de la mayoria
de las doctrinas modernas: Asi, por ejemplo, lo define GaARRIDO FALLA?2 como “el
conjunto de medidas coactivas arbitradas por el Derecho para que el particular
ajuste su actividad a un fin de utilidad publica;” WALINE?® del siguiente modo:
“En el lenguaje del derecho administrativo, el término “policia” no tiene el mismo
sentido que en el lenguaje corriente: Es la limitaciéon por una autoridad publica
y en el interés publico, de una actividad de los ciudadanos, sin dejar de subsistir
ésta como una actividad privada; ella es solamente reglamentada. Ella sigue
siendo libre en la medida en que no esta restringida expresamente por las pres-
cripciones de policia;” SERRA RoJas: “La policia esta constituida por un conjunto
de facultades que tiene el poder publico para vigilar y limitar la accién de los
particulares, los cuales, dentro del concepto moderno de Estado, deben regular
su actividad con los deberes y obligaciones que les impone la ley, y se funda en
una finalidad de utilidad publica;”?* F1orINI, como la “actividad estatal que tiende
a regular el equilibrio necesario entre la existencia individual y el bien comin
cuando es perturbado,’? etc.

Pero estas definiciones demuestran justamente lo contrario de lo que preten-
den, porque no destacan nota alguna que sea especifica y caracteristica de este
supuesto poder de policia. Con los ejemplos precedentes creemos que es suficiente
para advertir la total imprecisién de cualquiera de estas definiciones, que se
quedan todas, inevitablemente, en la afirmacién de que se trata de la aplica-
cion de la coaccion estatal, actual o potencial, sobre los derechos individuales
en pro del bien comiin; lo que por supuesto no la diferencia en nada del resto de
la actividad estatal, y no justifica en modo alguno la creacién de una definicién
especial. En efecto, ;qué de original y novedoso tiene el afirmar que el Estado
limita los derechos individuales en pro del bienestar comun? ;Es acaso tal facultad
no comprensible por si sola, para que sea necesario intentar aislarla y darle un
nombre que nada tiene que ver con su significacién actual?

Y por lo demas, /nos sirve concretamente para explicar algiin fenémeno que
no se explique ya por si mismo? A juicio nuestro, se trata de una “nocién” que
actualmente no sélo carece de significado propio, sino que, lo que es peor, carece
de toda utilidad tedrica o practica. Adviértase que para saber si una determi-
nada limitacién que el Estado pretende imponer a un derecho es o no valida, no
podremos invocar simplemente el “poder de policia” como si estuviéramos en los

22 Garripo Farra, FErRNANDO, Las transformaciones del régimen administrativo, Madrid, 1952,
p. 111, aunque sefiala que es una definicién provisional.

23WALINE, MARCEL, Droit administratif, Paris, 1963, p. 637.

24 SERRA Rodas, ANDRES, Derecho administrativo, México, 1959, p. 690.

25 F10RINI, BARTOLOME, op. cit., p. 100. Por su parte, HErrAIZ, HEcTOR EDUARDO, op. cit., pp. 7, 11
y 15, habla del “poder regulador de los derechos, ejercidos por el Estado.”
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tiempos del Estado absoluto: Debemos buscar el concreto fundamento normativo
de la restriccion y a €l solo podremos encontrarlo en el juego de las normas cons-
titucionales y legales de nuestro sistema. La nocién de poder de policia, pues, es
innecesaria, y ademaés perjudicial porque da lugar a una serie de dificultades
para su comprension y aplicacién, precisamente por su misma ambigliedad e
indefinicién. Pero sobre esto volveremos mas adelante, luego de referirnos a otro
de los intentos de establecer la nocién.

11. La distincion entre policia y poder de policia. Critica

VILLEGAS BASAVILBASO,%¢ partiendo de una diferenciacion hecha por BikLsa, ha
intentado separar lo que el denominaba meramente “policia” de lo que constituiria
estrictamente “poder de policia.”

Sostiene dicho autor que “policia” es “una funcién administrativa que tiene
por objeto la proteccién de la seguridad, moralidad y salubridad publicas, y de
la economia publica en cuanto afecta directamente a la primera;” y en cuanto
al “poder de policia,” dice que es la “potestad legislativa que tiene por objeto la
promocion del bienestar general, regulando a este fin los derechos individuales,
expresa o implicitamente reconocidos por la Ley Fundamental.”

Las diferencias entre ambas nociones serian las siguientes:

a) La policia es una atribucién de la administracion, el poder de policia una
facultad del Congreso.

b) El objeto de la policia esta limitado a la tetralogia “seguridad, moralidad,
salubridad, economia,” mientras que el objeto del poder de policia es mas amplio,
comprendiendo todo el bienestar colectivo en general.

Sin embargo, bien se advierte que ello no resuelve nada, porque no es exacto
que la llamada actividad administrativa de “policia,” se limite exclusivamente
a la seguridad, salubridad, moralidad y economia publicas, sin referirse en ge-
neral al bienestar colectivo. Toda la legislacién que el Congreso dicta sobre el
bienestar general puede también estar en su ejecucién y reglamentacién a cargo
de la administracion; no puede en verdad afirmarse que la promocién de la se-
guridad social, por ejemplo, no esté también a cargo de la administracion (cajas
de jubilaciones, seguro de vida obligatorio, obras sociales, etc.) o que la tarea de
embellecimiento de la ciudad (plazas, parques, jardines, arreglos, etc.), no esté
a cargo de la administraciéon y si en cambio exclusivamente del Congreso. Todos
los ejemplos sefialados anteriormente para referirnos a la insuficiencia de la tri-
logia “seguridad, salubridad, moralidad” son aplicables aqui en toda su plenitud.

Por lo demés, la distincién tampoco agrega principio alguno al sistema cons-
titucional y administrativo que no pudiéramos conocer sin necesidad de él. Que

26 VILLEGAS BasaviLBASO, BENJAMIN, Tratado de derecho administrativo, t. V, p. 11y ss., especial-
mente pp. 56-57, 76-78, 88 y 108.
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la restriccién de los derechos individuales est4 a cargo del Congreso y no de la
administracién ya lo deducimos del art. 14 de la Constitucién en cuanto dice que
los derechos estan sometidos “a las leyes” que reglamentan su ejercicio. ;Qué nos
habra de explicar entonces la nocién de “poder de Policia”’? Nada en absoluto; sélo
contribuye a arrojar dudas y confusiones a través de la necesidad de conceptuarla
y distinguirla de una figura cuya denominacién similar no puede sino dar lugar
a equivocos. Por lo demaés, lo superfluo de la distincién entre “policia” y “poder
de policia” se advierte hasta en que su propio autor los desarrolla conjuntamente
en el tratamiento concreto de sus problemas.

12. El régimen juridico de la policia. Critica

12.1. Veremos ahora cémo la policia no tiene un régimen propio. Tradicionalmente
se afirma que el poder de policia se caracterizaba por el siguiente régimen juridico:

a) Implica libertad en la eleccién de medios para cumplir su fin;
b) Usa de la coaccién para proteger el bien comun;

¢) Es eminentemente local;

d) Implica restricciones a las libertades individuales.

La primera afirmacion es hoy totalmente inexacta; la segunda ni se aplica a
todo el régimen “policial,” ni es exclusiva de él; la tercera y la cuarta funcionan
auténomamente, sin necesidad de referirlas a nocién especial alguna. Veamos:

12.2. La primera caracteristica del régimen juridico ha desaparecido hace
tiempo; el orden juridico ha terminado con la libertad de elecciéon de los medios
de coaccidn, al determinar en qué casos los érganos estatales pueden intervenir
como policia para la prevencién de peligros, y los medios de que pueden servirse
en tales ocasiones.?” Las nuevas concepciones sobre “reserva de la ley” han hecho
que en el Estado de Derecho la policia necesite una regulacién o autorizacion legal
para disminuir o interferir en la esfera de los individuos.?® Ha dicho asi la Corte
Suprema de Justicia: “La configuracién de un delito por leve que sea, asi como
su represion, es materia que hace a la esencia del poder legislativo y escapa de
la érbita de las facultades ejecutivas. Nadie est4 obligado a hacer lo que la ley no
manda ni privado de lo que ella no prohibe. (Art. 19 de la Constitucién.) De ahi
la necesidad de que haya una ley que mande o prohiba una cosa, para que una
persona pueda incurrir en falta por haber obrado u omitido obrar en determinado
sentido. Y es necesario que haya, al mismo tiempo, una sancién legal que reprima
la contravencién para que esa persona deba ser condenada por tal hecho. (Art.

2T ANTONIOLLI, op. cit., p. 230.
28 PETERS, op. cit., p. 374.
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18.)"2° Y no se habla aqui de ley “en sentido lato” (ley, reglamento, ordenanza),
sino de la ley del Congreso.

12.3. La segunda caracteristica —el uso de la coaccion—esta negada inicial-
mente por la aseveracién de que la policia sea preventiva-represiva, pues al actuar
en funcién preventiva, de vigilancia, la coacciéon no funciona, sino que amenaza.>°

Esa coaccién potencial no es, por otra parte, privativa de lo que se denomina
policia, sino comun a toda la actividad estatal; en cuanto a la coaccién actual,
tampoco es ella exclusiva a la actividad policial, pues se presenta también en la
justicia penal, en el servicio militar obligatorio, en los remates judiciales, etc.;
es asi que “esta pretendida nota diferencial, la coaccién no permite ninguna
demarcacion segura entre la policia y otras actividades del Estado, lo que no
debe extrafiar si se tiene presente la esencia del Estado como orden coactivo.”?!

En conclusién, que si bien la coaccién puede presentarse en la policia, no sélo
alli se presenta, ni se presenta tampoco en toda manifestacién policial: No es,
pues, elemento del régimen juridico policial que sirva para caracterizarlo.

12.4. En cuanto a que es local, sabido es que la nocién ha sido utilizada en
los paises de sistema federal en ocasion de determinar qué poderes pertenecian
al gobierno federal y cudles a los gobiernos locales, diciéndose entonces que el
poder de policia por regla general pertenece a los gobiernos locales, y que excep-
cionalmente lo puede ejercer el gobierno federal en territorios locales cuando le
ha sido expresamente conferido o es una consecuencia forzosa de otras facultades
constitucionales. (Asi la regulacién del comercio, transito, etc., interprovinciales.)

Sin embargo, ello no es peculiar a la nocién de policia: Simplemente, todos
los poderes no delegados son locales, si entre los poderes delegados no figura la
aplicacion de la coaccién administrativa o lo que fuere para prevenir y reprimir
perturbaciones al buen orden de la moralidad, seguridad y salubridad publicas,
entonces la misma es naturalmente local.

(Necesitaria eso nocién alguna especial para llegar al raciocinio del jurista?
(Es tan dificil y problematico concebir el contenido del art. 104 de la Constitucién
como para necesitar la muletilla de una nocién amorfa para poder explicarlo?
Creemos sinceramente que no; la policia no puede encontrar justificacién en la
problematica interpretativa del art. 104 de la Constitucién nacional.??

29CSJN, Fallos, 237: 654, 656, Mouviel, 1957; 191: 245.

30 MERKL, op. cit., p. 317.

3 MERKL, op. cit., p. 319. Para mayor desarrollo del punto, ver también MERKL, op. loc. cit.

32Si bien en el caso Bonorino la Corte Suprema dijo “que es un hecho y también un principio de
derecho constitucional, que la policia de las provincias esté a cargo de sus gobiernos locales, enten-
diéndose incluido en los poderes que se han reservado, el de proveer lo conducente a la seguridad,
salubridad y moralidad de sus vecinos...” (7: 150, 152), ya en el fallo Resoagli deja traslucir que la
imputacién de la “policia” (en cuanto a seguridad, salubridad, moralidad) a los gobiernos locales es
una consecuencia, no fundamento, de la distincién y separacién de los poderes federales y locales...

“..conservan su soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nacién, como
lo reconoce el art. 104; ... de este principio fundamental se deduce, que a ellas corresponde exclusi-
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12.5. En cuanto a que implique restricciones a la libertad, es obvio que tales
limitaciones sélo las establecen las leyes. (Arts. 14 y 28 de la Constitucién.) El
fundamento de tales limitaciones, al mismo tiempo, esta en ese art. 14 de la
Constitucion, cuyo texto meridiano no admite duda alguna en cuanto a la posibi-
lidad de reglamentar los derechos individuales; y ya la Corte Suprema ha dicho
que reglamentar un derecho es limitarlo, hacerlo compatible con los derechos de
los dem4as.?

No hay asi necesidad ni conveniencia alguna en recurrir a la nocién de policia
para explicar este concepto constitucional: Si esa nocién no hace falta aqui ni en-
cuentra justificacién en otra parte, no queda sino una actitud a tomar: Eliminarla.

13. Crisis del fundamento politico en la nocion de poder de policia

Ademaés de las razones puramente juridicas esgrimidas para demostrar la crisis
de la nocién de poder de policia, el caso merece algunas consideraciones politicas.

Todas las “nociones” modernas de “policia,” quiten o agreguen parte de los
elementos analizados, carecen fundamentalmente del gran valor politico de las
nociones antiguas, que por si mismas servian de valla al poder omnimodo del
Estado.

Antes, poder de policia era una esfera de libertad hallada por exclusién; hoy,
poder de policia es una restriccion a esa misma libertad ensefiada por principio.
Antes, era el individuo quien podia esgrimir la nocién de poder de policia para
sostener que el Estado no podia invadir sus derechos ni restringir sus actividades;
ahora, es el Estado quien puede esgrimir la “nocién” de poder de policia para
afirmar que tiene derecho a restringir los derechos de los habitantes.

Asi, resulta hoy en dia que en lugar de que la nocién sirva para proteger a los
individuos, hay que proteger a los individuos contra la “nocién,” analizando y
remarcando las “limitaciones al poder de policia,” las “garantias individuales,”
ete. ,No es un esfuerzo estéril el que cada autor se empenie en aceptar una nocién
que no existe, para luego tratar de restringirla, cercarla, contenerla?

Facil es advertir en cualquier obra sobre la materia, como el autor se encuentra
con que ha creado o adoptado una institucién que escapa de su control, 4vida de
expansion. El autor se dedica entonces tenazmente a encontrar “limitaciones al
poder de policia,” y ensefiar como no puede violar las garantias constitucionales,
cémo la Constitucion es una proteccién nuestra que no existe en otros paises,
c¢émo la policia no puede desconocer la persona humana, cémo debe respetar la
ley... La practica demuestra que los intentos de los autores no son suficientes

vamente darse leyes y ordenanzas de impuestos locales, de policia, higiene y, en general, todas las
que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad, sin mas limitaciéon que las enumeradas en
el art. 108 de la misma Constitucién.” (7: 373, 386.) Luego, la nocién de policia es innecesaria para
explicar el problema constitucional indicado.

33 Fallos, 136: 161, 171.
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para contener el poder de policia; éste holla la libertad y la dignidad humanas
sin que los autores puedan hacer otra cosa que indignarse contra el gobierno.

Cuando de una nocién ha podido decirse: “No hay poder, o ejercicio de poder
que sea mas propenso a lesionar derechos o garantias constitucionales. (Y legales
a veces, por normas inferiores: Reglamentos, ordenanzas, etc.) que el de policia”
(B1ELSA), el juicio de disvalor que la misma debe merecer en los espiritus repu-
blicanos es univoco y terminante.

14. La inversion del principio. Los derechos individuales como principio, la
limitacion a los mismos como excepcion

Si la nocién no tiene un fundamento juridico positivo; si se presenta desprovista
de caracteres juridicos, desprovista de régimen juridico especifico, e innecesaria
para explicar problema o cuestién alguna de derecho constitucional o derecho ad-
ministrativo; si ademas carece de valor politico propio y es todavia politicamente
repudiable, ;para qué mantenerla o reestructurarla? En lugar de establecer un
principio general de coaccion y poder estatal (“policia,” “poder de policia”) al que
luego se le buscarian restricciones en los derechos individuales de los habitantes,
lo correcto es, en los sistemas constitucionales que estructuran positivamente
a su Estado como “Estado de Derecho,’® sentar la premisa opuesta, de que el

”

principio general establecido son los derechos individuales, a los que luego, en
los casos concretos y por expresa determinacién de la ley, se les encontraran
restricciones y limitaciones en la eventual coaccion estatal.®®

En conclusién, la “nocién” de policia es peligrosa: Si algtin argumento hubiera
en derecho para sostenerla podria correrse el riesgo de hacerlo; pero si realmente
no lo hay, debe evitarse que por comodidad, apego a lo ortodoxo, o desconfianza, se
mantenga en vigor lo que ya ha sido, y puede volver a ser, sepultura de la libertad.

15. Conclusiones. La purificacion de la técnica cientifica
15.1. Facultades de la administracién

15.1.1. Acabamos de indicar que debe eliminarse del derecho administrativo la
nocion de policia; es necesario explicar ahora las consecuencias que ello oca-
sionard, y la solucién que cabe dar a los problemas de técnica juridica que se
relacionan con esta cuestion.

La consecuencia central de suprimir tal nocién es que ningin caso de derecho
administrativo, ninguna pregunta acerca de si en una situacion determinada pudo
la administracién o el Congreso disponer algo, podra ser solucionado en base a
que alli se ejercié el “poder de policia.” Nuestro planteo es, pues, esencialmente

3¢ Ampliar supra, cap. L.

35 Un diferente enfoque metodologico dentro del mismo espiritu juridico-politico, en GARcia DE

ENTERRIA, “Sobre los limites del poder de policia general y del poder reglamentario,” REDA, n° 5,
p. 203 y ss.



EL PODER DE POLICIA 389

uno de técnica juridica; y su elemental resultado es una purificaciéon del derecho
administrativo, al quitarle elementos antijuridicos que perturban el analisis
cientifico dentro del mismo.

15.1.2. El primer caso a considerar en este aspecto de técnica juridica es el de
las facultades de la administracién.

Aceptando como se hace hasta ahora la nocién de policia se tienen en la prac-
tica del derecho administrativo tres principios:

a) La administracion puede actuar cuando una ley la autoriza, en forma re-
glada;

b) la administracién puede actuar cuando una ley la autoriza, aunque le dé
facultades discrecionales;

¢) “la administracion podria actuar, aunque una ley no la autorizara en forma
expresa o razonablemente implicita, si ejerce el poder de policia que «en general»
le corresponde por el orden juridico.”

15.1.3. Hemos demostrado que la tercera hipdtesis es falsa: Que el orden juridico
no confiere a la administracién ningtan poder de policia genérico e indeterminado
que la autorice a actuar en ausencia de ley; suprimimos por lo tanto esa tercera
posibilidad, y decimos categéricamente que la administraciéon sélo puede actuar
avanzando sobre la esfera juridica individual cuando una ley la autoriza, en
forma reglada o discrecional, a hacerlo.

Ellector advertira al punto que esto es precisamente el principio de la legalidad
de la administracion, generalizado en todas las obras modernas sobre la materia,
que expone como técnica juridica del derecho administrativo el criterio de que la
administracion no puede actuar sin una fundamentacion legal.®

La supresion de la nocidn de poder de policia, y por lo tanto de la posibilidad
de que la administracién actie sin fundamentacién legal, es, por consiguiente,
una posicién que encaja y se adecua perfectamente a los principios del Estado de
derecho: Viene asi a suprimirse una mancha mas en el principio de la legalidad
de la administracién.

15.1.4. En este aspecto concreto (legalidad de la administracién y su violaciéon
por parte del empleo de la nocién de policia), los libros y fallos sobre derecho
administrativo no exponen en realidad enunciados categéricamente contrarios
a los que aqui damos: No se suele decir en ningun lado, claramente, que la po-
licia implique posibilidad de actuar sine legem;*” pero aunque no siempre se lo

36 Hasta la teoria general del derecho ha recogido ya estos principios. Ver, por ejemplo, ESSER,
JosEr, Einfiihnrung in die Grundbegrife des rechtes und Staates, Viena, 1949, p. 110.

37 Entre los que si opinan que la policia implica la posibilidad de restringir los derechos indi-
viduales aunque la ley o la Constitucién no la autoricen, ver GARRIDO FALLA, op. cit., p. 148. Por
supuesto, ese criterio no es valido en el derecho argentino. (Arts. 14 y 28 de la Constitucién.) Con
todo, es importante aclarar que no hace falta que la ley tenga “detalladas previsiones” para que la
restriccion sea admisible, basta que ella esté razonablemente implicita dentro de las facultades que
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diga, la realidad es que asi se lo admite. Cuando en un caso concreto la funda-
mentacién normativa es deficiente, o no la hay, casi siempre es dable ver cémo
se recurre accesoriamente a la nocion de poder de policia, pretendiendo fundar
alli lo que no se pudo apoyar en norma expresa alguna. Y las mas de las veces el
procedimiento se invierte: Se sefiala primero que alli se ejerce poder de policia
—y que, por lo tanto, la actuacion estatal es legitima— y se agrega luego, como
complemento accidental, el que también hay una norma que con mayor o menor
claridad dispone la posibilidad de restringir el derecho individual. Esto es un
defecto de método y técnica cientifica que debe evitarse cuidadosamente, so pena
de incurrir en frecuentes errores.

Eliminando la nocidén se quita al administrador la posibilidad de recurrir a
principios metajuridicos para socorrer soluciones deficientemente apoyadas en
el derecho positivo: Si no puede fundar lo que sostiene en las normas del orden
juridico, ninguna ayuda le podr4 prestar ya la oficiosa “nocién de policia;’?® se
obliga al juez a tener por infundada y antijuridica toda disposicién adminis-
trativa que pretendiendo ejercer el poder de policia haya actuado sin la debida
fundamentacién legal.

Alli reside tal vez el valor fundamental de la eliminacién que efectuamos:
En evitar el empleo oculto de criterios politicos o sociolégicos autoritarios para
convalidar actuaciones administrativas al margen de la ley y en infraccion a los
derechos individuales.

15.1.5. No debe tampoco creerse que la supresion de la nocion de poder de policia
puede llevarnos a identificar lo que antes asi se designaba, con “actividad discre-
cional de la administracién,” como la doctrina propone para el acto de gobierno.

En el caso del acto de gobierno hay ya normas que autorizan a la administra-
cién a actuar: Si se estima alli que no puede hacerse una construccion especial
en base a las situaciones consideradas, quedaran siempre esas normas que au-
torizan a actuar, y podra entonces subsumirse el caso dentro de las facultades
discrecionales de la administracion.?®

En el caso del poder de policia, en cambio, no hay por hipétesis una norma que
autorice a la administracién a actuar: Si suprimimos la construccién especial, en
consecuencia, podremos asimilar al grupo de las facultades discrecionales, sélo
aquellas partes de la policia que tengan una concreta fundamentacion legal, una
norma juridica determinada que les confiera en forma expresa o razonablemente
implicita esa discrecionalidad que se sugiere.

la ley confiere a la administracién. Al respecto ver LINARES, JUAN FraNcisco, Poder discrecional ad-

ministrativo, Buenos Aires, 1958, cap. X, p. 113 y ss., y nuestro Tratado, t. I, cap.IX, n°6, 7, 7.1-7.5.
3881 remedaramos el empleo que a veces se ha hecho del término, diriamos que esto es un acto

de policia cientifica: Eliminamos del derecho administrativo un elemento perturbador, que atenta

contra el buen orden y progreso de la materia...; como se ve, para todo se puede emplear el vocablo.
39Para una critica sistematica de la teoria ver infra, cap. XII: “Los actos de gobierno.”
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15.1.6. Haciendo un inventario hipotético de cuales pueden ser las soluciones
de fondo que habra que modificar a raiz de la supresion de la nocion de policia,
habra que sefialar, pues, que a) algunas soluciones habran sido fundadas erra-
damente en el poder de policia, pero tendran también una fundamentacion legal,
por lo que se mantendran en vigor; b) otras soluciones fundadas erradamente
en el poder de policia careceran de fundamentacién legal, pero podran tal vez
sostenerse en virtud del estado de necesidad, o de alguna aplicacién analdgica;
¢) y finalmente, algunas soluciones erradamente fundadas en el poder de policia
quedaran huérfanas de todo basamento juridico al quitarseles ese de la policia;
tales soluciones inevitablemente habran de caer.

En consecuencia, la supresion de la nocién de policia no implica necesariamente
una transformacién de todos los pilares y planteos del derecho administrativo: Ella
llevara tan sélo a destruir un cierto nimero de soluciones o principios espurios
y evitar en alguna medida que aparezcan otros de cufio similar.

15.1.7. De las mismas razones que acabamos de exponer, se desprende también
que el que se suprima la nocién de policia no implica que no exista, aqui y ahora,
coaccién estatal actual o virtual sobre los individuos para proteger ciertos pos-
tulados de bien comin; no significa que la ley no pueda restringir los derechos
individuales; no significa que la administracién no pueda estar facultada para
actuar en detrimento de los individuos; pero si significa que en cada caso habra
de encontrarse una fundamentacion en el orden juridico positivo para que esa
coaccidn y esa actuacion sean juridicas, pues no las sustenta el que se hable de
poder de policia.*®

El que hablemos de la eliminacién de la nocidén de policia no significa, pues, que
pretendamos ver en nuestra sociedad actual una repentina extincién del poder
estatal o una anonadacién de los érganos administrativos: Tan sélo calificamos
juridicamente la forma en que se lo aplicara a aquél, y los medios por los cuales
actuaran éstos.

De alli se sigue, asimismo, que la supresién de la nocién de policia es esen-
cialmente un problema de técnica juridica: No un planteo que implique una
conmocién del régimen juridico estatal.

40Y destaquémoslo una vez mas: Lo que se suprime es la nocién, no el poder estatal para restrin-
gir los derechos individuales: Ese poder existe, pero no puede cientificamente llamdrselo “poder de
policia,” ni puede ser conceptualmente connotado en forma particular alguna, en lo que respecta a
la restriccidn a los derechos individuales. Ello lleva luego a la conclusién de que ciertos casos —pero
no todos— en que se emplea el poder estatal bajo la capa de “poder de policia” son en verdad inter-
venciones antijuridicas del Estado, lo que se advierte al desembozarlo suprimiendo nada mas que la
nocién de poder de policia. Suprimiendo la nocién (que por otra parte no existe con caracter racional),
se advierte a renglén seguido que algunas de aquellas restricciones hechas por el poder estatal son
ilegitimas, pues carecen de todo fundamento legal y sélo las cubria esa aparente nocion.
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15.2. Facultades del Congreso

15.2.1. De la premisa general de que “ninguna pregunta acerca de si en una si-
tuacién determinada pudo la administracién o el Congreso disponer algo, podra
ser solucionada en base a que alli se ejerci6 el “poder de policia,” surge ahora una
importante consecuencia con respecto a las facultades del Congreso.

El Congreso esta facultado por la Constitucién Nacional para reglamentar los
derechos individuales (art. 14), siempre que no los altere (art. 28), lo que no quita
que los restrinja en alguna medida para hacerlos compatibles con los derechos
de los demas. (Fallos, 136: 161, cit.)

Tratase ahora de saber cuando la restriccién impuesta por el Congreso en una
ley a los derechos individuales es tan sustancial como para alterar el derecho de
que se trate, y ser, por lo tanto, inconstitucional.

En el conocido caso cine Callao (1960), la Corte Suprema ha hecho, practica-
mente, la siguiente argumentacion: a) El poder de policia que le corresponde al
Congreso puede entenderse en sentido amplio o restringido, b) la Corte Suprema
se ha decidido por entenderlo en sentido amplio, ¢) por lo tanto, el Congreso tiene
amplias facultades para restringir los derechos individuales, sin que por ello deba
considerarse que los altera en el sentido del art. 28, d) ademas, y como correlato
a esa tesis amplia del poder de policia, la Corte Suprema entiende también que
debe autolimitar el contralor judicial en favor de la presuncion de constituciona-
lidad de las leyes.*!

15.2.2. Demostrado ya que no existe una nocién de policia —ni amplia ni
restringida—, y que la Corte Suprema no ha podido en consecuencia decidirse
por uno ni por otro concepto, cabe indicar que para interpretar si una ley es
constitucional o no al reglamentar en un determinado caso un derecho individual,
debera analizarse si la misma interpreta razonablemente o no lo que dispone la
Constitucién; si “altera,” en buen sentido comun, el contenido del derecho de que se
trata; si destruye el equilibrio constitucional previsto por nuestros constituyentes
entre los poderes del Estado y los derechos de los individuos. Dicho de otra forma,
debe el jurista limitarse pura y exclusivamente a los criterios interpretativos que
racionalmente se desprenden de la Constitucién.

Razonabilidad,*? sentido comun, equilibrio constitucional: Esos son los argu-
mentos que deberan considerarse: No serd juridico, sino arbitrario e infundado,
querer demostrar la inconstitucionalidad de la ley en base a una pretendida
nocién de poder de policia.

41 Comp. CARRIO, GENARO, “Nota sobre el caso de los nimeros vivos,” en Revista del Colegio de
Abogados de La Plata, n° 6, 1961, p. 49 y ss., 68 y ss.; REBoRrA, JUAN CaRLOS, “Comentarios,” en Re-
vista Argentina de Ciencia Politica, n° 2, 1960, p. 295 y ss.; BoreT, Luis, “El comunismo de Estado
y la jurisprudencia,” JA, 1960-V, p. 402; NERVA, nota en LL, 100: 46.

42 Al respecto, LINARES, op. cit., p. 135y ss.
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15.2.3. Es dificil, desde luego, decidir cuando una ley altera un derecho subje-
tivo de los habitantes: Pero la dificultad de la decisién no puede dar lugar a una
renuncia a tomarla, ni menos a sostener la idea no fundada de que sea facultad
amplia del Congreso restringir los derechos de los habitantes.

Si el tribunal no encuentra argumentos en base a los cuales decir que la ley es
inconstitucional, puede simplemente adoptar la regla de que en la duda debera
estarse a favor de la constitucionalidad de la ley; pero nunca, en igual situacién,
decir que el Congreso tiene amplios poderes para limitar los derechos de los
individuos.

15.2.4. Prescindiendo ya de la nocién de policia, es de advertir como el sentido
de nuestra Constituciéon no es —en el aspecto que plantea el fallo— el indicado,
sino el opuesto.

La Constitucion establece una serie de derechos individuales de los habitantes,
que entiende garantizar contra el Estado*? y cuya existencia no subordina al dic-
tado de leyes reglamentarias. Los derechos subjetivos de los habitantes existen
y tienen vigencia tanto a) si se dicta una ley que los respeta, como b) si se dicta
una ley que no los respeta —caso en el cual no se aplica la ley—, como ¢) si no
se dicta ley alguna, caso en el cual rige directamente la norma constitucional.

En otros términos, la norma constitucional que contempla los derechos indivi-
duales frente al Estado, no remite la proteccién de los individuos al Estado, sino
que la predetermina ella misma.

Ahora bien, ja quién corresponde determinar el significado Gltimo de la Cons-
titucién, comprendidos esos derechos subjetivos de los habitantes?

15.2.5. La importancia de la cuestion es obvia, pues en ella reside practicamente
el nicleo de toda la actitud del tribunal. Si corresponde al Congreso determinar
el significado ultimo de la Constitucién y los derechos alli conferidos a los habi-
tantes entonces el tribunal no puede pronunciarse sobre la constitucionalidad de
las leyes, y es inutil que haga mencion ademdas a una nocién de poder de policia.
Si, por el contrario, tal interpretacion ultima corresponde al 6rgano judicial, no
cabe entonces hacer cuestion de poderes amplios o restringidos del Congreso:
Sus poderes estaran siempre bajo la Constitucién segun la interpretacion en el
caso del Poder Judicial.

Pues bien, creemos que no puede haber duda acerca de cual es nuestro sistema
constitucional. El art. 100 de la Constitucién, cuando dice que corresponde al
Poder Judicial el conocimiento y decision de las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, le atribuye claramente la facultad de decidir en
cada caso el sentido y alcance de toda clausula constitucional; lo que es mas, al
determinar en el art. 28 que los principios, derechos y garantias precedentes

43 Confr. ALBERDI, JUAN BauTista, Escritos pdstumos, Buenos Aires, 1899, t. X, p. 125; MAUNZ,

THEODOR, Deustsches Staatsrecht, Munich y Berlin, 1959, 9% ed., p. 91; y lo expuesto con algin
detalle en el cap. 1.
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no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio, establece la
supremacia del 6rgano judicial sobre el legislativo, ya que en el caso previsto por
dicho articulo, la facultad de determinar cuando una ley altera o no los derechos
constitucionales, esta en manos del érgano judicial. (Art. 100.)

15.2.5. Bien esta que cuando la Constitucién fija un principio demasiado
amplio se sienta el tribunal inhibido de sacar de él consecuencias juridicas (asi:

” «

“moral,” “justicia,” “equidad,” “democracia;’)** pero ello no quita que cuando se
trata de los concretos derechos individuales (libertad de comercio, de transito, de
trabajo, etc.) deba el juez hacer su propia interpretacién de qué es lo que dispone
la Constitucién en el caso y determinar a continuacién si la interpretacién que
ha hecho el Parlamento se ajusta o no a la Constitucién.

De otra forma se entra en una peligrosa pendiente: La de que ocasionales
mayorias parlamentarias puedan trastocar la esencia del sistema constitucio-
nal, llevando en su momento la plena vigencia de los derechos a un total des-
conocimiento de los mismos. Precisamente los tribunales tienen la dificil tarea
institucional de ser el contrapeso, el equilibrio estatal, el poder que va tal vez
a la zaga de todos, pero que los contiene y los frena en sus impulsos no siempre
bien meditados o madurados.

15.2.7. Y en cuanto al puro problema de técnica constitucional, repetimos, no
pueden admitirse medias tintas: O el Poder Judicial tiene facultades para contro-
lar la constitucionalidad de las leyes, o no las tiene. Si se trata del segundo caso,
entonces hay que crear ya mismo un tribunal que tenga por funcion especifica el
control de constitucionalidad de las normas estatales.

Si se trata del primer caso, como es nuestro sistema, entonces es vicioso y erro-
neo que el tribunal se haga planteos acerca de si el Congreso tiene un amplio o
restringido poder; pues el Congreso tiene tan sélo el poder que le da la Constitu-
cién, y ésta habra de ser interpretada en los casos ocurrentes por el Poder Judicial.

Ello nos lleva incidentalmente a otra critica: Nuestro tribunal viene diciendo
desde su creacién que no le compete hacer declaraciones generales acerca de la
constitucionalidad de las leyes: Que sus fallos se limitan siempre al caso concreto.

LA qué viene entonces ahora el que diga que el Congreso tiene en general am-
plios poderes para restringir los derechos de los individuos? Entendemos que si
la Corte considera que no puede declarar genéricamente la inconstitucionalidad
de la ley, tampoco puede declarar genéricamente su constitucionalidad, y menos
aun en abstracto las facultades que tenga el Congreso para dictar leyes; el peligro
de tales declaraciones, por otra parte, es evidente.

El deber de los tribunales es ir analizando, caso por caso,* si la ley de que se
trata ha interpretado o no correctamente los principios constitucionales; en cada

44 SPANNER, HANS, Die richterliche Priifunf von Gesetzen und Verordnungen, Viena, 1951, p. 67.
4 Confr., CARRIO, op. cit., p. 73y ss.
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caso concreto, el tribunal debera hacer su propia interpretacién de la Constitucién
para decidir sila que ha hecho el Congreso es la valida; y, si el tribunal cree que
hay argumentos concretos para decir que la ley es invalida —o aun, que no hay
argumentos concretos para decir que es valida,—*% entonces debera declarar su
inconstitucionalidad; si, a la inversa, no encuentra tales argumentos de invalidez
y cree en cambio que la ley encuentra apoyo en las disposiciones constitucionales,
asi debera declararlo: Sin que sea juridico ni aceptable que el tribunal diga nunca
que a su criterio los demds poderes tienen amplias facultades, en su detrimento,
para interpretar la Constitucion.

46 Asi, SPANNER, op. cit., p. 65.






