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Introduccion

En este trabajo desarrollaremos el Instituto de Derecho Publico de Poder de Policia,
entendido como la funcion del Estado que tiene como objeto regular los derechos de los

individuos en mira del bienestar general dentro de un marco normativo.

Trataremos a lo largo de los capitulos de esta tesis, la pugna constante entre la
restriccion de los derechos individuales y el “poder de policia®, sus alcances, clasificaciones,
limites, su origen histdrico, la recepcidn por parte de la jurisprudencia y el Derecho
argentino, con la consecuente aplicacion practica de esta funcion que ha desarrollado a lo
largo del tiempo, con aciertos y errores, con el objetivo de que los administrados cumplan

con sus deberes reglamentando sus derechos, pero sin alterarlos.

Existen autores que se inclinan por la eliminacion del concepto, y otros que sostienen
su existencia, aunque aceptando cambios en el mismo. Para poder entonces entender estas
posturas necesitamos saber a qué nos referimos cuando hablamos del poder de policia, para
ello desarrollaremos la evolucién del concepto desde su origen para llegar al significado que
hoy se le otorga y asi estar en condiciones de hacer un analisis sobre cul es la aplicacion
actual en nuestro pais. En este sentido, debemos considerar la versatilidad de un estudio que
se remonta a la Europa del siglo XIV vy llega hasta la Argentina del siglo XXI, y que se aplica

tanto en la organizacion del Estado Nacional, como en las Provincias y Municipios.

Desarrollaremos la recepcion del instituto en nuestro pais, pasando por el analisis
jurisprudencial y constitucional del tema, lo que nos llevara a tratar muchos puntos
conceptuales de contacto directo con el objeto de esta tesis en cuanto al ambito juridico,

como lo son la divisidn de poderes, la distribucién de competencias, la razonabilidad y la

legalidad, entre otros.




Origen del término y su evolucion histdrica.

El poder de policia como es conocido conceptualmente en la actualidad es el resultado
de un largo proceso historico y tedrico que lleva siglos, condicionado en este camino por
formas politicas e ideoldgicas para luego ser receptado en nuestro pais desde hace ya varios
afios y que sigue en constante modificacion. En este segmento nos ocuparemos de citar los
acontecimientos mas importantes de este desarrollo, su origen en la historia hasta los dias que
corren, y con esta base intentar visualizar el horizonte de lo que serd la limitacion de derechos

en los tiempos que se avecinan.

Para comenzar nos remitiremos a la palabra “Policia” que deriva del idioma francés y
su uso data del siglo XVIII. De una manera indirecta proviene del latin politia, y esta del
griego polis, que significa ciudad, o ciudad-estado. De ahi derivd "politeia”, palabra que
define lo relativo a la constitucion de la ciudad, el ordenamiento juridico del Estado, conducta

arreglada de los ciudadanos, gobierno, calidades civicas del individuo.

Desde la Edad Antigua hasta el siglo XV, pasando por la organizacion griega de la
polis, la “civita romana”, la Edad Media y la sujecién mandataria de la iglesia o de sus

representantes, la palabra policia designaba la suma de toda la actividad estatal.

Durante el absolutismo, siglos XVI'y XVII, “policia” designaba la facultad o poder
estatal concentrada en la persona del soberano por mandato divino, que podia reglar todo lo
que se encontraba dentro de los limites del Estado. Se trataba de un poder ilimitado, un solo

sujeto creaba las normas, las ejecutaba y las juzgaba.

Un siglo después comienza a gestarse lo que luego seria el Estado de Derecho como
se lo conoce. En un principio la busca de los juristas de darle un acento terrenal de validez a
la autoridad, fue lo que resultd un limite a este poder absoluto de origen divino ejercido por el

monarca.




La division del poder del Estado en funciones fue la piedra fundamental para avance

del reconocimiento de los derechos individuales del hombre, limitando el poder pdblico.

En el afio 1789 con la revolucion francesa y la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano como documento fundamental se llegd a un punto radical de

cambio. La “policia” pasa de la voluntad del monarca a la voluntad legislativa.

Asi, el poder absoluto del Estado se restringe y pasa a no intervenir en la esfera de los
individuos, tomando un papel de guardian del orden pudblico. La libertad y la propiedad de las
personas eran materias reservadas a la ley, siendo antijuridica cualquier intervencion que

wvulnere estos ambitos.

La policia paso a ser una actividad autorizada por la ley que limita los derechos de los
particulares en cuanto al ejercicio de ellos perturbe la paz, seguridad, o el orden pubico

perdiendo su caracter discrecional con el que contaba.

No obstante, habiéndose limitado el poder del estado como se conocia hasta ese
momento, al menos en forma ideal en cuanto a los fines y objeto, continud siendo ilimitado

en cuanto a los medios, lo que dio (y da lugar hasta hoy en dia) a frecuentes abusos.

Policia y Poder de Policia

A diferencia de la palabra “policia, la expresion “poder de policia” es relativamente
nueva en los términos del derecho publico. Fue empleada por primera vez en el afio 1827 por
el presidente de la corte suprema de justicia de los Estados Unidos, John Marshall, en el caso
“Brown vs. Maryland” del que hablamos més en detalle en la parte pertinente de este trabajo
donde tratamos el desarrollo jurisprudencial. Por el momento, podemos decir que el juez

Marshall entendia la expresion “poder de policia”, como un poder de legislacion,




caracterizado por restricciones a las que cada individuo debe someterse en el ejercicio de su

libertad o de sus derechos de propiedad.

Fundamentacion Constitucional

La afirmacion de un derecho importa necesariamente la existencia de un deber,
limitacion o carga que recae sobre el mismo. Las limitaciones a los derechos individuales,
debido al interés publico, es lo que denominamos poder de policia y para responder el
interrogante que titula este segmento, necesitamos citar los fundamentos normativos y

explicar de dénde nace esta facultad con consecuencias tan importantes.

Para conocer cual es el origen de esta prerrogativa estatal, hay que remitirse a la
norma suprema de nuestro ordenamiento, la Constitucion Nacional, de la que Maria Angélica
Gelli> en su obra que comenta la Constitucion Nacional hace un analisis sobre los
fundamentos normativos en los que se apoya el instituto de poder de policia. El articulo 14
nos dice: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegary comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar
y disponer de su propiedad; de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de

ensefar y aprender. ”

Esta norma hace referencia a que los derechos de todos los habitantes se ejerceran
conforme las leyes que reglamenten, por lo que el régimen para su despliegue en los hechos

estara principalmente supeditado a las leyes creadas por el Congreso de la Nacion, es decir,

que en primera medida el Poder Legislativo es el legitimado para limitar derechos.




De esta norma constitucional se han distinguido en la doctrina dos principios que nos
orientan hacia la fundamentacion de esta facultad estatal que tiene como principal fuente ala
ley. El primero de ellos es que no hay derechos absolutos en su ejercicio, todos pueden sufrir
limitaciones porque como ya hemos dicho, la contracara de un derecho es una obligacion, ya
sea que es impuesta directamente al titular o a terceros. El segundo principio, es el
denominado “Principio de Legalidad” el cual expresa que sélo la ley podra reglamentar
derechos, y tiene su desarrollo general en el articulo 19 ultima parte que dice “...Ningln
habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que

ella no prohibe. ”

Por otro lado, habiendo visualizado que el Poder Legislativo es en primer término el
mayor limitador de derechos, no es el Unico. El Poder ejecutivo dentro su ambito de poder
también puede restringir derechos, pero de una manera indirecta como veremos a
continuacion. El articulo 99 de la Constitucion Nacional en su inc. 2 establece que el
presidente de la Nacion “Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias. “Si bien la finalidad de esta atribucion es completar y detallar lo necesario
para la aplicacion de la ley sancionada, la facultad que tiene el poder ejecutivo de reglamentar
las leyes y consecuentemente los derechos que en ella se plasman, puede tenerse como un
limitador de derechos de los particulares. ES por esto que existe un limite a esta funcion del

ejecutivo y es que no se podra alterar el espiritu de la norma con estas reglamentaciones.

Como tercer término, podemos encontrar en la funcion judicial otra fuente limitativa
para los derechos. Esto es asi porque cuando el juez aplica la norma (a un caso y con un
efecto concreto para las partes intervinientes) y fundamentalmente cuando interpreta la
Constitucion Nacional esta dando una dimension al alcance de los derechos, es decir, esta
delimitando su ejecucion dentro del marco que la ley le predetermina.

7




Evolucion Jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Antes de abocarnos al tratamiento que nuestro supremo tribunal ha hecho sobre el
tema objeto de nuestra tesis, cabe mencionar que antes de que la nocién de “Poder de policia”
sea tratado en nuestro pais, anteriormente tuvo su aparicion jurisprudencial en Estados
Unidos, donde el presidente de la corte suprema de justicia de ese pais, John Marshall, le dio
nacimiento al termino en el caso “Brown vs. Maryland”.

La Corte sostuvo, que el poder de policia es una materia residual que comprende todo
lo que queda del poder de un estado mas alla de las otras grandes prerrogativas
del dominio eminente y la tributacién. El juez Marshall, entendia la expresion como un poder
de legislacién, y caracterizado por un conjunto de restricciones a las que cada individuo debe
someterse en el ejercicio de su libertad o de sus derechos de propiedad. En efecto, el poder de
policia se expresa a traves de la potestad reglamentaria de los derechos y garantias
reconocidos por la Carta Fundamental y consiste en limitaciones a los citados derechos y
garantias.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, desde sus inicios hasta hoy ha
ido variando en su analisis acerca del concepto de poder de policia. Como ya hemos visto este
instituto tiene una larga historia y se ha ido adaptando a los cambios politicos, juridicos e

institucionales en muchos paises.

A continuacion, haremos un repaso sobre el alcance y extension que ha tenido el
concepto segun la interpretacion de nuestro maximo érgano judicial, citando los fallos mas

significativos sobre el tema.

En 1870, en el fallo de Plaza de Toros ¢/ Provincia de Buenos Aires3, en donde una

empresa plantea una accion contra el Estado Provincial fundandose en que la ley que vedaba

la actividad implicaba una limitacion injusta para su labor profesional. La Corte considero que



http://www.monografias.com/trabajos10/lamateri/lamateri.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/doin/doin.shtml
http://www.monografias.com/trabajos28/aceptacion-individuo/aceptacion-individuo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos28/propiedad-intelectual-comentarios-tendencias-recientes/propiedad-intelectual-comentarios-tendencias-recientes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/comer/comer.shtml

era un poder reservado de las provincias el de la reglamentacion de los derechos por razones
de seguridad, salubridad y moralidad, yno dio lugar al planteo. Dijo la Corte en el caso citado
“... es un hecho y también un principio de derecho constitucional, que la policia de las
provincias estd a cargo de sus gobiernos locales, entendiéndose incluido en los poderes que
se han reservado, el de proveer lo conveniente a la seguridad, salubridad y moralidad de sus
vecinos, y que, por consiguiente, pueden licitamente dictar leyes y reglamentos con estos fines,
no habiéndose garantido por el art. 14 CN. a los habitantes de la Republica el derecho absoluto
de ejercer su industria o profesién, sino con sujecion a las leyes que reglamentan su

’

gjercicio...”. La decisibn es concreta y no va mas alla de los argumentos previamente
mencionados. Es clara la Suprema Corte al adoptar la posicién del criterio "'restringido™ de
poder de policia, debido a que valora dentro de las facultades del mismo lo referente a la
seguridad, salubridad y moralidad publica; por ello entendid que si la provincia de Buenos
Aires consideraba que por alguno de los argumentos previamente citados, se deberia a traves
de una ley prohibir la actividad de corrida de toros, la justicia nacional no tendria la

competencia correspondiente para obligar a construir una plaza para llevar a cabo este

espectaculo.

Reafirma el criterio la Corte en un fallo de 1887, “Saladeristas de Barracas™ en el
que se absuelve a la provincia de Buenos Aires por la demanda planteada por los saladeristas
de Barracas (propietarios de los establecimientos) en la que se exigié una indemnizacion por
dafios y perjuicios provocados por la promulgacién de una ley de la provincia en donde se
ordenaba la clausura de los establecimientos saladeros de la ciudad de Barracas, ya que
afectaba la salud de los vecinos. De acuerdo con el anélisis efectuado a través de informes
sobre la situacion de los saladeros, se sancionaron decretos admitiendo la faena, pero con la

condicion de que se deberia observar los requisitos que finalmente no fueron cumplidos por

los propietarios.




La Corte no le da lugar a la demanda, manteniendo el criterio previamente citado en
el fallo Plaza de Toros, sumando aello la contestacion a los argumentos planteados por los
saladeristas alegando que sobre el ejercicio de la actividad tenian derechos adquiridos, de la
siguiente forma: "...los saladeristas de Barracas no pueden por consiguiente invocar ese
permiso para alegar derechos adquiridos, no solo porque él se les concedio bajo la
condicion implicita de no ser nocivos a los intereses generales de la comunidad, sino porque
ninguno puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud pablica (...) la
autorizacién de un establecimiento industrial, esta siempre fundada en la presuncion de su
inocuidad, y no obliga al gobierno que la concedio, cuando esta presuncion ha sido
destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la salud
publica contra la cual no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no solamente
puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la autorizacién concedida,
si éstas no se cumplieran o fuesen ineficaces para hacerlos completamente inocuos...”.
Ademés, agregd que la ley provincial no afectaba el ejercicio de una industria licita, ya que
estos derechos estan sujetos a la reglamentacion de su ejercicio, y la propiedad también es un

derecho que queda sometido a restricciones en resguardo del interés publico.

Posteriormente, comienza una segunda etapa, donde el supremo 6rgano judicial
argentino adopta el criterio amplio de Poder de policia, es decir, que se va a restringir el
ejercicio de los derechos no solo para proteger la salubridad, moralidad y seguridad publicas

sino también para promover el bienestar general, el bien comin y en casos de emergencia.

En el afio 1922, la CSJN con este criterio resuelve en el fallo Ercolano ¢/ Lanteri de
Renshaw °rechazar la demanda que se inicia debido a la sancién de una ley que congelaba
los precios de los alquileres por la ley 11.157 en el plazo de 2 afios, ante la crisis habitacional
que atravesaba el pais. Asimismo, el demandante planteo que la ley era inconstitucional
porque afectaba su derecho de propiedad y el derecho a ejercer toda industria licita. La Corte
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reconoce que "la proteccion de los intereses econdmicos constituye para el Estado una
obligacion de caracter tan primario y tan ineludible como lo es la defensa de la comunidad

amenazada por el aprovechamiento abusivo de una situacién excepcional.

Ademés de ello, la Corte apunto el caracter temporal de la medida adoptada por el
gobierno, contestando a los argumentos de la parte demandada, quien se fundaba en la
violacion por la norma sancionada al principio de igualdad, *‘limitada al tiempo que se
presume necesario para llegar a la normalidad de esas operaciones” invocando un interés
publico temporal que debia ser protegido con medidas también de caracter transitorias.
Asimismo, dijo que le daria lugar al fundamento de parcialidad si se tratase de una
reglamentacion de caracter permanente. El voto mayoritario entiende en este caso que "Niel
derecho de usar y disponer de la propiedad, ni ningun otro derecho reconocido por la
Constitucion, reviste el caracter de absoluto. Un derecho ilimitado seria una concepcion
antisocial. La reglamentacion o limitacion del ejercicio de los derechos individuales es una
necesidad derivada de la convivencia social. Reglamentar un derecho es limitarlo, es hacerlo
compatible con el derecho de los demas dentro de la comunidad y con los intereses

superiores de esta tltima" °.

Aqui la Corte hizo mencion al bienestar general, advirtiendo de que en verdad no
podia intervenir en los contratos privados, pero que existen circunstancias especiales que
daban lugar a que el Congreso reglamente de manera mas amplia los derechos, basandose en

la proteccion del Bienestar General.

En otro fallo de la Corte, AVICO ¢/ DE LA PESA 7 de 1934, donde se demanda por
consignacion de intereses. Ello se debia a que la parte demandada se negaba a recibirlos
porgue no eran los que habian sido pactados en el contrato, ademéas se negd a la prérroga de

la entrega del capital. De la Pesa se fundaba en que los derechos emergentes del contrato ya
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habian sido incorporados a su patrimonio, y que la ley que se habia dictado sobre moratoria
hipotecaria, que reducia los intereses al 6%, afectaba su derecho a la propiedad. Avico decide
entonces depositar el dinero en consignacién. En este caso, la Corte establece que, aunque es
un derecho reconocido constitucionalmente, los derechos estan sujetos a la reglamentacion
que regula su ejercicio. Aqui lo que hace la ley es limitar el ejercicio al derecho de la
propiedad. Agrega que la ley de moratoria hipotecaria y de reduccion de las tasas de interés
es constitucional por la grave crisis econdmica que atravesaba el pais y tenia como objetivo
primordial proteger el interés publico frente a esta grave situacion. Es aqui donde aparece la

nocion de poder de policia de emergencia.

Lo fundamental de esta concepcion, es que la medida del interés pudblico afectado fija la
medida de la regulacién para protegerlo. Podemos nombrar las condiciones necesarias para
que se configure el poder de policia de emergencia, siempre teniendo en cuenta que es una
circunstancia de excepcion y como tal tiene medidas excepcionales, aunque vale recordar que

de ninguna manera se deberia, en los hechos, violar garantias constitucionales.

v/ Debe tener un plazo determinado (Temporalidad)
v/ Un fin legitimo (beneficiar atoda la comunidad)
v/ La situacién de emergencia debe ser evidente y la ley que la determina debe ser

razonable.

La emergencia tiene como caracter imprescindible, lo transitorio de la situacion que la

motiva Yy se constituye en contextos excepcionales por lapsos muy breves de tiempo.

Vuelve la Corte a manifestar su postura sobre el tema en el fallo “INCHAUSPE HNOS.
¢/ JUNTANACIONAL DE CARNES”8de 1944 en el que se discute sobre la validez de una
ley (ley 11.747 de 1933) que imponia el pago de un aporte del 1,5 % sobre las ventas de

ganado reservadas para la Junta Nacional de Carnes, asigndndose por el mismo valor
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acciones de ese ente al productor que realizaba la venta. Aqui el maximo tribunal entiende
que esa manera de intervencion estatal no violaba las limitaciones admisibles de acuerdo con
el art. 28 C.N. "esta Corte Suprema, después de referirse a los dos criterios, amplio y
restringido, con que ha sido contemplado en los Estados Unidos de Norte América, ha dicho
que acepta el mas amplio, porque esta mas de acuerdo con nuestra Constitucion, que no ha
reconocido derechos absolutos de propiedad ni de libertad, sino limitados por las leyes
reglamentarias de los mismos, en la formay extension que el Congreso, en uso de su
atribucion legislativa, lo estime conveniente, a fin de asegurar el bienestar general;
cumpliendo asi, por medio de la legislacion, los elevados propdsitos expresados en el
Predmbulo™. Se llevan al debate cuestiones sobre dos puntos, el quebrantamiento a las
garantias constitucionales de tributacion y su destino al Tesoro Nacional, y la imposicion de
ser accionistas de una sociedad mercantil (Corporacion Argentina de Productores de Carnes)
afectandose la libertad de asociacion. En la primera cuestion, coinciden tanto el Procurador
como la Corte en no darle lugar al pedido, "la contribucién exigida (...) no es un impuesto,
sino un aporte, como expresamente lo manifesto el miembro informante de la Camara de
Diputados”. En el segunda ya no hay concordancia, debido a que el Procurador considera que
se produce un perjuicio a “la libertad de comercio e industria, al obligar a los actores a
asociarse contra su voluntad a la Corporacion Argentina de Productores de Carnes”,y la
Corte opina que no resulta afectada de ninguna forma la libertad de trabajar y ejercer la

industria.

En este ultimo punto sostiene: "la agremiacion obligatoria de los ganaderos no aparece
como una imposicion caprichosa o arbitraria del legislador, sino como el medio de
salvaguardar sus intereses y también los de todos los habitantes del pais y la economia

nacional afectados por la crisis de la ganaderia™, "la libertad asegurada por la Constitucion

no importa un derecho absoluto para cada persona de estar, en todo tiempo y en todas las
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circunstancias, enteramente libre de restricciones. Hay multiples restricciones a las cuales
las personas se hallan necesariamente sujetas para el bien comdn... La verdadera libertad
para todos no podra existir bajo la accion del principio que reconociera el derecho de cada
individuo para usar el propio, sea con respecto a su persona o a su propiedad, con
prescindencia del dafio que pudiera ocasionar a los demas. Esta Corte ha reconocido més de
una vez que es un principio fundamental el de que las personas y la propiedad estan sujetas a
toda clase de cargas y restricciones, en orden a asegurar el bienestar, salud y prosperidad
del Estado...". Sosteniendo por utimo entonces que "La libertad de asociarse, no tiene
caracteristicas particulares que la pongan a cubierto de las reglamentaciones, restricciones
y cargas que, con los fines expresados, pueden imponerse a las demas que la Constitucion

reconoce".

Mencién mas que importante en el tema dedica la doctrina al caso *'Cine Callao’® (1960)

en donde el Congreso dicto una ley que obligo a que los duefios de salas cinematograficas a
que convocaran actores de "ndmeros vivos” a fin de que éstos se presenten en dichas salas,
en lo que el legislador habia instituido como "un sistema especial destinado a promover la
ocupacion en lo concerniente a los trabajadores del espectaculo publico”. El propietario del
"Cine Callao™ alego que la dicha obligacién de emplear a artistas de "ndmeros vivos"
menoscababa las garantias y derechos constitucionales, particularmente la garantia de
inviolabilidad de la propiedad (usar y disponer de ésta) y derecho de ejercer libremente el

comercio Yy la industria regulados por los articulos 14 y 17 de la Constitucion Nacional.

El voto mayoritario piensa que es constitucionalmente valida esta obligacion, basandose
en el apartamiento de la Suprema Corte del criterio restrictivo del poder de policia, la cual
considera en ella comprendida a la defensa y promocion de los intereses econdmicos de la
comunidad dentro de las atribuciones que el poder de policia le otorga. El tribunal supremo se
apoya en el derogado art. 67 inciso 16 (actual Art 75 Inc. 18 Constitucion Nacional*®) que le
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permitia al Congreso la funcion “a proveer lo conducente a la prosperidad del pais” y por ello
sefiala los compromisos asumidos del carécter de las mencionadas en el considerando 6°, no
obstaculizan, en principio, alguna de las garantias o derechos constitucionales, ya que

implican medios Vvalidos para el ejercicio del poder de policia™!.

Este fallo adquiere particular importancia en el analisis que realizamos ya que no s6lo
encontramos la novedad del instituto del poder de policia de fomento, sino ademéas sobre la
razonabilidad. La Corte afirmé que el poder de policia no puede pronunciarse sobre el mérito
y la eficacia de los medios elegidos por el legislador para alcanzar los fines propuestos, solo
se debe verificar que los derechos afectados no sean desnaturalizados por la ley, y que esta
guarde cierta proporcionalidad con los fines a alcanzar (test de razonabilidad). La Corte
verifica que en estos casos se cumplan esos requisitos y consagra la constitucionalidad de la
norma cuestionada con el objetivo de evitar los dafios sociales y econdmicos que genera la
desocupacion. Aqui el alto tribunal estimo que estas obligaciones o cargas no eran
inconstitucionales, porque los gastos se transferian al cobrar el plus en el valor de las entradas

y tenian como finalidad beneficiar intereses econdmicos de la sociedad.

Otro de las sentencias de la Corte sobre esta cuestion es PERALTA (1990)!2, donde el
presidente de la Nacién dicto un Decreto de Necesidad y Urgencia (para palear una crisis
econdmica), donde determinaba que la devolucion de los depositos de més de $1000 se haria
en bonos. Peralta, quien tenia un depdsito en plazo fijo, vio menoscabado su derecho de
propiedad por la implementacién de este decreto y como consecuencia planteo un recurso
amparo frente al Estado Nacional y el Banco Central, solicito la declaracion de
inconstitucionalidad del decreto y el pago de su plazo fijo en moneda corriente. Aqui el
maximo tribunal manifestd que este tipo de depdsitos eran vélidos siempre que se cumplieran
con determinados requisitos como que exista una situacion de emergencia que afecte el orden
econdmico-social y la subsistencia de la organizacion juridico-politica. Ademéas que las
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soluciones adoptadas por el congreso no sean rapidas y eficaces, es decir, que no haya otro

medio mas idéneo.

La medida debe ser razonable, su duracion determinada en el tiempo y que el
congreso no tome medidas en rechazo al decreto. En este caso, el decreto se sanciono para
enfrentar una grave situacién de emergencia econdémica que estaba atravesando el pais. No se
privaba a los particulares de su derecho de propiedad, solo se limita transitoriamente la
devolucion de sus depositos, tampoco del principio de igualdad porque los afectados no
fueron elegidos en forma subjetiva, sino con motivos razonables. Y por ultimo, si se optaba
por la instancia ordinaria legislativa para el dictado de una ley, no se hubiera podido alcanzar
la eficacia y rapidez necesaria para el caso, y la medida adoptada fue razonable con relacion a

la finalidad que se tenia en mira.

Hay autores que se han pronunciado a favor de la supervivencia del instituto y del
criterio “amplio” que dicen con relacion a la disposicion adoptada que pareciera que el
“estado policia” renaciera, prescindiendo de los avances obtenidos en el “Estado de
Derecho”. El recurrir al concepto del “poder de policia” de ninguna forma puede ser un
instrumento adecuado para forzar a alguien contra su voluntad: lo contrario caeria en lo
absurdo, ya que, al menoscabar garantias y derechos constitucionales esenciales, sobrepasa
toda restriccion aceptable a la esfera de libertad individual en que puede manifestarse la
medida de policia acoger la tesis ‘amplia’ de poder de policia implica que el poder de policia
abarcara o se aplicara con relacion a un amplia esfera, pero de ninguna manera ello significa
que, para lograr sus objetivos, el Congreso o el Poder Ejecutivo puedan quitarles garantias y
derechos esenciales otorgados por la Constitucién a los habitantes del pais; para el caso en

particular, una de esas garantias consiste en que nadie puede ser obligado a contratar contra

su voluntad.
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Advertimos entonces como la Corte ha desarrollado la cuestion a resolver con
respecto al instituto poder de policia, primero se debatia a quien pertenecia dicho poder, de
quien es la competencia del mismo, luego paso a discutirse la amplitud del concepto,
comenzando por tomar solo a la seguridad, salubridad y moralidad pdblica (criterio
restringido), siguiendo luego con la incorporacién de la intervencion autorizada en caso de
intereses economicos de la comunidad, fruto de las diferentes situaciones presentadas a lo

largo de los afios.

La interpretacion de la amplitud del concepto de poder de policia viene de la mano de
la modificacion que tiene el concepto de emergencia, que es el fundamento de actuacion del

Estado en campos donde sino ocurriera tal situacion (emergencia) no podria actuar.

Sabemos que no es el mismo concepto de emergencia que se tiene desde el nacimiento
de la Constitucién hasta principios de siglo XX donde a la econémica se le suma la
emergencia social, y con ella la necesidad de la intervencién del estado para sobrepasar la
misma. Entonces la aplicacion no es solo fundada en el poder que le otorga la constitucién a
reglar los derechos sino también en la situacion de emergencia, primero econémica luego
también social, pero siempre la Corte apoyo la competencia del Estado de dictar normas que
indican limitaciones a derechos individuales que conllevan actividades negativas, de
prohibicion.

Nace posteriormente un nuevo poder de policia, poder de policia de fomento de
promocion, donde veremos intervencion estatal, limitacion a derechos individuales, pero con
la obligatoriedad de realizar acciones positivas, pasando por Ultimo la actuacion de la Corte
por el analisis de si es razonable o no la medida adoptada por el Estado. A modo de sintesis
estas cuatro cuestiones fueron las a resolver por la Corte Nacional 1) competencia, 2) alcance,

3) emergencia y 4) razonabilidad, la cuales han sido tratadas por la justicia, pero que no han
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sido tenidas en cuenta por los legisladores de 1994, quienes a la hora de plasmar en la Carta
Fundamental los avances en el tema, toman el término resolviendo su competencia, cuestion
que ya no era de debate, desplazando con la constitucion formal lo que la material ya habia

decidido.

La potestad reglamentaria y el poder de policia en sentido estricto y en sentido

amplio

El asunto del poder de policia fue extensamente debatido en los ambitos juridicos y
sociales de nuestro pais, ya que el comienzo de las disputas y conflictos socioecondémicos se
centraron en el poder de policia y no en los derechos plasmados en nuestra constitucion.
Nuestra corte suprema empled el instituto del poder de policia y también determind dos tipos

de categorias en que podria dividirse, restringido y amplio.

Criterio restringido: potestad constitucional del Estado para establecer limitaciones a

la libertad individual por razones de salubridad, moralidad y seguridad.

En principio, se limitaba a la seguridad y mas tarde acaparo también a la salubridad y
la moralidad, relacionada con la corriente europea y expuesto bajo la concepcion liberal
donde se establece el concepto de poder de policia como la facultad del estado de imponer
limitaciones y restricciones a los derechos individuales, con la finalidad de salvaguardar
solamente la seguridad, salubridad y moralidad publicas contra los ataques y peligros que

pudieran acecharla.

Criterio amplio: ademas de los ftems previamente indicados, se amplia hacia la
defensa y promocion de los intereses econdmicos de la comunidad, su bienestar general y por

razones de orden publico. Este criterio, que proviene de Estados Unidos, también es
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conocido como poder de policia de bienestar y esta fundado en el Art 75 Inc.18 de la

Constitucion Nacional'3.
Limitaciones

Segln Marienhoff'4, el “poder de policia”, y la actividad policial, en algin modo
constituyen potestades estatales absolutas o ilimitadas, lo que va contra los postulados del
Estado de Derecho. El poder de policia no es el poder ilimitado del Estado para hacer lo que
le plazca con la simple invocacion del interés publico, en cuyo nombre podrian cometerse
graves excesos Y desconocerse todos los derechos y garantias.

La policia es tan solo un aspecto de la actividad del Estado; de ahi que el principio de
legalidad se aplique a la actividad policial lo mismo que a la restante actividad del Estado,

sea esta legislativa o administrativa.

El ejercicio del poder de policia, se halla sujeto a limitaciones que surgen del orden
juridico general del Estado. Como el poder del policia se hace efectivo a través de normas
reglamentarias que pueden consistir en leyes formales o en leyes materiales, al hacer
referencia a las limitaciones al poder de policia, es légico hacer referencia a las limitaciones
de dichas normas reglamentarias. Reglamentar un derecho de indole constitucional significa
supeditar el ejercicio de ese derecho a un criterio razonable, es decir, disponer la manera

como ese derecho ha de ser ejercido.

La reglamentacion de un derecho supone su ejercicio. La pérdida de éste, dispuesta
por una ley reglamentaria, excede los limites conceptuales de lo que ha de entenderse

constitucionalmente por reglamentacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion comparte el criterio procedente. Dijo que
“reglamentar un derecho es limitarlo, es hacerlo compatible con el derecho de los demés

dentro de la comunidad y con los intereses superiores de esta Ultima...” pero “esa facultad
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reguladora tiene un limite” (fallo Ercolano'®). También expreso la Corte Suprema que “un
derecho ilimitado seria una concepcion antisocial”, pero tampoco una norma reglamentaria

puede destruir, por sus disposiciones, ese derecho.

En fin, para Marienhoff 16, a pesar de su amplitud, el poder de policia esta sometido a
diversas limitaciones tendientes, todas, a evitar la arbitrariedad en su ejercicio. Las medidas
de policia deben ser, siempre, razonables y respetuosas de las declaraciones, derechos y

garantias contenidos en la Constitucion.

Las limitaciones al poder de policia que enumera Marienhoff son:
e Respeto anormas y principios constitucionales: La limitacion basica al poder de policia
consiste en que este no debe contrariar, en su ejercicio, norma o principio constitucional
alguno.
e Principio de legalidad: El ejercicio del poder de policia, dada la limitacion que produce en
la esfera de prerrogativas esenciales del individuo requiere una base legal formal. En cuanto a
la “actividad policial’, propiamente dicha, solo requiere la existencia de un acto emanado por
la Administracion Publica (que puede ser acto administrativo, politico o de gobierno),

siempre respetando su vinculo con el orden juridico como marco de accion.

e Principio de razonabilidad: EIl poder de policia no puede ser ejercido en forma
irrazonable, o sea que no puede ejercerse arbitrarikmente. También la jurisprudencia acepta
invariablemente ese principio: todo estd en determinar si en el caso concreto se observd o no
el patron de razonabilidad. Esta consiste en la adecuacion de los medios utilizados por el
legislador a la obtencion de los fines que determinan la medida, a efectos de que tales medios
no aparezcan como infundados o arbitrarios, es decir no proporcionados a las circunstancias

que los motivan y a los fines que se buscan alcanzar con ellos. En tal sentido se expide la

jurisprudencia ytambién la doctrina. Se trata de una correspondencia entre los medios
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propuestos Yy lo fines que a través de ellos desea alcanzarse. Establecer si en un caso dado se
observo o no el principio de razonabilidad constituye una cuestion de hecho, que en definitiva
se resuelve en una cuestion de “buen criterio” aplicado al caso concreto. Y precisamente esto
constituye una cuestion de hecho, para cuya solucién puede ser decisiva la dignidad del
razonamiento utilizado de quien haga el juicio valorativo. Todo ello envuelve un asunto de
sensatez, de acertada vision de la vida.

e Intimidad: Otra limitacion estd dada por lo que cominmente se llama “vida privada”, o

“vida intima” del hombre, que generalmente tiene por &mbito el hogar.

En ese &mbito el individuo goza de un minimo de libertad, que es inviolable y en
principio inaccesible al poder del Estado. Todo eso forma parte del derecho a la libertad
integral del ciudadano, que comprende no solo la libertad material o fisica, sino también la

libertad espiritual, moral y psiquica.

El ejercicio de la actividad estatal no puede franquear ese limite sino en nombre del
orden publico o de la seguridad individual, cuando las acciones privadas, asumiendo formas

ilicitas, dafan a la sociedad o a terceros.

La expresion forma de este concepto nos lo suministra la Constitucion Nacional en su
articulo 19, cuando establece que “las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a terceros, estan solo reservadas a Dios

y exentas de las autoridad de los magistrados™.

Ejercicio de la Policia

Esta facultad del Estado tiene miltiples maneras de exteriorizarse, siguiendo
principios que determinan sus alcances para evitar abusos y con fin mediato la proteccion del

interés general, el poder de policia se materializa de formas juridicas diversas.
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Julio 1. Altamira Gigenal” aborda lo referido al ejercicio de esta facultad estatal,

citando los medios que la doctrina ha clasificado y que nombraremos a continuacion.

a) Normativos o formales, que consisten en dictar normas que pueden ser de caracter
general, como los reglamentos o de caracter individual como la orden.

b) Los medios ejecutivos o de coaccion que son de distinta naturaleza, ya que pueden
estar dadas por la obligacién de informar, por la actividad preventiva realizada
mediante inspecciones Yy vigilancias a fin de que no se cometan violaciones y la
actividad coactiva, que puede consistir en la ejecucion directa y aun forzada de
actos.

c) Sancionatoria, en la aplicacién de distintas penas de policia.

Reglamento de policia: es también una norma de caracter general que regulan la
conducta de las personas, y pueden regir por un tiempo determinado, por ejemplo: el edicto
de policia que se emite con motivo de la celebracion de algin evento en particular, que
cuando culmina, su vigencia cesa. Otro ejemplo de este tipo de norma, son los dictados por
razones de seguridad, moralidad y salubridad cuya vigencia no esta determinada porque
depende de circunstancias que se han tenido en cuenta para su dictado como es el caso de los

requisitos que se establecen para la habilitacion de un comercio.

La orden de policia es una decision tomada en ejercicio de la funcién de policia, de
origen legal, atraves de la cual se concreta una situacion ya establecida en una ley o
reglamento, para aplicarsela a un particular 0 a un grupo de personas. La orden debe contener
el objeto, el motivo y las consecuencias del incumplimiento a la misma. Este acto para ser

legal requiere ciertas condiciones especiales de validez para su correcta aplicacion:

1) Debe ser previamente notificada al particular afectado. La forma y modo corresponden a

las circunstancias en que se la hace conocer. La forma escrita y personal con indicacion de la
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autoridad que la impone es el principio, pero se pueden adoptar otras formas como la verbal,

gestos fisicos y hasta carteles.

2) Debe expresarse en forma clara, objetiva e inconfundible el objeto dispuesto, como

también las consecuencias que acarrearia el incumplimiento.

3) La duracion de la orden esta relacionada con la existencia del hecho motivador, los efectos

no deben prologarse inGtilmente, porque se caeria en el vicio de irrazonabilidad.

El aviso es una forma preventiva para dar a conocer una conducta publica que pueda

generar hechos perturbadores. No tiene fuerza ejecutiva, su caracter es informativo.

La advertencia es diferente del aviso, en el sentido que acentta la sancién que
impondria la autoridad policial en el supuesto de no cumplirse un deber particular o general.
Debe ser emitida por la autoridad que tiene competencia para imponer la medida punitiva.
Tiene por objeto un fin intimidatorio y con carécter preventivo. La conducta impuesta se
establece en forma general, y la sancion se muestra como anticipo represivo.

La autorizacion y el permiso son dos actos de la administracion policial de
contenido preventivo. En la autorizacion se exige el reconocimiento de un derecho
preexistente, pero que no puede ejercerse sin previa conformidad de la administracién, por

ejemplo, el otorgamiento de un carnet de conducir.

En cuanto al permiso, tiende a satisfacer el interés de un particular sin relacion con el
de la colectividad o el pdblico. Se diferencia también por la forma. En el permiso el particular
se beneficia con la ventaja que le produce un bien, se tolera algo que rompe la igualdad de
trato con los demas miembros de la comunidad. Se puede citar como ejemplo estacionar un

vehiculo en la via publica, amarrar un bote en un rio navegable, portar armas, etc.

Tiene caracter precario y se concede discrecionalmente, es decir gue no crea ningin

derecho subjetivo a favor del sujeto. Cuando el permiso se otorga en consideracion exclusiva
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a la persona, no se lo puede transferir, y su cesién no autorizada es causal de caducidad.

El edicto de policia es una manifestacion de la autoridad, que establece conductas de
sancion ante determinadas acciones que no llegan a constituir delitos. El Estado de derecho
rechaza esta nocién, no se pueden sancionar conductas sin que se funden en normas legales.
Seria una arbitrariedad juridica que ciertos funcionarios actuaran como legisladores,

juzgadores y sancionadores al mismo tiempo.

La pena y la coaccion en el ejercicio del poder de policia implica la posibilidad de
aplicar penas o sanciones a las infracciones o faltas. También implica la posibilidad de
imponer coactivamente a quien sea infractor una conducta acorde a la normativa policial. Las
penas de policia deben tener prevencion legal por aplicacion del art. 18'8de la CN, y que

consisten en arresto, multa, clausura, decomiso e inhabilitacion.

La habilitacion es un acto administrativo, mediante el cual se faculta a una persona a

realizar determinadas actividades como pueden ser: comerciales, profesionales o industriales.

Al ser una facultad reglada, si se dan los presupuestos de hecho y derecho que la norma
requiere, la administracion tiene la obligacion de otorgar la habilitacion. El titular tiene un
derecho subjetivo, y si es desconocido lo habilita para exigir su cumplimiento en sede

administrativa y en su caso judicial.

Por dltimo, las inspecciones son atribuciones que tiene la administracion para
constatar que se estén cumpliendo las reglamentaciones vigentes. Pueden ser periddicas o con

motivo de alguna denuncia.
Clasificacion de la policia en funcion de la materia

Las funciones de policia pueden clasificarse en dos tipos de actividades: sociales y

econdmicas.
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Policia de las relaciones sociales.

La policia de las relaciones sociales abarca la normativa necesaria para la mejor
convivencia del hombre, no ya dentro de su actividad profesional y econémica, sino dentro
del &mbito social, es por eso que comprende situaciones de distinto dmbito como el de la
moral y buenas costumbres, del derecho de reunidn, del culto, transito, seguridad y normativa
sanitaria.

e Policia de reuniones en lugares publicos, es decir cuando el objeto de la reunion sea
publico, y por lo tanto se desarrolle en un lugar publico o abierto al piblico, este derecho de
reunion debe llevarse a cabo de conformidad a las normas que regulan su ejercicio, sin perder
de vista que esta reglamentacion no puede alterar la libertad de reunién (art 28, CN19)

e Policia de cultos: Si bien el art. 14 de la Constitucidn Nacional garantiza a todos los
habitantes el derecho a profesar libremente su culto, existe una prevencion normativa en
cuanto a cudles son los cultos que pueden ser inscriptos con caracter de persona juridica. Para
ello se cred el Registro Nacional de Cultos, establecido por ley 21.74520,

e Policia de transito: Cuando el traslado de persona se lleva a cabo en forma particular, o a
través de transporte publico, rige también la normativa que en materia de transito y seguridad
vial se ha dictado y por ende debe ser respetada para una mayor seguridad en rutas y caminos.
La policia de transito es de jurisdiccion local. A nivel nacional rige también en este supuesto
la ley de transito.

e La Policia de seguridad hace al mantenimiento de la seguridad individual y de la
tranquilidad publica, de modo tal que es un deber del Estado para todos los habitantes. Su
regulacion comprende los ambitos federal y local. Se hallan dentro de este tipo la policia
federal y las provinciales, asi como también la Gendarmeria Nacional (cuerpo militar de

seguridad que vigila y protege fronteras y aduanas, etc.) y la Prefectura Naval Argentina

(protege y controla rios, mares, canales, puertos, entradas y salida de buques, etc.)
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e La Policia sanitaria tiene por finalidad asegurar la salubridad publica para evitar
propagacion de enfermedades, a través de la regulacion sobre medicamentos, comida, abrigo,
higiene dentro de lugares publicos, materiales descartables en hospitales, etc.

e Policia de inmigracion. Controla el ingreso de extranjeros y permite expulsar a los que

ingresaron ilegalmente (Preambulo y arts. 12, 14, 25y 26 CN).

Policia de las actividades econémicas

Es el establecimiento del control directo o indirecto que ejerce el Estado sobre la
produccion y las demas actividades economicas, que tiene su génesis constitucional en los
derechos de “ejercer toda industria ilicita y “comerciar” (art. 14 CN?1)
e Policia financiera: Controla todo lo relacionado con la administracién financiera de
entidades bancarias, Y es llevada a cabo por el Banco Central. Esta regulada en diferentes
leyes, como la de convertibilidad y la de administracion financiera.
e Policia laboral: Controla todo lo relacionado con el empleo, riesgos del trabajo, etc. Se
regula mediante leyes tales como la de contrato de trabajo??, de ART?3, etc.
e Policia industrial: Regula la produccion e industrializacion de determinados productos

(fijando precios, formas de pago, limitando la produccion, etc.)

e Policia del consumo publico: Protege al consumidor (art. 42 CN?*y ley sobre defensa de la
competencia y defensa del consumidor2®)

e Policia profesional: Dentro de esta se halla la habilitacién para el ejercicio profesional
mediante la inscripcion en las matriculas, hoy a cargo de los respectivos colegios y consejos,
gue asimismo prevén los tribunales de ética que se desenvolveran dentro de su Orbita.

e Policia de marcas y patentes: Protege las patentes de invencién y los modelos de utilidad.

e Policia ambiental: Protege el medio ambiente a traves de diversas normativas como el art.

41 CN?% ylas leyes de conservacion de la fauna?’, de residuos peligrosos?®, etc.
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e Policia de transito: Se refiere a la circulacion de personas y mercaderias por medio del
transporte publico.
e Policia de servicios privatizados: Es conducida esencialmente en cada caso particular por

los entes regulares de cada servicio.

Las contravenciones policiales

La contravencién policial (que también recibe el nombre de falta, transgresion o
infraccion) se configura por una situacion de hecho donde una persona aparece en
contradiccion con lo dispuesto en una norma de policial. Para que surja la contravencion no
es necesario que la expresada situacién de hecho haya sido provocada o querida por quien
aparece en conflicto con la norma policial. Puede aplicarse una sancion de policia a quien no
haya actuado culposamente y menos aun dolosamente. Asi, por ejemplo, cuando un animal
contrae una enfermedad contagiosa o peligrosa sin culpa de su duefio, y a raiz de tal
enfermedad la autoridad publica dispone el sacrificio de dicho animal.

Tal como ocurre con el delito del derecho penal sustantivo, también la falta o
contravencién policial puede resultar de una accion u omisién. Puede decirse que

estructuralmente delito y falta se identifican.

¢Pero que distingue el delito de la contravencién o falta? Marienhoff2® sostiene que la
cuestion debe examinarse sobre las particularidades de nuestra estructura juridico-politica. Si
bien la Nacién puede legislar sobre delitos y, en ciertos casos, sobre faltas, las provincias solo
pueden legislar sobre faltas o contravenciones (es un poder que se ha reservado en el articulo
121CN?3%), pero en modo alguno pueden legislar sobre delitos, puesto que dicha potestad ha

sido delegada a la Nacion (quien la ejercitd al dictar el Cédigo Penal y demas leyes penales

especiales articulo 75 inciso 12CN3!)y ha sido prohibida a las provincias (articulo 126 CN3?).
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En nuestro pais, dados los reciprocos poderes de la Nacién y de las provincias, puede
afirmarse que si la Nacion a traves del cddigo penal o de leyes penales especiales, crea una
figura delictiva, las provincias no podran considerar a esa figura como falta o contravencion,

y, por tanto, no podran reprimirla. Esto implica violacién al articulo 126 CN.

En consecuencia, las provincias pueden considerar como falta, dentro de sus
jurisdicciones, a cualquier situacion, hecho o conducta que implique una alteracion efectiva
del orden juridico pudiendo establecer las correspondientes penas o sanciones, respetando la

razonabilidad como principio constitucional.

Como vemos, el delito es un hecho de posible realizacion “general” en toda la
republica, las contravenciones, por principio, se relacionan con infracciones de tipo local. De
lo expuesto resulta que el delito conlleva mayor gravedad que la falta, lo que se traduce en

una penalidad mayor.

La pena de policia

Segln Marienhoff33, la pena contravencional o de policia es la sancion que la ley
establece para quien incurra en una accion o en una omision considerada como

contravencion, infracciéon o falta.

La facultad de establecer penas por contravenciones es considerada como un

complemento natural del ejercicio del poder de policia.

No alcanza con que la administracion publica compruebe la existencia de infracciones
de tipo policial, también es necesario darle los medios para reprimir esas faltas lo cual se

logra mediante la aplicacion de penas contravencionales.

Sin la posibilidad de establecer y aplicar tales penas, dicho poder careceria de sentido.
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Como consecuencia del principio “nullum crimen nulla poena sine lege ”, la creacion

de penas o sanciones de policia requiere inexcusablemente base legal.

La jurisdiccién para legislar estableciendo penas o sanciones para las faltas policiales,
es correlativa a la potestad de legislar sobre policia. De ahi que en determinados supuestos

esa potestad le corresponda a la Nacion o a las provincias, o a ambas, lo que se denomina

ejercicio concurrente del poder de policia.

Quien en el caso concreto tenga jurisdiccién para legislar sobre policia tiene el
respectivo poder de legislar configurando o creando figuras contravencionales y

estableciendo las correspondientes penalidades para esas infracciones.

Clasificacion de las penas de policia3*

Desde el punto de vista tedrico, las penas de policia pueden ser de distintas especies.
Entre estas podemos mencionar al arresto, la multa, la clausura, el decomiso, la
inhabilitacion, la caducidad vy el retiro de la personeria juridica.

El arresto es la pena mas grave ante una contravencion, y consiste en la privacion de
la libertad ambulatoria del sancionado. Por eso, cuando se trate de la sancion aplicable por la
realizacion de una falta a una norma de policia debe ser de breve duracion. No puede

confundirse al infractor con un delincuente.

La multa es una sancion en dinero que recae sobre una persona fisica o juridica, ante
la infraccién a una ley de policia. Por ejemplo podemos mencionar las multas de transito, o

por violar normas de seguridad e higiene.

La clausura es la sancién que recae sobre el espacio fisico en donde se ejerce la

actividad que motiva la pena; puede ser definitiva o temporaria.
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El decomiso es la sancion que implica generalmente en forma accesoria a otro tipo de
condena y consiste en la destruccion del objeto con el que ha llevado a cabo la infraccion, por
ejemplo, el decomiso de la mercaderia ofrecida a la venta al pdblico en mal estado.

La inhabilitacion también es una pena que se aplica en general en forma accesoria y
que consiste en la prohibicion de ejercer determinados derechos por el retiro de la
autorizacion previamente otorgada. Puede ser permanente o temporaria segun la gravedad de
la accion que se sanciona. Por ejemplo: la inhabilitacion para conducir un caso de
transgresiones de transito reiteradas.

La caducidad es la sancion que se impone a quien se inhabilita para el ejercicio de una
respectiva actividad que ejercia a raiz de una autorizacion, la referida inhabilitacion puede
aparejar la extincion de esa autorizacion o permiso. Se configura si el contraventor incumplio
sus deberes.

El retiro de la personeria juridica es la pena que implica la extincion de la persona juridica
que se hubiera otorgado para el ejercicio de una actividad autorizada por el Estado. En los
supuestos de inhabilitacion definitiva, si se tratare de una persona juridica, dicha
inhabilitacion puede aparejar, ademas, a titulo complementario, el retiro de la personeria
juridica que se le hubiere otorgado, con motivo del ejercicio de la actividad que motiva la

sancion.

Remedios y responsabilidades por la actividad policial.

El ejercicio del poder de policia, por si solo, no genera responsabilidad del Estado por
los perjuicios que acaree, porque tales supuestos no significan otra cosa que efectos licitos y
normales de las limitaciones regulares al derecho del administrado.
Pero en un ejercicio irregular es evidente que los dafios serian indemnizables, sea por el

propio Estado o por los agentes que hubieren intervenido en el procedimiento. Marienhoff®®
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entiende que el poder de policia es una potestad propia del Estado, quien la ejerce cuando lo
cree conveniente para satisfacer exigencias de interés general, entonces, el ejercicio regular
de una potestad del Estado no convierte en ilicito a ningln acto, teniendo en cuenta la
presuncion de legitimidad de todo acto administrativo.

De manera que los actos perjudiciales que reciba el habitante ejercicio del poder de
policia en forma regular por parte del Estado, no lo hacen responsable. Si lo hacen

responsable por el ejercicio “irregular” de dicho poder.

Remedios ante el ejercicio de la actividad policial

Los habitantes pueden considerarse ilegalmente afectados por el ejercicio del poder de
policia por parte del Estado, por eso aparece la tutela juridica como medio de defensa.

La tutela juridica, se materializa a través de dos vias: el procedimiento administrativo
y el procedimiento judicial.

Es posible que el particular obtenga satisfaccion por su reclamo en sede administrativa
y no tenga entonces que recurrir a la via judicial, pero puede también suceder que,
habiéndose rechazado por sus pretensiones en sede administrativa, deba acudir a la via
judicial.
En sede administrativa el particular cuenta para el procedimiento con todas las garantias que

la constitucion da para el procedimiento judicial.

Existe un recurso muy importante, sea este reglado o no reglado, segin lo establezca

el régimen juridico del lugar (generalmente un recurso jerarquico).

En la provincia de La Pampa en la ley 951 con su correspondiente decreto reglamentario

1684/79 3¢y a nivel nacional en la ley 19.549 decreto reglamentario 1759/72°%".
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En sede judicial, el administrado tiene una accidén contencioso-administrativa. Para algunos
supuestos, la legislacion suele otorgar un recurso (y no precisamente una accion) de caracter
contencioso a ejercer ante un tribunal judicial con competencia en lo contencioso-

administrativo.

Eventualmente, el particular tendra a su disposicion el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad, si la decision final dictada con motivo del ejercicio del poder de policia

mantuviese un agravio de una garantia o de un derecho de caracter constitucional.

El recurso de amparo como herramienta de proteccion

El amparo, contemplado en la Constitucion Nacional en el articulo 43, es la accion destinada
a tutelar los derechos y libertades que, por ser diferentes de la libertad corporal, escapan a la

via del habeas corpus.

La corte suprema de justicia ha resaltado que el amparo es una via excepcional, que

exige para su procedencia tres requisitos muy particulares.

Es necesario que exista una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta del acto lesivo,
ademas de que por el dafio grave y concreto que puede acarrear un procedimiento ordinario lo

torne ineficaz.

Tiene que existir la posibilidad de reparar el dafio solo a través de la via expedita y

rapida del amparo.

Este recurso, debe ser reservado para las delicadas situaciones en las que, por falta de

otros medios legales, peligre la integridad de derechos fundamentales.
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Critica a la nocidon de “poder de policia”

Hemos visto en el objeto de nuestro trabajo, que el poder de policia 0 mas bien la
funcion de policia, aparece hace muchos afios con las primeras organizaciones “ciudad-
estado”, su evolucién fue condicionada por acontecimientos politicos y tratamientos de
diversa naturaleza para llegar a ser una prerrogativa que el Estado nacional adapto con un

campo muy amplio de regulacién sobre los derechos particulares.

Varios autores, entre ellos los que hemos preferido como guia para construir esta
humilde presentacion, han abordado el tema explicando cdémo funciona esta facultad de

control en sus mulktiples facetas.

Sin embargo, hay otros, que han tomado una postura contraria y critica sobre el instituto
de poder de policia. No se desconoce que el Estado, en mira de proteger el bienestar general,
tiene la facultad de regular las relaciones en las cuales el ejercicio de un derecho puede causar

perjuicios.

Las criticas consisten en sostener una actividad originalmente caracteristica del
absolutismo, en un instituto de derecho publico que es capaz de intervenir en variadas
jurisdicciones (porque no es exclusiva, sino que existe a nivel nacional, provincial y
municipal), limitando derechos con la justificacion de lograr objetivos de bienestar general y

con la posibilidad de recurrir al uso de la fuerza.

Esto, ademas de ser discutible juridicamente, es peligroso si es utilizado como
herramienta para otros fines que no sea el correcto equilibrio entre el ejercicio de los
derechos particulares y los de la sociedad como grupo, ya que si su campo de accion es tan

amplio, si no se controla de manera correcta podria desbordarse en las manos de los

operadores de turno.
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Agustin Gordillo ha sido uno de los autores que mas fuertemente ha influido en esta
corriente critica hacia el poder de policia en el derecho argentino. Podemos citar algunos de
los fundamentos mas importantes que el autor trata y nos da un enfoque mas analitico sobre

esta “nocion de poder de policia™.

Por un lado, dice Gordillo, los fines que el Estado persigue con su poder son amplios; el
Estado no solo puede establecer limitaciones a los derechos individuales para proteger nada
la seguridad, salubridad y moralidad de la poblacion, 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 ampliarse de ese modo, el “poder de policia” ha perdido las

supuestas caracteristicas con que en el pasado se lo queria conceptualizar.3®

Nos da un punto de vista critico sobre el tema, en el hecho de que la facultad del estado
de contener los derechos de las personas termina en la préactica siendo una posibilidad de
legitimar que un concepto juridico se de a si mismo nuevas facultades y nuevas limitaciones

constantemente.

Gordillo sostiene que “...nuestro planteo tiende a demostrar que es errado fundar una
limitacion a un derecho individual tan s6lo en ese concepto, pues él a su vez es inexacto: La
limitacion deberd, pues, fundarse concretamente en las disposiciones legales o
constitucionales y demds principios juridicos aplicables, pero no en esa “nocion” de “poder
de policia. ” La importancia que le atribuimos al planteo no es semantica, sino que surge del
hecho que 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 nocion de “policia”

como aparente fundamentacion de ellas... 3.
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Este autor también ha observado que el instituto objeto de nuestro estudio, ya no tiene
politicamente los mismos fundamentos que le dieron vida en una época determinada de la

historia.

El poder de policia aparecia como protector de la libertad, donde el individuo podia
valerse de él contra el Estado. Luego ya avanzado el siglo XX, esta concepcion cambio con
fundamento en teorias representativas, a tal punto que es el Estado en este momento quien se
vale del poder para restringir derechos, mientras nos ocupamos en delimitar su entidad para

poder fijarle los limites utilizando el escudo de las garantias constitucionales.

Siguiendo con esta tesis critica, y dandole poco més de profundidad a la postura que
toma Gordillo, nos encontramos en su analisis con conclusiones que desembocan en una

pregunta recurrente. ¢Para qué mantenerlo?

Si el poder de policia no esta fundamentado juridicamente en forma positiva, si no
tiene caracteres propios cuando lo comparamos con otros institutos, si todavia politicamente
es criticable y repudiable en el ejercicio de su actividad la mayoria de las veces, si no cuenta
con un régimen especifico, ¢para qué mantener la coaccion y el poder del estado como

principio general?

La postura critica nos acerca a cambiar el punto de vista no solo de este instituto sino
del derecho en general. Para sostener su logica acerca conclusiones que hacen foco en las
consecuencias de la regulacién de los derechos por parte del Estado, dejando en evidencia
gue en los hechos pareciera ser que se invierte el principio de preservacion de los mismos y la

libertad individual como regla general del Estado de Derecho.
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Conclusién

Hemos tratado a lo largo de nuestro modesto trabajo el instituto publico de poder de
policia en la Repdblica Argentina, como fue su aparicion como actividad y luego derivada en
facultad de los Estados como herramienta para equilibrar el ejercicio de los derechos
individuales, tomando medidas mediante normas generales y particulares con el objetivo de

proteger el bienestar general.

Este proceso llevo varios siglos, y se ha ido adaptando a las diferentes realidades

historicas y politicas.

El Estado debe procurar la proteccion y el desarrollo de los ciudadanos, respetando no
solo la Constitucion sino también las normas y tratados internacionales, pero no debemos
dejar de lado que en la practica no es tan sencillo llevar a cabo un trabajo de tamafia
dimension.

Las circunstancias que rodean la actividad del Estado condicionan su accionar de

muchas maneras.

Muchas veces por mas de que los principios, el ordenamiento juridico completo v el
derecho natural den un horizonte sobre como todos siendo parte integrante de un pais
debemos llevar adelante nuestras vidas, es necesario que un orden o equilibrio sea impuesto
para que se pueda vivir en comunidad tratando de eliminar las injusticias, siempre con la

legalidad y razonabilidad como marco limitativo.

Vivimos en un pais donde las realidades sociales, las necesidades Y los intereses
varian por todo el territorio. Sin un orden que proteja a algunos y frene a otros la sociedad se

volveria una selva donde predominan siempre los mas fuertes.
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Ahora, la manera en que los derechos se limiten para conseguir una armonia (junto
con la conciencia social) es lo esencial para que lo que parece utdpico se vuelva realidad.
Para que suceda, ademéas de tener un pueblo educado, formado civilmente para que pueda
elegir a conciencia sus representantes Yy los operadores del gigante sistema estatal, es
necesario que la facultad limitativa del estado sea utilizada solo cuando sea necesario, y no
como muchas veces de manera nefasta ha sido usada como herramienta con fin politico

llevandose muchas vidas inocentes en nuestra historia.

Para concluir, nos quedamos con una reflexién critica que el jurista espafiol Garcia de
Enterria hace al poder de policia :“En lugar de establecer un principio general de coaccién y
poder estatal al que luego se le buscarian restricciones 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 determinacion de la ley, se les encontraran

restricciones y limitaciones en la eventual coaccion estatal. ”
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