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I. Introduccion (1)

En este trabajo me propongo abordar, en primer lugar, los origenes historicos de la compleja idea de "poder
de policia". La aproximacién al tema tiene un caracter instrumental, ya que arribé a su estudio como
consecuencia de una indagacion mas amplia sobre el concepto constitucional de moralidad publica (2). La
elucidacion de este ultimo me 1levo a tener que aclarar antes la idea de poder de policia pues la promocion de la
moral publica es, en el derecho constitucional argentino y comparado, una de las funciones o aspectos del poder
de policia.

Para entender mejor el tema, me remontaré a sus antecedentes en el derecho comparado. Como es sabido,
nuestro derecho publico tiene dos vertientes, una continental, relacionada con el derecho administrativo, y una
norteamericana, relacionada con el derecho constitucional. Esto ha sido sefialado por Mairal, el autor que mas ha
destacado, acertadamente, esta dicotomia de fuentes. Pero Mairal la subraya como un fenémeno negativo que
introdujo confusiéon en nuestras instituciones publicas. Por el contrario, creo que la versatilidad de nuestros
tratadistas, que dominaban a la perfeccion las dos tradiciones en cuestion, enriquecié el derecho argentino de
una manera ausente tanto en el continente europeo como en los Estados Unidos, que forman dos sistemas
aislados entre si, y que se ignoran mutuamente a raiz de una insularidad con raices culturales profundas. Por otra
parte, no es cierto que los grandes administrativistas argentinos -pienso ahora en Villegas Basavilbaso y Bielsa,
que escribieron obras monumentales- desconocieran o menospreciaran el derecho estadounidense. En cambio,
sus tratados trasuntan una maestria notable en el manejo de los autores norteamericanos y de la jurisprudencia
de la Corte del pais del Norte.

Continuaré con una resefia de la jurisprudencia de la Corte de nuestro pais sobre el tema "poder de policia”,
desde los comienzos hasta nuestros dias. Después abordaré la doctrina de los tratadistas nacionales, tanto
constitucionalistas como administrativistas. Recién entonces me deslizaré al andlisis del concepto de moralidad
publica con especial referencia al art. 19 de la Constitucion Nacional. Repasaré la jurisprudencia y la doctrina al
respecto y ofreceré, por ultimo, algunas conclusiones criticas sobre la base del material expuesto en las
secciones anteriores.

II. La nocién de poder de policia en la historia

A pesar de estar el hombre dotado de una naturaleza inmutable, ésta se halla imbuida de la historicidad que
caracteriza al ser humano. El hombre es hijo de su tiempo, dice con acierto la sabiduria popular. Y dado que el
protagonista exclusivo del derecho y la politica es la persona, el estudio de los origenes historicos de las
realidades y de los conceptos juridico-politicos siempre ayuda a su mas acabada comprension. Por otra parte, el
analisis de la historia permite detectar y corregir confusiones que muchas veces afectan las ideas de los autores y
que son transmitidas, en ocasiones, como auténticos dogmas, con el consiguiente perjuicio para las nuevas
generaciones que heredan esos errores sin beneficio de inventario. De ahi que los buenos tratados introduzcan
cada tema con una seccion de antecedentes histdoricos. Aunque, cabe reconocer, muchas veces dichas secciones
carecen de la seriedad requerida y quizas por eso son generalmente omitidas en la lectura de dichas obras. Ojala
que ello no ocurra con este trabajo, que dividiremos, con fines exclusivamente didacticos, en tres partes. La
primera cubrira los siglos XVII y XVIIL, y la segunda el XIX y el XX. En la tercera parte ofreceré una
conclusion.

a) Primera Parte: de Pufendorf a Kent



El vocablo "poder de policia" es de origen relativamente tardio. Fue introducido en 1827 por el presidente de
la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Brown v. Maryland (3). Pero la nocién correspondiente se
remonta mucho mas atrds en el tiempo, aunque con un nombre ligeramente distinto: "policia", a secas. Este
concepto, dice Mayer, tiene una historia compleja, llena de vicisitudes(4). Su origen etimolédgico es el término
latino "politia", proveniente a su vez del griego "politeia" y "polis". Todos significaban el ordenamiento politico
de la ciudad(5). Ahora bien, ;cudndo comenz6 a usarse el término policia? ;Cuando vio la luz del dia esta idea?
Estas preguntas son de dificil respuesta, si no imposible. De acuerdo con mi investigacion, guiada por una
referencia que al pasar hace Kent(6), los origenes del empleo de la palabra policia se remontan al siglo XVII,
poco después del nacimiento de los Estados nacionales. En 1672 Pufendorf escribié su opera magna de filosofia
politica, donde se preguntaba: ;cual es el poder del principe "en Commonwealths [en sentido amplio puede
traducirse como "Estados"]... donde las propiedades de los stbditos no dependen originariamente del
gobierno?". Responde que "el soberano no tiene mas poder sobre ellos de lo que fluye inmediatamente de la
naturaleza del poder supremo en si mismo, salvo que los subditos consientan libremente en otorgarle un poder
mas amplio". ;Cual es entonces la extension de este poder? Aunque no usa para ello la palabra "policia",
Pufendorf claramente se ocupa del concepto correspondiente al contestar esa pregunta:

"Este poder del que estamos hablando aqui puede, pienso, ser reducido a tres titulos: Primero, el derecho de
hacer leyes para ordenar la proporcion del uso y el consumo de ciertos bienes y mercancias, en cuanto lo
requiera el buen estado del Commonwealth. Segundo, el derecho de recaudar impuestos. Tercero, el ejercicio del
derecho de dominio eminente. Al primer titulo podemos reducir todas las leyes suntuarias, como las que
prescriben limitaciones a gastos innecesarios, que con el curso del tiempo traerian la ruina de las familias
privadas y en consecuencia, debilitarian al Estado mismo, pues desviarian los fondos ptblicos a paises
extranjeros, en donde generalmente reina el humor o vanidad del lujo y el dispendio. Por otra parte, la
inconveniencia que ese tipo de leyes tienden a prevenir es ésta: que las gentes no derrochen sus fortunas
extravagantemente y se hagan de tal manera incapaces de servir al publico... A este titulo también pueden ser
reducidas las leyes contra el juego, la prodigalidad... También pueden incluirse en este titulo todas las leyes que
determinan las tasas y cualidades de posesiones y propiedades... Y también todas las leyes que determinan la
cantidad y las medidas de los préstamos y legados... Como también las leyes que prohiben a ciertos stbditos la
posesion de cierta clase de bienes...Mas atn, leyes contra la existencia de desocupados y vagabundos..."(7).

Si bien, como sefialé, Pufendorf no usa la palabra "policia", los casos a los que apunta -v.gr.: leyes contra el
juego y la vagancia-, son tipicos ejemplos de lo que con el tiempo serian regulaciones de policia.

El otro autor que he elegido a los efectos de esta compulsa histérica es Emerit de Vattel, que escribié su
ambicioso tratado de derecho internacional y teoria politica a mediados del siglo X VIII. Vattel usa expresamente
el vocablo "policia" cuando se refiere a los poderes del principe:

"Debe observarse también que los particulares no son tan libres en la economia o el gobierno de sus bienes
como para no estar sujetos a los reglamentos de policia dictados por el soberano (énfasis afiadido)"(8).

A partir de la doctrina de estos autores (y otros); la idea de policia comenzé un cursus honorum destacado
tanto en el continente europeo como en las Islas Britanicas. En estas ultimas el primer uso oficial de la palabra
fue aparentemente en una ordenanza de la reina Ana, de 1714, que creo los Commissioners of Police
(comisionados de policia) para la administracién general del reino(9). De todas maneras fue Blackstone, asiduo
lector de Pufendorf, a quien cita en numerosas ocasiones(10), el primer tratadista que empled el vocablo
"policia", en sus Comentarios a las Leyes de Inglaterra, al referirse a los "crimenes contra la policia publica".

"Por la policia piiblica y economia entiendo la debida regulacion y orden domestico del reino: por el cual los
individuos del Estado, como miembros de una familia bien gobernada, estan obligados a conformar su conducta
general a las reglas de propiedad, decoro y a ser decentes, industriosos e inofensivos en sus respectivas

tareas"(11).

Blackstone enumera entre los crimenes contra la policia piblica muchos de los que Pufendorf enunciaba en
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el pasaje que he transcripto mas arriba: ofensas contra el matrimonio, la decencia publica, la embriaguez, la
vagancia...

Como es sabido la titdnica obra de Blackstone, ejecutada cuando asumi6 la primera catedra de common law
del mundo, en la Universidad de Oxford, tuvo mucha mas influencia en los Estados Unidos que en su propio
pais, Inglaterra. En lo que a nuestro tema se refiere, fue precisamente en Blackstone en quien se apoyo el primer
constitucionalista estadounidense, James Kent, para introducirla idea de policia en su pais, en los albores del
siglo XIX. Kent distinguia los poderes reconocidos de los Estados en: poderes de tributacion, de dominio
eminente y de regulacion. Describia este tltimo de la siguiente manera:

"Aunque la propiedad se halla asi protegida, debe entenderse, sin embargo, que el legislador tiene el derecho
de prescribir la manera de usarla, en la medida en que fuera necesario para prevenir el abuso del derecho que
pudiera dafiar o molestar a los otros o al publico. El gobierno puede, por medio de regulaciones generales,
prohibir aquellos usos de la propiedad que pudieran crear molestias y devenir peligrosos para las vidas o la salud
o la paz o el bienestar de los ciudadanos. Negocios inapropiados, mataderos, operaciones ofensivas a los
sentidos, depositos de pdlvora, la construccion con materiales combustibles, y el entierro de los muertos, pueden
todos ser prohibidos por la ley, cuando tienen lugar en sitios densamente poblados, sobre la base del principio
general y razonable de que cada persona debe usar su propiedad de manera de no dafiar a sus vecinos, y que los
intereses privados deben estar al servicio del interés general de la comunidad"(12).

Es evidente, por tanto, que entre estos autores (Pufendorf, Vattel, Blackstone, Kent) existe una transmision
historica, explicita en algunos casos, implicita en otros; y un consenso inteligible acerca de la existencia de una
actividad estatal determinada, a la que llamaban "policia", que ya no desapareceria nunca del escenario de las
instituciones del poder. Esta conclusion de tipo histérico es de una gran importancia, pues nos ayudara a
comprender que paso a partir de alli, tanto en el continente europeo, como en los Estados Unidos.

b) Segunda Parte: las dos tradiciones, en los ultimos dos siglos
b.1) La tradicién norteamericana

Ya dije que fue Kent quien, sobre la base de las enseflanzas de Blackstone, introdujo en el derecho
constitucional de los Estados Unidos el concepto de "policia", aunque mediante el término "poder de
regulacion”, al cual le daba un significado coincidente. Corwin sefiala con acierto que, mal que le pesare a su
pionero, el poder de regulacion devino en el poder de policia del derecho norteamericano(13). Seria la Corte
Suprema quien se ocuparia desde entonces de darle forma a esa idea que se convertiria en una de las claves de
bdveda del sistema institucional del pais del norte.

Si bien el primer fallo en el que el tribunal se refirid explicitamente al poder de policia fue Brown v.
Maryland(14), ya antes el presidente de la Corte, John Marshall, habia insinuado la idea. En efecto, en
Dartmouth College v. Woodward (15) el tribunal afirmé que "los autores de la Constitucion no desearon
restringir a los Estados en la regulacion de las instituciones civiles adoptadas para su gobierno interno"
(bastardilla agregada).

Encontramos aqui la palabra "interno", una nocién clave en la comprension de la policia que habia esbozado
Blackstone (16). Después, en Gibbons v. Ogden (17), que también precedié a Brown, nuevamente Marshall,
escribiendo para la Corte, habia sostenido que "el reconocido poder del Estado para regular su policia, su
comercio domestico y para gobernar sus ciudadanos le permite legislar sobre estos temas con alcance
considerable" (bastardilla agregada). En este caso, por tanto, la expresion "policia" ve por primera vez la luz del
dia en el case law de los Estados Unidos. En Brown v. Maryland, finalmente, Marshall habla expresamente del
poder de policia de los Estados como una materia residual que engloba lo que queda del poder estadual cuando
se restan sus otras grandes prerrogativas, el dominio eminente y la tributacion.

Como se observa en los fallos aludidos, el concepto de poder de policia que la Corte definié era sumamente
amplio (18). Maés tarde el tribunal agregaria un concepto mas restringido que se limitaba a algunos aspectos de



la potestad residual amplia: el poder de promover y proteger la salubridad, seguridad y moralidad publicas. Pero
es importante sefialar que estos dos conceptos, llamados respectivamente broad y narrow, convivieron en todo
momento en la jurisprudencia y la doctrina (19).

La expresion "poder de policia", especialmente en su sentido restringido, pasé a formar parte indiscutible del
vocabulario juridico reconocido, se establecié firmemente y demostro ser potencialmente valiosa para el dictado
de toda legislacion que, aunque no especificamente autorizada, pudiera constituir una interferencia legitima en
el ejercicio de los derechos de las personas, en interés de la seguridad, salud y moral publicas. Puede decirse, en
fin, que el poder de policia habia llegado al derecho constitucional estadounidense para quedarse para siempre.

b.2) La tradicion europea

Los tratadistas de la Europa continental heredaron, como era previsible, las ensefianzas de los escritores,
también europeos, de los siglos XVII y XVIII. Dado que el derecho constitucional en el continente no tuvo por
entonces un gran desarrollo, a diferencia de lo que ocurria en América del Norte, fueron los cultores de la
ciencia politica y el derecho administrativo quienes profundizaron mas en estas cuestiones. Escogeré dos de los
que escribieron a fines del siglo XIX, no arbitrariamente, sino porque son quizas los mas citados por nuestra
temprana y mas conspicua doctrina administrativista.

Ledn Duguit, el primero de ellos, afirmaba en su celebre obra que:

"Un reglamento de policia es toda disposicion general que aporta de una manera preventiva restricciones a la
libertad individual con la finalidad de asegurar el mantenimiento de la seguridad, la tranquilidad y la salubridad
publicas... el dominio de la policia es aquel en el cual la autoridad publica puede intervenir preventivamente
para asegurar la seguridad, la tranquilidad y la salubridad publicas"(20) (italicas agregadas).

Pérrafos antes daba ejemplos de reglamentos de policia:

"... el decreto del 2 de octubre sobre la residencia de extranjeros en Francia; el decreto del 13 de noviembre
de 1896 sobre la vigilancia de vagabundos; los decretos del 10 de marzo de 1899 y del 10 de septiembre de 1901
sobre la construccion y circulacion de automoviles... el decreto del 24 de marzo de 1914 que incluye un
reglamento general de policia sobre las vias de navegacion interior"(21).

Dos reflexiones me merecen estos textos del autor francés. En primer lugar, vemos como la terminologia
empleada no es la de "poder de policia", de uso exclusivo norteamericano, sino la tradicional proveniente de la
tradicion continental: "policia". En segundo término, es remarcable que los ejemplos que da Duguit coinciden
con los que habia dado la tradiciéon, que por otra parte se superponen también con los casos citados por
Blackstoney Kent. Insisto pues, entonces, en que el concepto de "policia" se mantuvo incélume con el paso de
los siglos, sin perjuicio de que la definicion de sus contornos siempre estuvo lejos de lo deseable.

Otto Mayer, el segundo autor que he elegido, sigue la misma linea que Duguity autoriza a sacar las mismas
conclusiones. Afirma Mayer que:

"La palabra [policia] lleva el sello de su origen, que tuvo lugar en el Renacimiento. Cuando paso a
Alemania, el vocablo "policia" significaba el buen estado de la cosa comin (guter Stand des Gemeinwesens),
que es el fin que debe perseguir la autoridad publica. Es asi como ese nombre se aplicaba a las medidas por las
cuales la autoridad podia contribuir al logro de dicho fin, con excepcion de la justicia civil y penal y de las otras
instituciones de derecho publico ya existentes. Al principio, esta idea se origind Uinicamente en la ciudad y para
la vida comunal.

Cuando se separo de ella, la policia no abarcaba todavia mas que un circulo restringido de objetos que se ven
figurar, con cierta regularidad, en las ordenanzas de policia del Imperio y de los territorios.

Al advenimiento de la época moderna, la policia toma gran preponderancia, llegando hasta caracterizar al
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Estado en todas sus relaciones con el subdito: el ejercito y la justicia permanecen aparte, todo lo que fuera de
ellos puede hacerse para fortalecer el orden interno y la cosa comun, pertenece a la policia"(22).

Como surge de la doctrina de estos autores, en Europa se usaba la palabra "policia" tanto para referirse en
general a la masa de poderes gubernamentales, excluidos unos pocos, como la justicia y las relaciones
exteriores, como para aludir al poder de proteger algunos bienes en particular, esto es, la salubridad, tranquilidad
y moralidad publicas. De alli el error de nuestra doctrina cuando afirma que el concepto prevalente en Europa -
supuestamente adoptado por nuestra Corte Suprema- era exclusivamente el restringido (23).

¢) Conclusion

A la luz de lo visto, concluyo que la idea de "policia" no trasunta un significado diferente de lo que en los
Estados Unidos se llamaba contemporaneamente "poder de policia". Esta ultima expresiéon, como vimos,
también fue precedida en el lenguaje de Kent y de los primeros fallos de la Corte Suprema de dicho pais por el
término "policia" a secas. Cuando este empez6 a dejarse de usar, a partir del caso Brown v. Maryland, y el de
"poder de policia" fue preferido por la Corte y por la doctrina, no hubo, sin embargo, solucion de continuidad en
cuanto al contenido connotado por la nueva frase. Todo ello nos permite arribar a una conclusion final: es
artificial la distincion propuesta por la mayor parte de la doctrina argentina entre "policia" y "poder de policia".

II1. El concepto de "poder de policia" en el derecho argentino

a) Introduccion

Ya he recordado que nuestro sistema de derecho publico se nutre principalmente de dos fuentes, una
norteamericana y otra continental. También mostré que ambas tradiciones tienen, en lo que se refiere al tema del
poder de policia, un tronco comiin que se remonta a Pufendorf'y a los demas pensadores y fildsofos politicos del
siglo XVII, que acunaron la nociéon de "policia". Esta conceptualizacion de una parte del poder del Estado se
traslado a los Estados Unidos, mediante las ensefianzas del profesor inglés Blackstone, adoptadas por Kent y sus
sucesores. A partir de 1827, cuando la Corte Suprema de aquel pais fallo en Brown v. Maryland, la terminologia
correspondiente varid levemente y se pasé a hablar de "poder de policia". No obstante, el significado se
mantuvo incolume. En el continente, por otra parte, merced a las obras de los administrativistas de los siglos
XIX y XX, como Duguit y Mayer, se mantuvo el vocablo "policia", heredado de los filosofos de la ilustracion
mencionados anteriormente. Pero, y esto es vital para entender lo que ocurriria en nuestro pais, tanto en los
Estados Unidos como en Europa, "poder de policia" y "policia" tenian y tienen un doble significado. En primer
lugar significan el poder del Estado en sentido amplio, cuando se restan algunas potestades especificas como la
de tributacion, el dominio eminente y el manejo de las relaciones exteriores. Todo el residuo que dejan estas
potestades es el poder de policia o actividad policial del Estado. Este es el llamado concepto broad (amplio). Al
lado de este, convivid desde los comienzos, sin distinguirse claramente de el, un concepto narrow (restringido).
"Poder de policia" y "policia", en este ultimo sentido, designan la porcion del poder estatal dirigida a promover
la salubridad, seguridad y moralidad publicas.

Ahora bien, surge de lo expuesto que si la Argentina abrevo de las dos tradiciones, y en estas a su vez
convivian los dos conceptos de poder de policia, mal puede afirmarse, como lo hace la mayor parte de nuestra
doctrina, que nosotros adoptamos el sentido restringido seguido en Europa y no el amplio prevaleciente en
Estados Unidos (24). Tampoco tiene sentido, por las mismas razones, especular con la existencia de diferencias
significativas entre los conceptos de "policia" y "poder de policia", siendo que ambos tienen un tronco comun y
que sus contenidos son sustancialmente los mismos en los dos sistemas juridico politicos que los adoptaron.
Valga esto a modo de introduccién y sintesis de lo ya expuesto.

b) El poder de policia en el texto de la Constitucion Nacional

La Constitucion Nacional no contiene una disposicion especifica sobre el poder de policia (25). En esto se
asemeja a la de los Estados Unidos. No obstante, en ambos sistemas constitucionales, la existencia de una

5



potestad policial fue afirmada desde los albores del constitucionalismo, tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina. Ahora bien, ja quién pertenece el poder de policia, a las provincias, o al Estado federal? En los
regimenes federales, en principio (26), los poderes no delegados por los Estados o provincias al gobierno federal
son retenidos por aquellos (27). El poder de policia parece ser uno de estos poderes. En este sentido, la Corte
sostuvo que les corresponde a las provincias "exclusivamente darse leyes y ordenanzas de impuestos locales, de
policia, higiene y, en general todas las que juzguen convenientes a su bienestar y prosperidad"(28) (bastadilla
agregada). Poco después esta doctrina fue reafirmada: "pertenece a las provincias decidir con entera
independencia de los poderes de la Nacion sobre todo lo que se refiere a su régimen, su progreso y su bienestar
interno"(29). Ya mas cerca de nuestros dias, la Corte mantuvo esta doctrina que defiende los intereses
provinciales. En cierta ocasion sostuvo que "las facultades provinciales para defender el orden, la tranquilidad o
la moral publica, no pueden ser puestas en duda como inherentes a la autonomia que se han reservado"(30); y en
otra, que las leyes relativas a poderes de policia "constituyen el ejercicio de un poder reservado por las
provincias"(31).

No obstante el silencio del texto constitucional sobre el poder de policia, la doctrina nacional afirma que
ciertos articulos de la Constitucion, particularmente los que se refieren a la restriccion de los derechos y
garantias (por ejemplo, los viejos arts. 14 y 28), confieren una base normativa al poder de policia (32). Dicha
afirmacion se halla en sintonia con la idea prevaleciente en la doctrina, de entender al poder de policia en el
contexto de las limitaciones permanentes de los derechos individuales (33).

El silencio de la Constitucion federal respecto del poder de policia es, seguramente, una manifestacion de
que su existencia era, al tiempo de sancionarse la Constitucion, un principio afianzado y reconocido
unanimemente por la jurisprudencia y la doctrina.

La importancia de la institucion policial en el derecho publico ha sido repetidamente subrayada tanto en los
Estados Unidos como en la Argentina (34). A tal punto que los autores coinciden con asombrosa unanimidad en
que las legislaturas no pueden enajenarlo ni desprenderse de el bajo ninglin pretexto (35).

¢) El poder de policia en la doctrina

Es a todas luces evidente que el tema del poder de policia era de mucho mayor interés para nuestros
primeros tratadistas que para los contemporaneos. Los constitucionalistas de los inicios de nuestra vida
institucional se ocupan sin excepcion del tema, mientras que en las obras de la mayoria de los actuales la
cuestion es tratada si acaso brevemente. Quizas las excepciones mas significativas sean las primeras obras de
Linares Quintana (36) y de Bidart Campos (37), pero sus primeras ediciones ya hace décadas que vieron la luz
del dia. Otro tanto cabe decir de los escritores en el campo del derecho administrativo. A titulo de ejemplo,
Villegas Basavilbaso dedica al tema un tomo entero, de mas de 700 paginas: una enormidad si se lo compara
con el tratamiento que le asignan los autores actuales que, por otra parte, se limitan en buena medida a resumir y
reeditar lo producido hasta los afios '60. Este fendmeno tiene un paralelismo notable en los Estados Unidos,
donde pareciera que el extraordinario libro de Freund, publicado en 1904 (38), fue la ultima palabra sobre el
tema. /A qué se debe este fendmeno? No se puede responder esta pregunta sin caer en especulaciones que
desafian todo rigor argumentativo. No obstante, es probable que la notoria consolidacion del concepto de poder
de policia haya aminorado la necesidad de profundizar en el tema. En efecto, para bien o para mal, los tedricos
argentinos y estadounidenses ya no discuten que el Estado tenga autoridad para promover la salubridad,
seguridad y moralidad publicas. Hay quienes proponen lisa y llanamente la supresion del término (39), pero no
cuestionan el concepto ni la realidad que éste entrana. Aunque, por supuesto, si se cuestione el alcance de la
restriccion de los derechos individuales justificada por la tutela de esos valores.

La doctrina nacional coincide con la extranjera en que el concepto de poder de policia es de dificil definicion
(40). A pesar de asumir que en nuestro pais "poder de policia" debe entenderse en sentido narrow, nuestros
tratadistas opinan sobre los méritos del concepto broad. Sus opiniones son validas e interesantes aunque, de
estar a lo que muchos de ellos mismos sugieren, solo se aplicarian a un problema existente en los Estados
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Unidos. No sorprende, por tanto, que algunos lleguen a las mismas conclusiones que los tratadistas de aquel pais
(41). Elegiré un administrativista (Bielsa) y un constitucionalista (Bidart Campos), que son quienes, a mi juicio,

"

han expuesto mejor la opinion que considero acertada. El primero dice que "...en su acepciéon mas amplia
[policia] significa el ejercicio del poder publico sobre personas y bienes, acepcion que no tiene por su extension

conceptual valor heuristico, y, por consiguiente, importancia juridica"(42). Bidart, por su parte, sostiene:

"Si llamamos poder de policia a todo cuanto le incumbe al Estado para limitar razonablemente los derechos,
en rigor estamos frente al poder liso y llano como elemento del Estado, con lo que en verdad nada nuevo
agregamos con la formula especifica del "police power". De ahi que personalmente no aceptamos esta acepcion
amplia, porque es innecesario crear una categoria especial de poder si con ella connotamos directamente al
poder en cuanto capacidad total de que dispone el Estado para cumplir su fin de bienestar comun publico"(43).

Ambos autores coinciden -y aciertan- en negar la conveniencia de mantener el concepto amplio de poder de
policia. Aunque agrega bien Bidart que "[qJuede bien en claro que cuando proponemos suprimir la nocion
dilatada de 'poder de policia' solo nos dirigimos a eliminar esa construccion doctrinaria (o 'concepto') pero en
modo alguno negamos que por las mismas razones y causas que esa construccion postula se puedan limitar los
derechos"(44) .

(Que decir, entonces, de la nociéon narrow de poder de policia? Seguiremos también en esto a Bidart
Campos:

"Hecho este descarte, y suprimida la nocién conceptual amplia del poder de policia, transamos en mantener
la expresion poder de policia para demarcar la "porcion" del poder estatal que tiene un objeto bien determinado
y especifico, cual es el de protegerla salubridad, la moralidad y la seguridad publicas. Tal es el concepto
restringido de poder de policia que emplea la doctrina europea'.

Poder de policia seria, pues, para nosotros, el mismo poder del Estado cuando se ejerce nada mas que en
orden a la proteccion de la salubridad, moralidad y seguridad publicas, con el consiguiente efecto de limitar los
derechos para hacer efectivos esos objetivos concretos (45).

En definitiva, sin perjuicio de reconocer la coexistencia de un concepto amplio de poder de policia, que tiene
raices historicas innegables, llego a la conclusion, después de este largo recorrido, de que el poder de policia es
el poder mismo del Estado en cuanto se dirige a proteger y promover los bienes comunes de la seguridad, salud
y moralidad publicas.

d) El poder de policia en el derecho publico provincial

Como vimos, el poder de policia es de competencia de los gobiernos locales, tanto provinciales como, por
delegacion, municipales. Otro tanto ocurre en los Estados Unidos. Una compulsa de las 50 Constituciones de los
Estados norteamericanos me llevo a la conclusion de que mas de la mitad tienen provisiones expresas sobre el
poder de policia o cuestiones directamente relacionadas. Dados los fines de este trabajo, no tiene mayor, sentido
transcribir todas las disposiciones pertinentes. Baste con apuntar que estan ordenadas bajo los siguientes titulos:

-Los gobiernos tienen la obligacion de recurrir frecuentemente a principios fundamentales de virtud y
moralidad.

-Los gobiernos promoveran la templanza y la moral publica.

-El pueblo de los Estados tiene el derecho exclusivo de regular su gobierno y policia internos (bastardilla
agregada).

-La moral publica es un limite al ejercicio de los derechos.
-Las legislaturas tienen la obligacion de promover la salud publica y el bienestar general.

Esta presencia de una normativa constitucional local relevante me hizo pensar que podria haber
disposiciones semejantes en nuestro constitucionalismo provincial. En efecto las cartas supremas de las
provincias contienen diversas normas relevantes (46), algunas de las cuales demuestran cierto paralelismo con
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las del pais del Norte. En lugar de copiarlas textualmente en una enumeracion sin sentido, las agruparé por
temas comunes, dando a pie de pagina las referencias correspondientes. La Constitucion local citada en primer
término sera la que al pie de la letra transcribiré en el texto. Las citadas a continuacidn, siempre en las notas,
seran otras constituciones que contienen disposiciones semejantes.

Poder de Policia a cargo del Poder Ejecutivo Provincial.

"El gobernador es el representante legal del Estado Provincial y jefe de la Administracion con los siguientes
deberes y atribuciones: ... Ejerce el poder de policia"(47).

"Las decisiones administrativas que afecten el poder de policia, el interés general... deberan ser
cumplidas"(48).

Poder de Policia a cargo del Poder Legislativo Provincial

"Corresponde a la Camara de Diputados: ... Proveer lo conducente a la prosperidad de la provincia, a la
justicia y la seguridad social, a la higiene y la moralidad..."(49).

"Atribuciones del Poder Legislativo: ... Reglar el poder de policia en materia de autorizacion y represion de
juegos de azar, cuyo ejercicio compete en forma exclusiva a la Provincia, a través de los organismos que ella
determina"(50).

Poder de Policia a cargo de las Municipalidades

"La provincia reconoce a los municipios y a las comunas las siguientes competencias: ... Ejercer sus
funciones politico-administrativas y en particular el poder de policia, con respecto a las siguientes materias: ...
b) Higiene y moralidad publica"(51).

"Atribuciones del Concejo Deliberante: ... Dictar ordenanzas y reglamentos sobre: ... Salubridad y moralidad
publica"(52).

Poder de policia a cargo de las comunas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

"Las comunas ejercen de manera concurrente las siguientes competencias: ... el ejercicio del poder de policia
en el ambito de la comuna..."(53).

Policia del Trabajo

"La autoridad administrativa del trabajo tendra a su cargo el ejercicio del poder de policia y seguridad
laboral"(54).

Policia de Salud

"La provincia reserva para si la potestad del poder de policia en materia de legislacion y administracion de
salud"(55).

Policia Minera "Las fuentes de energia de propiedad de la provincia no podran ser explotadas por empresas
privadas. Cuando una fuente de energia sea explotada por organismos nacionales, la provincia ejercera el poder
de policia minera"(56).

Policia de Cultura

"El Estado ejercera el poder de policia para preservarlos testimonios culturales por medio de personal
capacitado en la materia"(57).

Promocion de la Moralidad Publica

"La libertad de asociacion, trabajo, industria y comercio es un derecho garantizado a todo habitante de la
provincia, siempre que su ejercicio no ofenda y perjudique a la moral y a la salud publica..."(58).



"Son atribuciones y deberes del gobierno municipal:
... Velar por la moralidad publica"(59).

"Las leyes que organicen y reglamenten la enseflanza primaria, deben ajustarse a las siguientes
normas: ...Las escuelas privadas estan sujetas a la inspeccion y control de la autoridad competente, por razones
de higiene, moralidad, orden publico... "(60).

La Moral como limitacién al ejercicio de los derechos... El Estado garantiza a todos sus habitantes el
derecho al libre ejercicio de cultos religiosos que no se opongan a la moral publica y buenas costumbres..."(61).

"Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan el orden o la moral publica ni
perjudiquen a un tercero, estan exentas de la autoridad de los magistrados"(62).

Podemos extraerlas siguientes conclusiones de la investigacion precedentemente expuesta. En primer lugar,
todas las provincias menos una contienen disposiciones constitucionales relevantes en materia de poder de
policia (63). Ello habla a las claras del consenso de los constituyentes provinciales sobre la existencia de dicho
poder. Segundo, el poder de policia es entendido en el constitucionalismo provincial indistintamente en sus dos
sentidos amplio y restringido. Finalmente, es digno de subrayar que el poder de policia estd a cargo no soélo del
Poder Legislativo sino también, por delegacion en los municipios, y en el Poder Ejecutivo.

e) El poder de policia en la jurisprudencia

Al parecer en nuestro pais fue también la Corte Suprema quien conceptualizé el poder de policia. Ello habria
ocurrido por vez primera en 1866 (64), ocasion en que la Corte reconocio a las provincias y, por delegacion, a
las municipalidades, el poder de reglamentar y aun limitar por causas de utilidad general la libertad de trabajar y
ejercer industria licita, para promover "lo concerniente a la seguridad, salubridad, ornato, limpieza y fomento de
la ciudad". Mas claramente, en Empresa "Plaza de Toros" c. Provincia de Buenos Aires, la Corte afirmé que:

"Es un hecho, y también un principio de derecho constitucional, que la policia de las provincias esta 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 garantizado por el art. 14 de la Const. Nacional a los
habitantes de la Republica el derecho absoluto de ejercer su industria o profesion, sino con sujecion a las leyes
que reglamenten su ejercicio..."(65) (italica agregada).

Es de remarcar que en este caso la Corte uso la idea de poder de policia -valiéndose solamente de la
palabreja "policia"- con el preciso sentido en que ya se hallaba asentada en el derecho norteamericano. Y la
moralidad publica, al igual que en aquel ordenamiento, era parte del tripode a cuya proteccion el poder de
policia se ordenaba.

Unos afios después, en el caso de los saladeristas de Barracas (66), la Corte sostuvo que una provincia tenia
poder para alejar los saladeros hacia lugares inofensivos para la salud publica.

En 1903, la Corte se pronunci6 sobre la constitucionalidad de una ley que reprimia el juego, una materia de
regulacion a la que se dirige tipicamente el poder de policia (67). Para convalidar la norma sostuvo que el azar
es contrario a la moral ptblica; y que el juego no responde a los propositos econdomicos de propiedad o trabajo
de la Constitucion Nacional.

El siguiente fallo relevante es de 1911 (68). En esa ocasion lo que se hallaba en juego era la proteccion de la
salud publica pues se cuestionaba la distribuciéon de un determinado medicamento. La Corte, recordd que toda
industria licita esté sujeta a regulacion (69) y que motivos inherentes a la salubridad publica -asi como también a
la moral, seguridad, cultura y otros- justifican la limitaciéon de las garantias consagradas por la Constitucion.
Otro tanto se argumentdé en Fallos 128:85(70), donde nuevamente se planted una cuestion relativa a la
salubridad publica, v.gr. la regulacion del expendio de leche.

En otro caso; de 1929, se planteo la extension del derecho constitucional de reunion. Dijo el tribunal:



"Si las facultades policiales de los poderes locales para velar por el orden, la tranquilidad, la moral y la
higiene publica han sido reconocidas como inherentes a las autoridades provinciales (Fallos: 7:150). No puede
negarse a las autoridades del distrito federal el derecho de tomar injerencia sobre las reuniones publicas ni la
posibilidad de dictar leyes y reglamentos generales o edictos, ius dicendi, encaminados a llenar aquellos
fines..."(71).

El tema de los juegos de azar fue retomado en Fallos: 168:83. La Corte afirmé "el supremo derecho de
policia que corresponde [a la Provincia de Tucuman] para velar por el bienestar social y econdmico y por la
moralidad misma de los habitantes de la provincia" (itlica agregada) (72). En los afios posteriores, y hasta la
actualidad, la jurisprudencia se mantuvo estable (73), como también ya vimos que ocurri6é con la doctrina. El
mismo fenoémeno, ya lo hemos destacado, se dio en los Estados Unidos.

Es de notar que la jurisprudencia de nuestra Corte se refirid al poder de policia entremezclando sus
significados amplio y estrecho, como surge de la resefia expuesta. Ello confirma la conclusion a la que ya habia
arribado: la Corte nacional no ha adoptado un tipico sentido de poder de policia, con supuestas raigambres
exclusivamente europeas, en perjuicio del otro. Antes bien, ambos -broad y narrow- convivieron desde los
comienzos hasta la actualidad.

IV. Conclusion

La primera conclusion es que el poder de policia tiene antiguas raices histéricas tanto en el continente
europeo como en el mundo anglosajon. Especialmente en este ultimo ambito es un poder que ha crecido con el
correr del tiempo, en la medida en que el Estado necesita una justificacién para restringir los derechos
individuales.

En segundo lugar la doctrina nacional, siguiendo a la europea y a la norteamericana, ha aceptado desde los
comienzos, con contadas excepciones en los ultimos temas, que el Estado tiene poder de promover la salud,
seguridad y moralidad publicas. A este poder se lo denomino poder de policia, en sentido restringido. Este
concepto convivid desde los comienzos con una idea mas amplia del poder de policia, que incluye la defensa de
los intereses econdmicos (sentido broad).

La jurisprudencia también, desde tiempos inmemoriales, afirmo la existencia del poder de policia, tanto en la
Argentina como en los Estados Unidos.

Finalmente, encontramos en el derecho ptblico provincial numerosas manifestaciones del poder de policia,
lo cual se corresponde con el esquema federal plasmado en la Constitucién Nacional.
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