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1. Introducelén
e Qmenielgobm lbre ni la bendicién
de la libertad pueden ser p!

por
un pueblo stn una adhesién firme a la justi-
cia, in moderacisn, la templanza, la frugali-
dad, y un retorno frecuente a los principios
_fc.mda:nmﬂales...' (1).

Toda socledad humana procura asegu-
rar. mediante ¢l ejerciclo del poder y la
puesta en vigencia de un sistema normati-
vo que responde a los valores comunes, el
orden soclal. Sin embargo, desde tiempos
inmemoriales, han existido normas cuyo
exclustvo cometido final no ha tenido rela-
cién alguna con dichos valores comunes,
sino Gnicamente con el aseguramiento de
la paz social entre los Integrantes de cada
socledad particular, sin la cual la conviven-
cla no seria posible.

En este sentido, la paz social ha sido un
valor comunitario tan importanie que su
busqueda y ase| ento han ocasiona-
do el dictado de infinidad de normas socia-
les cuya tinlca finalidad ha consistido en su
mantentmiento, con total prescindencia o
consideracién de ios valores sociales que
dieran origen al dictado del resto de las
normas sociales. Estas dos categorias de
normas —"normas-valores® y “normas-
pacificadoras”, 0 meramentie asegurativas
de la paz social—; en tiempos de normali-
dad se fusionan para constituir en conjun-
io un sistema normativo coherente. Sin
embargo, y sl bien toda socledad requiere
del mantenimiento de ciertos valores que
forman una parie esencial de la cultura
soclal y que estin mtemallmbios como

plos por sus integrantes, en los momen-
ror:de crisis en los cuales ¢l sistema soclial
se siente en peligrode disclucién o de irrup-
cién de la violencia-entre sus miembros,
dicho sistema comienza a sentir la tenta-
cién de sancionar y aylicar las normas
soclales que sean necesarias para asegurar
el orden y la paz comunitarias, aun cuando
dichas normas “pacificadoras” hagan caso
omiso, deroguen o avasallen algunas de las
“normas-valores” del sujeto colectivo. Toda
vez que las “normas-valores” y las “normas
pacificadoras” entran en colisién, la socle-
dad debe realizar una eleecidn que caslt
nunca est4 exenta de dramatiamo.

La derogacién de las “normasvalores” por
parte de las “normas pacificadoras” ocurre
de manera creciente en la medida en que:

a) el peligro de “crisls soclal” sea percibido
por el sistema soctal como mayor; y/o

b} las “normas-valores” sociales ignora-
+las, d o avasalladas formen una
parte no esencial del sistema social. o no
estén suficientemente internalizadas en la
cultura de sus integrantes. ;

No es infrecuente que las normas “pacifi-
cadoras” estén en contradiceién con el
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resto de los valores soclales, ya que en
muchas ocasiones implican diferentes
modalidadesde ejercicio de la fuerza contra
clertos integrantes de la comunidad a los
cuales se les adjudica —justa o injusta-
mente— laresponsabilidad por el desorden
social, o cuyo castigo tendria como efecto
esperado la paz soclal tan anhelada. La
Justificacién para proceder en este sentido
consiste en que loda sociedad, o sus gober-
nantes invocando su representacion,. se
considera con derecho a hacer todo lo que
sea necesario para asegurar la paz social
por sobre todas las cosas.

En el campo de la teoria juridica. esta
antigua facultad gubernamental de hacer
“todo lo que sea necesario” tiene un estre-
cho vinculo con el ejercicio del poder de
policia, y otorga legitimidad para que las
normas pacificadoras sean sancionadas y
aplicadas contra determinados integrantes
de la socledad, a los cuales se les adjudica

.alguna clase de “responsabilidad” por la

situacién de inestabllidad social con la que
se pretende terminar de manera efectiva a
través de la "norma paclficadora®. En algu-
nas ocasiones, y dependiendo de las condi-
ciones arriba sefaladas. con prescindencia
del resto de las “normas-valores” de dicho
sujeto colectivo: en particular, con prescin-
dencla de los derechos fundacionales-
constitutivos (“constitucionales”) de la
sociedad.

Esta concepcitn del derecho del sujeto
colectivo a tomar todas las medidas que
aseguren su autopreservacién como abso-
lutamente prevaleciente sobre os derechos
individuales de los integrantes de dicha
socledad habia sido progresivamente limi-
tada por el desarrollo del derecho constitu-
clonal. desde el otorgamiento por Juan sin
Tierra en el afio 1215 de la Carta Magna
hasta la sancién de las Constituciones
contemporaneas. La razon de ser de una
Constitucion consiste en la proteccién de
Jos derechos de los individuos, en especial
y precisamente cuando los gobernantes
consideran que su avasallamiento consti-
tuye la manera mas expeditiva derestaurar
el orden o de solucionar rapida y eflzcaz-
mente determinado problema social (2). Por

ello, no existe mejor expresién de la esencla
filos6iica de la idea constitucional que la
méxima kantiana que dice que “cada hom-
bre es un fin en s{ mismo: ningin hombre
puede ser considerado como un medio para
otros fines”. .

Sin embargo. luego de dictadas las cons-
tituciones, las naciones inevilablemente
atraviesan crisls de mayor o menor enver-
gadura que recurrentemente ponen a prue-
ba la voluntad social de atenerse a lo que
ellas estatuyen y de procurar remontar
dichas crists por la via constitucional que,
frecuentemente, es la via mas lenta. sacri-
ficada y menos “eficaz” en la solucién del
problema existente. Mientras la profundi-
dad de la crisis no atraviese ciertos umbra-
les socialmente considerados como tolera-
bles, los derechos individuales son res-
guardados y la socledad se sacrifica para
superaria mediante los mecanismos cons-
titucionalmente establecidos. Sin embar-
go. la no creencia en los valores insitos en
los preceptos de la Constitucién ocasiona
que dicho umbral de tolerancia desclenda
peligrosamente, hasta el punto que crisis
de minima magnitud ';ustmquen la suspen-
sién o derogacién de los derechos constitu-
cionales. La gimnasia de suprimir los dere-
chos que acuerda la Constitucion cada vez
que le conviene al sujeto colectivo 0 a sus
gobernantes incrementa la capacidad de
proceder en el mismo sentido. frente a
estimulos —emergencias— de cada vez
menor entidad. o de otra naturaleza com-
pletamente diferente.

En nuestro pals, ias principales justifica-
ciones doctrinarias y jurisprudenciales
para que los derechos constitucionales
sean de una u otra manera dejados de lado
han sido justificadas por la doctrina del
“poder de policia amplio”, cuyo real signifi-
cado es la facultad del Estado para dictar y
aplicar las normas que sean necesarias
para asegurar la paz soclal o el bienestar
general, bendiciendo su propla conducla
bajo el pretexto emotivamente Irrefutable
de estar asiasegurando el “blen coman” (3).

Dichas justificaciones se han formulado
sin considerar la intrinseca contradiccion

Especial pira La Ley. Derechos reservados
fley 11.723)

{*) Trabajo galardonado con el premio Estimu-
o otorgado por la Academia Nacional de Dere-
cho y Cienclas Sociales (Buenos Alres).

(1) Art. XV de la Declaracién de Derechos de
Virginia, 1776.

(2) Como lo ve Ortega, "Imaginese que sobre-
viene en Ia vida piiblica de un pais cualquier.
dificultad, conflicto o problema: el hombre-
masa tenderd a exigir que inmediatamente lo
asuma el Estado. que se encargue directamente

de resolverlo con sus gigantescos € Incontrasla-
bles medios ... El estatismo es |a forma superior
que toman la violencia y la accion directa cons-
Hiuidas en norma. A través y por medio del
Estado, maquina anénima, las masas actian
por si mismas” (compliado por SANCHEZ AGES-
TA, "Documentos constitucionales y textos poli-
tcos®, ps. 418y 421).

(3) Como claramente o acota Garcia Belsun-
ce, “La deformacion politica del concepto (de
bienestar general o bien comin) es alarmante.
Es materia prima de demagogos y dictadores.
Es signo de hombre justo y hasta quizas altruis-

ta el querer que la gente sea lo mas feliz postble
y, en esta tesitura, hay quienes —hombres o go-
biernos— armbganse el monopolio del bien
comun: poniendo su ideario bajo tal advocacion,
desarman al contrincante, a guien ademas
pueden entonces presentar como desalmado
explotador descoso tan sélo de favorecer a unos
pocos privileglados, con dano grave para
honradas masas, Bien dice VON MISES que la
tragedia de Oceid estriba pr rente en
que es posible recurrir a tan pobres artificios
retéricos sin que nadie ose oponer seria resis-
tencia dialéctica ...° ("Garantias constituciona-
les”, p. 82). y

existente entre: a) la teoria de gobierno que
considera que los gobernantes deben hacer
todo lo que sea necesario para asegurar ¢l
“blen comun™: con b) la teoria de goblerno
establece que, en ningun caso. los gober-
nantes pueden contradecir las disposicio-
nes constitucionales. La teoria de que el
gobierno debe proceder a asegurar, sobre
todas las cosas, ¢l bien comtin no es una
doctrina politica ajena a la teoria constitu-
clonal que pueda ser, en algunas situacio-
nes de "crisis” o “emergencia”, compatibili-
zada con ella: es la teoria antitética, es lo
que precisamente se procura evitar a través
de la promulgacion de los capitulos de
derechos y garantias en los textos constitu-
cionales.

Una vez que la socledad a través de sus
gobernantes ha determinado que el camino
mas expeditivo para resolver ciertos pro-
blemas soclales consiste en la sancion
y aplicacién de normas que contradicen la
Constitucion, la solucién para mantener
las apariencias de continuidad constitu-
clonal es la tergiversacion de su texto: leer
e interpretar en sus palabras lo que ella
—aun para el lector més desprevenido—
no dice.

En la Argentina, comno ocurriera en otros
paises. la irrupcién de ideas politicas a
comienzos del siglo XX contrarias al ideario
liberal que inspirara a sus constituyentes,
relativizando los derechos de propiedad y
las libertades econémicas de los ciudada-
nos, transformé una discusién de derecho
constitucional en un debate puramente
ideolégico en el cual quienes defendian los
arts. 14 y 17 de la Constitucion eran iden-
tificados como partidarios del statu quo,
mientras que los propulsores del cambio se
convertian en Jos paladines de la reforma
soctal sin reforma del texto constitucional.
Mientras tanto, no se advertia que la degra-
daclén del debate ocasionaba la degrada-
cion de la propia esencia de la Constitu-
cion. sin que se notara que en el argumento

suntuosamente “progresisia™de la posi-
bilidad de flexibilizar el texto constituclo-
nal, estaba en realidad implicita la acepta-
cién de que el gobierno puede hacer lo que
sea para superar lo que el gobierno consi-
dere constituye una “crisis®, utilizando los
medios que entienda necesarios paralograr
el fin de restaurar la paz soclal.

El Estado omniprotector del bien comiin
Tecurre a lodo arbitrio para lograr su come-
tido. Sin embargo. la consecuencia final
de su accionar ilimitado resuita en la des-
truccion del derecho constitucional, en la
eliminacion de los derechos y garantias de
los cludadanos y. finalmente. en el sacrifi-
cio religioso en el altar del “bien comun' de
las inocentes victimas de la omnipotencia
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- social, incumpliendo la socledad su proplo
compromiso escrilo de que dicho sacrificlo
Jamas ocurriria, de que jamés los seres
humancs que la integran serian considera-
dos como medios para otros fines.

La teoria constitucional “pura® es, mas
que la concretizacién de determinadas
ideas politicas, una teorla escnclalmetj:::
pragmatica que procura encontrar
medios institucionales para lograr determi-
nados fines de gobierno (4): la propia divi-
8i6n de poderes no tiene sentido en sl
nisma, sine como una solucion ingenjosa
“simple, casi geométrica” al problema de
como lograr un gebierno eficientey limitado
a la vez. Razones de la misma naturaleza,
emineniemente pragmaticas y desprovis-
Las de todo contenido ideoldgico. nos deben
lievar a reafirmar que los limites impuestos
por ¢l texto constitucional no pueden ser,
en ningun caso. rebasados por los actos de
los gobernantes, bajo peligro de que deje-
mos de que la Constitucion defe de tener
validez efectiva, para transformarse en una
mera expresién de deseos sin fuerza nor-
mativa, La envergadura de una crisis no
puede ser contra si misma. sino
contra la aliernativa de que su superacion
por vias inconstitucionales pueda conducir
a un pais a las secuelas de crisis futuras
rremediables y recurrentes que se derivan
de la degradacién progresiva de su Consti-
tucién. La escalada de soluciones cada vez
més inconstitucionales a problemas cada
vez més serios, ocasionados en buena
medida por las tergiversaciones constitu-
cionales del pasado, no pueden conducir
sino a una espiral de crisis econémico-
sociales recurrentes oa una ruptura cons-
Utucional definitiva, Es el sentido préctico
¥ no un idealismo ingenuo el que aconsefa
el sacrificio soctal para la superacion de las
crisis respetando los mecanismos. dere-
chos y parantias esiablecidos por la Cons-
ttueibn.

Para confirmar la tesis expuesta en el
parrafo anterior, entendemos que la expe-
riencia politica recogida nos impone un
reexamen de los origenes y de las conse-
cuencias de la doctrina juridica que conva-
lidara la n del accionar es-
iatal hasta desbordar todo limite constitu-
cional: la doctrina del “poder de policia
amplio”, asi como las alternativas para
relornar los derechos y garantias de los
habitantes a-lo que claramente estatuye
nuestra Constitucién Nacional,

11. Evelucién histérico-conceptual
del poder de policia

La palabra “policia™ se emparenta con
el vocablo “politica™, Como lo cita Marien-
hofT (5). “politela” significaba gobiernoo ad-
ministracién de la cludad y, en Grecia. la
policia se referia a todas las formas diferen-
tes de goblerno, y em equivalente a la
actividad total del Estado. En la medida en
que lodo Estado pretende en primer lugar
su autopreservacién. la actividad policlal
consistia en llevar a cabo la politica, en el
sentido de obligar a todos los habitantes a
cumplimentar las normas necesarias para
la convivencia y para la consecucién de los
fines sociales.

Esta nocitn de la “policla™ como aquella
institucién que hace “lo necesario” para la

5 OUER -
convivencia soctal, legilimada por e} dere-
chode todasociedadala autopreservacion,
€8s una creencia que forma parte de nuestra
cultura juridica occidental (6). Por ello, no
debe extrahar que los autores se refieran de
continuo al poder de policia como un atri-
buto “obvic™ de la soberania, o come un
derecho natural del Estado a ponerlo en
practica. aun en ausencia de disposiciones
constitucionales expresas, o incluso que
algunos lean en la Constitucion que el
Congreso ha sido expresamente investido
con dicho poder. En nuestra cultura Juri-
dica, nos es dificil concebir un Estads sin
derechoa asegurar el orden soclal median-
te el uso de Ja fuerza.

Segiin lo advierte Garrido Falla, habia en
Alemania "unaserie de asuntos civiles cuya
decision estaba en manos de los tribunales
de justicia; para otros asuntos, ¢n cambio,
estos tribunales no tenian compelencia.
Asi como los asuntos civiies judiciales
estin dominados por el principio de legali-
dady por la posibilidad de recurrir skempre
aunainstancia judicial independiente, hay
olros asuntes que resuelve inapelablemen-
te el Principe en virtud del viejo principlo im
Polizeisachen gilt Keine Appellation (en Jos
asunlos de policia no hay apelacion). La
edstencia de esle importante poder discre-
cional en manos del Principe es un rasgo
tan fiindamental del régimen, que la litera-
tura juridico-politica ulterior lo ha configu-
rado por antonomasia como Estado polt-
cla” (7).

“Preflero la injusticla al desorden®, decia
San Agustin en el Medioevo. La actividad
totalmente discrecional del monarca
aleman en lo referente a los asuntos de
“policia” se diferenciaba del resto de los
asuntos juridicos que eran resuelios por
los jueces de manera independiente de
acuerdo al sigulente criterio: aquelios ca-
508 en los cuales la concretizaclén de la
Justicia objetiva no ocasionaba el desorden
soclal y aquelios otros que, por sus impll-
cancias, era preferible que los resuelva ¢l
Trey con criterios primordialmente politicos
¥ con independencia de alcanzar o no en
ellos un resultado justo. La creencia insita
consistia en que, como lo sostiene la maxi-
ma de San Agustin, el ser “justo” en ciertos
casos podria llevar a clertas formas de
desorden social y, por ende, siendo preferi-
ble la injusticia al desorden, resultaba
mejor que dichos asuntos sean alejados de
la potestad judiclal y solucionados en
donde “corresponde”. La preferencia por
una sociedad ordenada a una socledad
Justa es un elemento esencial de toda teoria
que justifique la existencla del poder de
policia o que amplie su dmbito de aplica-
clén.

La creencia en la necesidad de que el
Estado cuente con el poder de policia ha
llevado a la doctrina a sostener que la idea
de Estado es inseparable de la de policia (8),
a callficario como “el mas esencial de los
poderes” y “el menos limitable” —pues "se
extiende a loda fase posible de Jo que las
Cortesvinculan al bienestar general o pros-
peridad pablica (9)"—: también a sostener
que resume la totalidad del poder guberna-
mental, y que todos los demas poderes no
son sino incidentales y subordinados al
ejercicio del poder de policla. Astmismo,
que la existencia del gobierno depende
verdaderamenle de &L asi como la seguri-

Ry
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T sy
‘dad del orden soctal, la vida ¥ la salud del
cludadano, el goce de la vida privada y
social y el uso beneficioso de la propie-
dad (10}

En la jurisprudencia de los estados cons-
titucionales como la Argentina ¥ los Esta-
dos Unidos, el arraigado conceple de
“poder de policia” se inseriaen la Jurispru-
dencla cuando los jueces comienzan a
encontrarse con clertos casos en jos cuales,
asimpie visia, cierias normas Juridicas que
resullaban sumamenie razonabies y acep-
tables para los canones juridicos de Ja
sociedad, parecerian vuinerar algunas
garantias constitucicnales leidas de mane-
ra textual y formal. Por ejemplo, el Juez
Marshall, en el caso “Brown vs. Maryland-",
avalé que los Estados puedan regular el
trasporte de péoivora (11} —lo cual el lector
advertird jamas podria ser entendido de
otra manera—, Una vez que se reconoce la
necesidad de “regular” la convivencla so-
cial. al entrar dicha regulacién en colisién
aparenie con los derechos constitucionales
sl ellos fueran absolutos, los juecesyladoc-
trina encuentran buen refugio en Ia ciasica
teoria del “poder de policia” para proceder a
Justificar dicha capacidad de regulacién
estalal —con la Implicita facultad de redu-
cir mediante la- misma Ja vigencia de los
derechos constitucionales en la exacta
medida de la necesidad piblica en cues-
Hén—.

Podemos resumir las justificaciones cen-
trales de dicho retorno a la teoria de} poder
de policia ast:

1) La existencia de una sociedad ordena-
da es un requisito necesario parael goce de
los derechos, por lo cual aun cuando Jo
principal sea la vigencia de los derechos
individuales, debemos resignamos a limi-
tar algunos de ellos en la medida en queello
8ca necesario para el mantenimienio del
orden social (12).

2) El grupo es mas importante que e}

individuo. Ergo, los cludadanos deben

limitar el ejercicio de sus derechos sielio es
necesario para el bien comun.,

3) El ejercicio de los dercchos no debe ser
perjudicial a los demas. Por ende, el Esta-
do, cuyo deber consiste en tutelar el orden
publico y la seguridad pablica contra las
causas que lo perturban (13), puede limitar
dicho ejercicio cuando se produzean situa-
ciones que considere perjudiclales al resto
de la comunidad.

Cooley provee una definicién bastante
comprensiva del tema estudiado: “la Policia
de un Estado, en su sentido amplio. com-
prende su total sisterna de regulacion inte-
rior, por el cual el Estado busca, no sblo
preservar el orden publico y prevenir ofen-
sas contra el Estado, sino, también, esta-
blecer para la vida de relacion de los ciuda-
danos, aquelias reglas de buenas maneras
y de buena vecindad que se suponen sufi-
clentes para prevenir un conflicto de dere-
chos y para asegurar a cada uno el goce
ininterrumpido de lo suyo proplo, hasta
donde es razonablemente compatible con
{gual goce de derechos de los demas” {14).
Asimismo, el juez Chadwick decia en el
caso “State vs. Mountain Timber Co." que
“... El poder de policia es al pueblo lo que la
ley de la necesidad es al individuo. Esti

contenido en la maxima salus popultsupre

ma [ex est. No es una regla, es una evoly|
cién... El poder ha sido siempre tan amplig
comoe ¢l bienestar pablico y tan fuerte comd)
el poderio del Estado” {15). i

Sl bien la teoria del poder de policia nacel
para justificar la reglamentacién estadual
de ciertas situaciones que. de otra manera,
convertirian a las garantias constituciona-|
les en absurdas en ciertos casos, la teoria
sigue su curso independiente y Justifica
cada vez mas la reglamentacion creciente
de las mas diversas clases de situaciones
que el Estado “desea” controlar. El poderde
policia. paulatinamente, se convierte en la
Justificacion del poder del Estado para
condicionar cualquier derecho de fos ciu-
dadanos sin limite alguno. Recordemos que
dicho avance se justifica. como en Grecia o
en Alemania, en que la socledad acepla que
cierias situaciones “deben” ser reguladas
por la autoridad para preservar el orden
soclal. Veamos cémo la propta teoria evolu-
ciona y queda fuera de todo control. En el
capitulo siguiente analizaremos las razo-
nes por las cuales ello no podria haber
ocurrido de otra manera,

1. 1. Evolucién del concepto en la jurispru-
dencia de la Corte

El primer caso en el cual la Corte Supre-
ma convalldb una ley que “aparentemente”
era contraria a las garantias constituciona-
les data de 1887, y es el caso de una ley
provincial que dispuso la erradicacién de
los Saladeros de Barracas (16). En e} mis-
mo, se justifics la ley porque el permiso
para establecer los saladeros se habia otor-
gado “bajo la condicion implicita de no ser
nocivos a los intereses de la comunidad® y
“porque ninguno puede tener un derecho
adquirido de comprometer la salud pablica
¥ de esparcir en la vecindad la muerte yel
duelo con el uso que haga de su propiedad,
Y especialmente en el ¢jercicio de una pro-
fesion o industria®,

Como vemos, el reingreso post-constitu-
cional del principio del poder de policia se
funda. como antario. en la vieJa maxima
salus popull suprema lex est. Sin embargo,
el nucleo del razonamiento de la Corte
consiste en el grave dafio que se ocasionaa
la salud de los vecinos con las actividades
de los saladeros: un derecho constitucional
que se limita en aras de proteger otro dere-
cho de la misma entidad.

La primera ampliacion de la nocién ana-
lizada la realiza la Corte en el caso "Ercola-
novs. Lanterl de Renshau” (17) de 1922. En
el mismo, ese tribunal convalidé la constl-
tucionalidad de la ley 11.157 (Adla, 1920-
1940, 79) que dispusiera el congelamiento
de los alquileres, basado en que de esa
manera se respondia a “clrcunstancias que
transitoriamente han suprimido de hecho
la libertad de contratar para una de las
partes contratantes™ (18). Asimismo, se
sienta el principio de que el poder de policia
se basa en que los derechos reconocidos
por la Constitucion no revisten el cardcter
de absolutos. “Un derecho ilimitado seria
una concepcelén antisocial. La reglamenta-
cion o limitacién del ejercicio de los dere-
chos Individuales es una necesidad dertva-
da de la convivencia soclal... como son las
(itmitaciones) que se proponen asegurar el
orden, la salud y la moralidad colectivas: y

{4) Como dice SUSTEIN, “Constitutional law is
dmumqusuhmmdmry
and institutional eonstraint” (*Lochner's Le-
gacy®, 87, “Columbin Law Review”, 873, p. 212,
afo 1987).

{5) MARIENHOFF, Miguel, “Tratado de dere-
cho administrattvo®, t. IV, num. 1517,

(6) Como dice Merkl, Ia teoria de Ia policia ha
procedido universalmente de un concepto del
pasado al que se le quiere dar un contenido
turidico (citade por Flarini),

[7) GARRIDO FALLA, "Las transformaciones
del régimen administrative”, p- 111, citado por
Marienhofl.

{B) BIELSA, "Derecho administrativo”, ¢ IV,
p-3.

(9) WILLOUGHBY. “The Constituttonal law of
the United States, vol. 2, p. 1774, eitado por
Vizquez,

(10) Amerean Jurisprudence, t. X1, parr. 248.
Citado por Linares Quintansa.

(11) 12 Wh. 419, citado por Linares Quintana.

(12) Como define MARIENHOFF al poder de

: © ... una potestad reguladora del efercicio

de los derechos y del cumplimiento de los debe-

res constitucionales de los habitantes” {“Trata-

do de derecho administrative®, t. IV, num.
1505).

{13) Orlando, citade por BIELSA, "Derecho
administrativo™, L. IV, p. 10.

(14) COOLEY, Thomas, "A treatise on const-
tutional limitations®, p. 839, citade por Vazquez,

{15) 76 Washington 581, citado por Linares
Quintana.

{16) Fallos 31: 273.
(17) Fallos 154:259.

(18) "En la situacion preexistente & la Ley, el
propietario podia ultrapasar con sus exigencias
la capacidad econémica del uilino, podia
hecerse pagar cualquier alqmle‘:‘gor despropor-
clonado que fuese con el valor del tnmueble,
desde que habia desaparecido el Jjuego regular
de los factores econdmicos respecto de ese nego-
cio especial ... el legislador ... {se ha propuesto)
.. librar a la sociedad de las consecuencias de
carécter general que fatalmente debian resultar
en la trregular condicion en que se hallaba una
gran parte de sus miembros ...". .
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Fiay astiismo otras lmiitaciones, coma son
ias que Henden a proteger. los intereses
econdmicos, que no pueden aceptarse sin
un culdacioso examen” (19).

El segundo paso jurisprudencial consis-
te, entglnz::!ca. en é'clender el principio de
“limitacion de derechos® para limitar dere-
chos de indole econémica. Notemos que, si
bien el marco de derechos limitables se
amplia notablemente, la base de jusiifica-
cidn de la teoria es la misma que en el caso
de los saladeros (20): los derechos son...
restringibles. Sin-embargo. en “Ercola-
no” (21) todavia se sostiene que esta limita-
¢i6n sélo puede ocurrir: a) ante circunstan-
cias extraordinarias {22); ¥ b) que aun
aceptandose la imitacién de los derechos
econdmicos, ella debe estar sometida a un
mayor examen que las limitaciones
por razones salubridad y moralidad.

En 1934, en el caso “Avico c. de la Pe-
sa” (23) se acepta la constitucionalidad de
la ley 11.741 (Adla, 1920-1940, 486) que
dispone una moratoria hipotecaria y una
limitaci6n de los intereses aplicables al 6%.
El caso reproduce los fundamentos de las
sentencias de la Corte Suprema de los
E.E.U.U. “Home B and Loan Asso-
clation vs. Bialsdell” (24) y “Leo Nebbia vs.
the State of New York” (25). Entre los argu-
mentos utilizados, sefalemos el reconoci-
miento de que el Estado cuenta con “las
facultades necesarias para atender a la
conservacién del régimen politico y del
orden econémico sin los cuales no podris
subsistir la estructura juridica sobre que
reposan ias garantias individuales® (26).
También, que se debe mantener “el imperio
de las [acultades legisiativas que son indis-
pensables para amfionizar las garantias
individuales con ias conveniencias genera-
Jes. de manera de impedir que los derechos
amparados poresas garaniias lieguen a ser
danosos a la colectividad®. La tercera nove-
dad en comparacién cori “Ercolane” (27)
consiste en que los derechos constituciona-
les pasan & ser limitables por las leyes
reglamentaries de los mismos “que el Con-
greso en uso de su atribucién legislativa
larts. 14, 28 y 67, Constitucién) lo estime
conveniente, a fin de asegurar el bienestar
general...” {28). Por aitimo, cita que el sos-
tenimiento de la constitucionalidad de una

norma “sélo requiere que -Ja ley no6 sea
irrazonable, arbitraria o caprichosa, y que
los medios elegidos tengan una relacion
real y substancial con el objeto o finalidad
que se procura e

En “Avico® (29) desaparecen las limita-
clones de “Ercolano® (30), en el sentido que
las limitaciones econdmicas debian ser
sujetas a un mayor escrutinio, y se agrega
que el “peligro de inestabilidad social” es
causal de limitacién de derechos, dado el
peligro de que, derrumbéandose el Estado,
se sufra el “mal mayor” de la pérdida de los
restantesderechos constitucionales. Dicho
argumento volver4 con mayor fuerza en la
jurisprudencia de la Corte de la década
de 1960 (31). :

La tercera ampliacion de la nocién sucede
en la década de 1940. En 1944, en el caso
“Martini” (32). en el cual la Corte apoyé la
constitucionalidad de una ley de emergen-
¢ia que otorgaba atribuciones para mode-
rar Ja repercusion de la guerra sobre los
precios de ciertos articulos, dicho tribunal
establecié: a) “que el ejercicio de las indus-
trias y actividades de los particulares pue-
de ser reglamentado en Ja proporcion que lo
requiera la defensa, y el aflanzamientode la
salud. la moral, el bienestar generatl y atn
el interés econémico de la comunidad®; b)
que dicha reglamentacién debe ser *razo-
nable”, es declir, “proporcionada a las cir-
cunstancias que las originan y a los fines
que se procura alcanzar con ellas™; c)que la
perturbacién social y econémica autoriza
"¢l ejerciclo del poder de policia del Estado
en forma més entrgica que la que admHen
los periodos de sosiego y normalidad™; y d)
que “sl la reglamentacién es ‘razonable y
justa’, el detrimento econémico que elia
ocasions no es obsticulo de su validez™.

En el mismo afio. en “Inchauspe c. Junta
Nacional de Cames” (33), en el cual se
debat!a la agremiaci6n obligatoria a la CAP,
asi como ia validez de una contribucion
2 los ganaderos en su beneficlo, la Corle
convalidé su constitucionalidad con argu-
menios semejantes. Asimismo, que“la
medida de los inlereses y principios de
cardcter pGblico a tutelar determmard
la medida de las regulaciones de cada
caso® (34) y que cuando est4 de por medio

LALEY

P T 8 e ate
(PR &

- — -

Martes 6 de ﬁgosio de 1991 3

el inferés phblico y el bienestar general,
“debe actuar ei poder de policia de] Estado
con el fin de evitar consecuencias desastro-
zas para la comunidad®, i :

En estos casos, la Corte abre el camino
para que ¢l Estado, invocande el ejercicio
del poder de policia, reglamente todo lo que
considere “de Interés pablico™ a discrecion.
en la medida en que dicho interés ptiblico
sea mis inienso. mayor ser la potestad del
Eslado de avanzar sobre los derechos indi-
viduales (35), ;

El tema se agrava por un principio esta-
blecido por la Corte en “Ercolano™ (36) que,
con un Estado con facultades reglamenta-
rias {limitadas, toma flusoria toda posibili-
dad de contralor judicial: el principto que
considera que no es resorte del Poder Judi-
clal el decldir el acierto de los otros poderes
publicos en la eleccién del medio empleado
para conjurar una situacién critica, ni
evaluar las consecuencias de orden econé-
micoque puedan derivarde laaplicacion de
12 ley (37).

En 1945, en el caso “Compatifa de Elec-
tricidad de Corrientes c. Provincia de Co-
rrientes” (38) la Corle establecié que *No
hay inviolabilidad de la propiedad que
prevalezea contra una urgencia de bienes-
lar general. En presencia de esta tiltima el
imperio del poder administrador alcanza
su plenitud. Ningan recurso judicial ha de
obstarlo porque en tales circunstancias es
de la esencia de la autoridad administraii-
va ser fuez de las necesidades publicas, La
atencion de estas nltimas mediante esa
plenitud de imperio constituird, por lo
demas, una garantia esencial de la prople-
dad, al serlo del orden pablico, que cons-
tituye la condici6n del justo goce de aqué-
lia (39)". i

El avance adicional en este caso consiste
€n reconocer a la administracion faculta-
des amplisimas para juzgar las necesida-
desptblicas y para proceder en consecuen-
cla, sin demasiados reparos en relacion al
respetoa los derechos inditviduaies nosean
completamente compatibles con el “bien
coman®, y a tomar ias medidas que sean
necesarias para salisfacer dichas necesi-

B e

En la jurisprudencia de la década de
1960 (40) (casos “Angel Russo c. Delle
Done” (41), “Nadur ¢. Borelli” {(42) “Caja de
Previsién Social de Médicos c. Casa R
Gianni” (43) se agregan las siguientes jus-
tificaciones a la ampliacién del poder de
policia: a) la eleccion de los medios que
emplea el legislador para remediar la nece-
sidad phblica que determina la emergen-
cla, corresponde natural y ordinariamente
a los poderes de gobierno y no esta supedi-
tada a la aprobacién de los jueces, a qule-
nes no corresponde apreciar su eficacia; b)
en un estado de emergencia lo que el dere-
cho premiosamente exige es que, respecto
de las limitaciones constitucionales, se
ponga fin a ese estado, cuya prolongacion
representa. en si mismo, el mayor atentado
contra la seguridad juridica: ¢j el Congreso
puede decidir que el mantenimiento de la
paz y la tranquilidad pablica justifican
limitaciones a los derechos, dado que ello
beneficia al ordenamiento vigente, “en
cuanto liende a impedir que vitales intere-
ses publicos permanezcan insatisfechos y,
por €so, amenazanies contra la seguridad
Juridica® {44): d} los desequilibrios sociales
autorizan limitaciones a los derechos indi-
viduales que, en circunstancias normales,
no habrian sido admisibles de acuerdo con
la Constitucién (45).

Sin embargo. el caso mas destacado es el
del “Cine Callao” {46}, en el cual se conva-
lidé la obligatoriedad de exhibir "numeros
vivos™ en las salas cinematograficas, para
combatir el desempleo de los artistas nacto-
nales, utilizando los argumentos ya senta-
dos en sus precedentes jurisprudencia-
les (47).

Recapltulemos un poco la evolucién del
conceplo (48). En el caso de los Saladeros
(49) (1887), la salud de la poblaci6n justifi-
ca una limitacién constitucional. En "Erco-
lano™ (50) (1922), la limitacién puede ser
dispuesia por razones economicas.:En

+“Avico™ (51) (1934), el Estado puede armo-
nizar los derechos individuales con el ble-
nestar general. En "Martinl™ (52) (1944) la
emergencia justifica la intensificacion del
Poder de Policla. En “Inchauspe” (53)
(1944), la magnitud del Interés pablico
involucrado justifica una mayor restriceién
de derechos. En “Compaia de Electricidad

(19) A i "“;me.. A 1
en conj Ia st 15 de los dis-
ﬂnwsgupuquehmumymyﬂuemuindo-

ala
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28 En "Comui e. Ronco™ (1824, Falios
142:81), la Corte habia ya sentado el principio de
que el Congreso “se encuentra investido de la

itad de g i

se como en este caso de la suerte de la mayoria y bl todas sque-
de Ia poblacién, no sol id ‘ lias disp Y bles y conv no
de | idad y de § social recl su  repug a la Constituckdn y que concurran
intervencién, sino tam su interés directo, ya & asegurar ] bienestar social y econémico de la
que es ¢ I que una i 6n afligentedel  Repiblica y de sus habitantes”. Este pr

(i) tleul-:-‘ desl ble- en "Avico”, pasa a habilitar la

sobre i general, dada la vincu-
lacién logica de todos los intereses materiales”.

(20) Fallos 31:273 (1887).
(21) Fallos 154:250 (1922,

(22) Ello es patible con lo decidido por la
Corte en 1928 en el caso "Mango c. Traba®
{Fallos 144:219), en el cual se decidié que,
atento al fin de la emergencia locativa, corres-
pondia decl i lidad del régt-
men de emergencia instituido por la legislacion
de alquileres; *... Pero ese régimen anormal no
pucde encontrar suficiente justificativo cuando
s¢ lo convierte de hecho en una norma habitual
de las rel entre locadores y los locata-
rios®, ldéntico criterio sigue la Corte en “Hortac,
Harguindeguy™ {Fallos 137:47).

(23) Fallos 172:21."
(24) 200 U. S. 398 {1934).
~ [25) 291 U. S. 502 (1934).

(26) Sigue: °... Para que éstas sean efectivas,
€3 esencial el mantenimiento de la autoridad del
Estado y ¢l juego regular de los factores de
produccién, porque de otra manera los habitan-

limitacién de los
derechos constitucionales. A
(29) Fallos 172:21 (1934). -
(30) Fallos 154:259 {1022).
{31) Ver el capitulo 8 de este trabajo.
(32) Fallos 200:245 {1944),
(33) Fallos 199:483 (1944).

{34) El argumento de la proporcionalidag de
los medios legislativos a los fines ya existiaen la
Jurisprudencia de la Corte: Fallos 117:432;
118:278; 136:161; 172:21.

(35) Como dijera la Corte en el caso “Partido
Obrero” (LA LEY, 108-307, p. 320 (—1962—),
cuanic més alta sea la jerarquia del interés
tutelado, mayor podré ser la medida de la regla-
mentacién. .

{36) Fallos 154:259 (1922). La misma doctrina
puede encontrarse en Fallos 98:20; 147:402;
150:89; 160:247 y 171:348, etoktera.

[37) QUIROGA LAVIE llama a esto el “principlo
de no control de la eficiencia de las Leyes®
("Derecho constitucional”, p. 375). La justifica-
clén detras de dicho principio parecicra ser la
creencia en la incompetencia de los jueces para
evaluar la legislacién de caracter econémico. Es
cierto que la legislacion econdmica puede ser

tes no podrian disfrutar de los derechos civiles
que les asegura la Constitucién® [Dictamen del
Procurador Horaclo Larreta).

(27) Fallos 154:2590 (1922), - ... . ..

ite compleja, y que su interpretacion
trae aparejados inconvenientes. Sin embargo,
idéntico criterio puede establecerse respecto de
muchisimas cuestiones que deben ser resueltas
por los jueces. El “identificar los asuntos que

presentan  dificultades y luego descartarios
como impropios para la revisién judicial ... seria
el abandonar la revisién judicial en muchos
campos en los cuales ella es hoy ejercitada”
(McCLOSKEY, "Economic due process and the
Supreme Court: an exhumation and reburial”,
1862, Sup. Ct. Rv. 34, 36, citado por el Harvard
Law Review). SCALIA concluye en relacion al

(45) "En tiempos de grave trastorno econémi-
co-social, el mayor peligro que se cierne sobre la
seguridad juridica no es el comparativarnente
pequedo gue deriva de una tansitona posterga-
clén de lns mas estrictas normas legales, sino el
que sobrevendria si se las mantuviera con abso-
luta rigidez, por cuanto ellas, que han sido

tema que Jos jueces pueden no ser experios en
el anilisis de cuestiones-econémicas, pero que
es de todas maneras necesario para ellos que lo
hagan ("On the merits of the frying pan®, Regu-
lation, enero 1985, 10, también citado por el
Harvard Law Review).

(38) Fallos 201:433.

(39) Asimismo, que ... no hay interés indivi-
dual verdaderamente legitimo que pueda estar
en colisitn con las exig del bien comun, en
Ia plenitud del cual reciben aquélios acabada
satisfaccion, pero como esa superior armonia
requiere en los hechos el constrefitmiento de
muchas pretensiones individuales alegadas

p ép de normalidad y sosiego,
suelen adolecer de patética ineficacia frente a la
" crisis® (Fallos 243:481).

{46) Fallos 247:121 (1960) (LA LEY, 100-47).

(47] El caso fue duramente eriticado por la
doctrina. Ver MARIENHOFF: “Tratado de dere-
- cho administrative”, t IV, nim. 1609: BOTET
“El comunismo de Estado y la jurisprudencia”,
JA, 1960-V-402: REBORA: “Comentario a la
sentencia sobre el Cine Callao™, en “Revista
Argentina de Ciencia Politica’, I, num. 2, p. 295,

[48) Seria injusto no sefalar que. en contadas

como legitimos intereses y verdaderos derechos,
en cuya oportunided el poder administrador
asume para ello ariamente la rep 1ta-
cién de los intereses generales y obra como
ejecutor de éstos y contenedor de aguéllos ...°,

[40) Ver punto 6 de este trabajo.
(41) Fallos 243:467,
[42) Fallos 243:449 (LA LEY, 96-18).
* (43) Fallos 250:610 (LA LEY, 108-773).

(44) Parte de la doctrina comparte esta visién
exagerada de la necesidad de mantener la paz
social a todo precio, aun a costa de reducir los
derechos constitucionales. QUIROGA LAVIE,
por ejemplo, dice que "La paz social es un valor
central y condiclonante, sin ella no pueden
desarroliarse los derechos individuales; sf su
ejercicio la pone en peligro, ellos quedaran res-
tringidos™ {"Derecho constitucional”, p. 235).

opor dades, la Corte ha puesto limites al
cjercicio del poder de policia estatal. En "Outén®
(LA LEY, 126-293) defendi5 la libertad de agre-
mmiacién de los trabajadores maritimos, y en
“Sogga” [Fallos 203: 100 —LA LEY, 40-405—), de
los abogados; en *Caja de Prevision ¢, Glanni”
(Fallos 250:610 —LA LEY, 106-773—) Hmité la
facultad de imponer cargas que no son impues-
10s. Sin embargo. la abrumadora mayoria de los
falios de la Corte convalidan una progresiva-
mente ampliada potestad policiaca del Estado
208:10: 204:195 —LA LEY, 41-838—; 171:348,
366: etcdtera).

(49) Fallos 31:273 (1887).

[50) Fallos 154:259 (1922).

(51) Fallos 172:21 [1934).

(52) Fallos 200:245 (1944).

(53) Fallos 199:483 {1944} (LA LEY, 36-703).
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de Corrientes® (84) (1945), el Estado se
convierie en juez de las necesidades pabli-
cas y, sl ellas estan en juego, los derechos
individuales plerden toda vigencia. En
“Russo” (55) y “Nadur” (56) (1960). el Esta-
do puede hacer *lodo lo que sea necesario”
para superar una emergencia. En “Cine
Callao” (57) (1960). el Estado puede obligar
a los particulares a desarrollar determina-
da actividad, aun sin que el derrumbe

- soclal inminente esté en juego (58). Si bien

" extendiaalaregulacién delos precios fijados

de una manera bastante m4s controla-
da por los jueces, en los E.E.U.U. ha ocurri-
do una expansién similar de los poderes
discrecionales del Estado a causa de la
aceptacién de la teorfa del poder de poli-
cia [59),

Los hechos han ocurrido como los profe-
tzaba Vélez en su nota al art. 2513 del Céd.
Civil, respectoa las restricciones al derecho
de propiedad, sl el Goblerno se constituye
en juez del abuse, ha dicho un filésolo, no
tardaria en constituirse en juez del uso, y
toda verdadera Idea de propledad y de
libertad seria perdida®. Lo que en un an4li-
sis superficial podria parecer una frase
apocaliptica. era en realidad una clara vi-
sién de lo que ocurriria sl se daban clertas
potestades juridicas al poder administra-
dor. Catalogando en “Ercolanc” (60) y en
“Avico” (6]1) a clertas situaciones como
“abusos”, el paso sigulente fue el restringir
© prohibir (62) el uso y, como corolario en
“Cine Callao" (63}, el obligar al uso (64). Sin
embargo, notemos que i bien la Corte se ha
autolimitado tvamente en sus fa-
cultades de control de la Administracién en
suejerciciodel Poder de Policia. admitiendo
supuestos cada vez mas remotos de la
teoria original, la justificacion esencial ha
sldo slempre la misma: los derechos cons-
Utucionales pueden ser limitados en aras al
bien comtin: la pregunta en lodos esos
casos es por el grado de limitacion o restric-
clon que puede imponerse alos derechos cn
diversas sliuaciones (65) —nivel de Iniensi-
dad del poder de policia—, no por ¢l real
significado de los derechos Individuales
otorgados por la Constliucién, tarea cuya
respuesta desde el caso “Marbury vs.
Madison® (66), constituye la obligacion
primordial de los jueces de una Corte
Suprema (67). Procuremos profundizar la
verdadera indole del problema

IIT. Génesls de 1a colisién entre
el poder de policia y los derechos
- constitucionales

Como lo vimos al principio, el origen dela
teoria del poder de policia es muy anterior

LA LEY

el nacimiento del Eslado constitucional, y
su aplicaclén —por ejemplo.-el monarca
aleman sustrayendo clertas causas de la
competencia de los Jueces— es perfecta-

- mente coherente en un Estado sin derechos
Y garantias estatuidos con categoria de ley
suprema de la sociedad. El problema nace
a partir de que, luego de sancionadas las
constituciones, los jueces se encuentran
anle clertas situaciones en las cuales al-
guicn pretende hacer un “ejercicio absur-
do” de algunos derechos constitucionales,
tomo por ejemplo el caso de aqual que sos-
tenia que era libre de transportur péivora
sin restricciones estaduales resuelto por la
Corie norteamericana, o el de la erradi-
cacién de los saladeros (68) por nuesira
Corte.

La justificacién del poder de policia en Ja
méxima salus populi suprema lex est (69)°
puede lievarnos a comprender el nudo de la
cuestién. Si las auloridades podian tomar
ciertas decisiones que limitaban algunos
derechos de los cludadanos, ello estaba
Jjustificado porque Ia “ley suprema de la
sociedad” tenia primacia Jerarquica por
sabre Ja ley comiin que otorgaba derechos
“limitados” y. por ende, era perfectamente
coherente que el Estado actuara dando
prioridad a la defensa de las “leyes supre-
mas”,

Sin embargo, el Estado conslitucional
se basa en una premisa radicalmente di-
ferente: el texio de la Constitucién es la
ley suprema. no hay otra norma que ten-
ga prevalencia por sobre ella. El esquema
es muy sencillo; sin embargo, la teoria
constilucional no tenia en sus comienzos
un desarrollo suficiente como para respon-
der a los casos “limite* en los cuales el
alenerse lextual y friamente a la “ley su-
prema® traeria resultados inaceptables
para la socledad. Cuando dichos casos
limite se presentaron ante los jueces los
mismeos recurrieron al instrumento juridi-

» €o con que culturaimente contaban para
arribar al resultado correcto: la arralga-
da teoria del poder de policia, la cual inle-
gra nuesira cultura juridica con fgual o
mayor [uerza atin que la teoria constitucio-
nal [70). Su fundamento s, de una u otra
forma, la creencia en que el bien comin es
prevalente al bien individual: el Estado
puede y debe hacer lodo lo necesario para
asegurar dicho blen coman. Sin embargo,
Ia teoria constitucional se basa en un pre-
supuesio radicalmentie diferente: existen
derechos individuales que no pueden ser
avallasados bajo el argumento que, sin ello,
¢l bien comuin ne lograria su plena reali-
zaclén.

e

Sl la Constitucion es reaimente la ley
Suprema. no puede haber otra norma con
primacia jerarquica sobre ella, ni siquiera
—a slo—. la salus popull. Es clerio
que, ante la sola perspectiva de un sujeto
ejerciendo sus derechos constitucionales
en perjuicio de la salud-de la poblacién,
nuestra conciencia juridica reacciona casi
Instintivamente, requiriendo una inmedia-
ta “restriccién” de dichos derechos, just-
ficindonos en la teorla del poder de policia
estatal que integra nuestra cultura pre-
constiluctonal. Recordemos que, antes de
la Constitucién, los derechos comunes se
“restringian” en aras de la proteccién de los
“derechos supremos”. Pero advirtamos la
imposibilidad de restringir derechos cons-
Utucionales aplicando normas que no son
de jerarquia superior.

En {érminos puramente l6gicos, un dere-
cho no pude ser “restringido’: se tiene o no
se tiene, o en todo caso se liene sujeto a

"clerta condicién impuesta por una norma

de igual o superior jerarquia normativa que
la que olorgara el derecho. Por tal motive,
sin tener base en el texto expreso de la
Conslitucion, 1a doctrina y la jurispruden-
cia se esfuerzan en colocar al poder de
policia en una especia de “supralegalidad-
que, implicitamente, signifique que dicho
“poder” tiene un rango jgual o superioral de
los derechos constitucionales, La ausencia
de una teoria que evite el “ejerciclo absur-
do” y la profunda internalizacién cultural
de lanocién de poder de policia coadyuvan,
finalmente, a que modifiquemos nuestros
proplos criterios acerca de como enten-
der los derechos que garantiza la Consfitu-
cién. Ni siquiera puede lleparse a una defi-
nicion exacta de la nocion, como le han
notado tanto la jurisprudencia (7 1) como la
doctrina (72). Ello ocurre en buena medida
porgue, como lo veremos, la teoriadel poder
de policia y la teoria constitucional son
esencialmente incompatibles.

Cuando los jueces comenzaron a reco-
nocer el poder de policia estatal para evitar
el “ejercicio absurdo” de los derechos cons-
titucionales, consideraron que los abusos
que pudieran cometer el legislativo y el
ejecutivo en su ejercicio podrian ser contro-
lados por la judicatura en el futuro, y que

‘su aceptacién como contracara de los de- -

rechos constitucionales contribuiria a per-
mitir al Estado un ejercicio efictente del
podery. a lavez, velan los beneficios de dar
faculiades a la Administracién para con-
trolar a los particulares que encontrasen
los “nichos"” a través de los cuales perjudi-
car a la socledad Invocando el ejercicio de
supuestamente legitimos derechos cons-

litucionales. Sin embargo, su misma for-
mulaclén tuvo como efecto el abrir una
grieta en la solidez de los derechos cons-
titucionales, grieta que con las subsecuen-
tes “inclemencias” econémicas y sociales
se ampliaria hasta significar una real
ruptura del sistema de derechos y ga.
rantias esiablecidos en la Ley Supre-
ma (73).

Eso no significa que los derechos consti-
tucionales sean absolulos, o que su *ejerci-
cio absurdo™ no pueda ser evitado por el
legislador. Sin embargo, hay una gran dis-
tancia entre: a) establecer una regla gené-
rica cuya mera invocacion justifique au-
tomaticamente que el goblerno pueda res-
tringir un derecho discrecionaimente “des-
de el poder™; y b) establecer que el gobierno
puede legislar acerca de los derechos y
obligaciones de los ciudadanos, siendo e}
limite de esta facultad la inviolabilidad de
los derechos consuitucionales. protegidos
por jueces desprovistos de interés en el
caso concreto cuya tarea consiste en deve-
lar el verdadero alcance de dichos dere-
chos.

Podemos interpretar sin demasiados
Inconvenientes que el derecho de comerciar
no implica el derecho de transportar péivo-
ra por delerminados lugares, o que el dere-
cho de ejercer toda industria licita no impli-
ca el derecho a dariar la salud de ia pobla-
cién colindante. Sin embargo. no es tan
facil afirmar que el derecho constitucional
de usary disponer libremente de la propie-
dad no implique el derecho de desalojar a
los locatarios morosos, o que no se contra-
diga con la obligaclén de contratar a Jos
arlistas desocupados o con la fijacion de
precios maximos. Como vemos. los resulta-
dos divaliosos o absurdos pueden evitarse
perfectamente a través de la interpretacion
del verdadero alcance de cada derecho,
pero impide su tergiversacion bajo la téeni-
ca de la “restricci6n discrecional” de los
derechos. Tal vez el error haya consistido
en haber recurrido a soluciones faciles —la
teoria del poder de policia—, cuando en
realidad nos enfrent4bamos a problemas
sumamenie complejos de interpretacién
constitucional (74).

Ademas, inierpretando el alcance de los
derechos, la relatividad de los derechos
constituclones queda asegurada. peroen el
sentido original de la teoria: los derechos
constitucionales son relativos a permitir
idénticoejercicio por los demas ciudadanos
de dichos derechos: unos son relativos con
otros, pero no son relativos a valores o
creencias exira-constitucionales,

(54) Fallos 201:433 (1945) (LA LEY, 38-452).
(55) Fallos 243:487 (1959).
{56) Fallos 21_33:449 11959),
{571 Fallos 247:121 (1960}.

(58] Lo que més liama la atencién en cuanto al
caso “Cine Callzo" es Ia innecesariedad de afec-
tar ia seguridad juridica de los cludadanos por
una cuestién —ia desocupacién de Jos actores—
que, a simple vista, no parece configurar real-
mente un estado de emergencia o de caos social
que justifique de-slguna manera “facultades
extreordinarias’, conforme a lo que la propia
doctrina‘ del Poder de Policia establece. Por
ejemplo. en el-caso “Ferrari e. Peiti” (Fallos
199:473), 1a Corte habia permitido un ejercicio
amplio del poder de policia, pero establectendo
que los derechos del propietario pueden restrin-
girse sélo “'en lo que s indispensable’ para sal-
vaguardar el orden piiblico, o el bienestar gene-
ral..”.

(59} Por ejemplo, en el caso "“Munn vs. lllinols”
de 1876 (94 U. S. 113], dicha Corte Su
establecl6 que el poder de policia del Estado sc
por
los “negocios afectados por el interés publico”. A
posterior. estableci6 Ia regla vaga de que la
“afectaclén del interés publico para dar lugar al
control de precios dependia de las circunstan-
clas® (*Block vs. Hirsh", 256 U. S, 135 [1821]).
Luego, en "Nebbia ve. New York™ (291 U, S. 502

. 11834)), esa Corte establecté que no existia una
“categoria da” de “negocios afectados por el
interés pablico”, y que el Estado puede regular
precios en toda ocasién en que ello sea *razona-
b o™ en defe del interés
publico, Ver CORWIN (“The Constitution and
what it Means today", p. 465),

(60} Fallos 154:259 (1922).
(81) Fallos 172:21 {1934),

{62) Como dijera la Corte en el caso “Partido
Obrero” (Fallos 253:133, afo 1962): *... entre las
atribuciones inherentes a la potestad estatal de
que aqui se trata, utilizables para asegurar el
logro de fines publicos, figura Ia de prohibir, en
determinadas circunstancias, clertos modos de
ejercicio que la Constitucion prevé ,..".

(63} Fallos 247:121 [1960).

164) También a que clertos modos del ejercicio
de los derechos puedan ser excluidos o susttui-
dos, si asi conviene al “interés general” [Partido
Obrero®, Fallos 253:133, ano 1062).

(651 Ver GARCIA BELSUNCE: “Garantias
constitucionales”, p. 54.

[66] 5 U. S. [1 Cranch) 137 (1803).
(67) "It is emphatically the duty of the judiclal

department to say what the law is”, 5 U, S, (1
Cranch) 167. Asimismo, la Corte Supremade los

E. E. U. U. ha establecido que el énfasis del jucz
Marshall en que es la obligacion de los jueces el
establecer qué dice la ley, “es una piedra angular
del derecho constitucional americano” (*United
States vs. Nixon™, 418 U. S. 683, 703-5. Ver
asimismo MONAGHAN, Henry: "Marbury and
the Administrative State’, Columbia Law Re-
view, 1983, vol. 83, p. 1.

(68} Fallos 31:273 {1887).

(69) La maxima es citada como fuente en Ia
Jjurisprudencia norteamericana en *Boston Beer
Co. vs. Massachusetts®, 87 U. S. 25 y "Chicago
vs. Tranbarger” 238 U, S. 67,

(70) Alberdt tenta plena conciencia juridica de
la influencia pemiciosa de nuestras costumbres
juridicas en la puesta en vigencia dei real sent-
do de la Constitucién: “Se puede derogar en un
momento una ley escrita, pero no una costum-
bre arraigada: un instante es suficiente para
derrocar a cafionazes un monuments de siglos,
pero toda la pélvora del mundo seria impotente
para destruir de un golpe una preocupacion
peneral hereditaria. Asi ia costumbre, es decir,
Ia ley encarnada, la ley animada por el tiempo,
es el unico medio de derogar la costumbre®
["Sistema econémico-rentistico ...," p. 65,

(71} En el easo “Stone vs, Mississipl® (101 U.S.
814) y en "Camfield vs. U.5.” (167 U. 5. 518). Ia
Corte Suprema nonteameticana sostuve que
todas las tentativas de definir el poder de policia
ne han tenido éxfio (casos citados por Vazquez).

{72) Como lo sefala LINARES QUINTANA, "¢l
poder de policia goza de plasticidad, es decir, no
puede ser circunscrito en limites fjos, y es
susceptible de evolucion y modilieacién dentro
de las limitaciones constitucionales, en la me-
dida en que los poderes gubernamentales de
control puedan ser adecuados para satisfa-
cer las cambiantes condiciones sociales, eco-
nbémicas y politicas® (*Tratado de la ciencia del
derecho constitucional®, vol. 3, num. 1775,
p- 299).

[73) El peligro de que pequenas desviaciones
ocasionen scrios dafios al sistema de derechos ¥y
garantias de la Constitucion no ha sido recono-
cide por la jurisprudencia de 1a Corte. Por el
contrario, nuestra Corte sostiene que la declara-
cién de inconstitucionalidad de una disposicién
legal es un acto de suprema gravedad inconsti-
tucional, por lo cual debe ser considerado como
la ratio final del orden juridico (Fallos 295:850
—LALEY, 1977-A. 340—). Sin embargo, ¢! pcli-
gro mencionado ha sido reconocido por ejemplo
por el juez Bradley de la Corte norteamericana
en "Boyd vs. U. S." (116 U. S, 616}, en el cual
advertia la necesidad de detener “en su mismo
comienzo” cada invasion de las garantias cons-
titucionales de “vida, libertad y propiedad”.

(74) Como lo sestiene SUSTEIN, el desarrollo
de una teoria de la justiclaque interprete el texto
constitucional pero que sea independiente del
stalus quo es extremadamente dificil [*Loch-
ner's Legacy”, Columbia Law Review, vol. 87,
p. BOB —1987—),
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Notemos que ¢l adicionar el “blenestar
general” ala lista “salud, moralidad y segu-
ridad" como fundamentes del ejercicio de
poder de policia (75) ocasiona como efeclo
el nacimiento de uns méxima juridica
supraconstitucional de funestas conse-

cuencias, analégica a la m4xima salus po-
pulL..: "¢l bienestar general es la ley supre-
ma de la socledad™, su inciuso a la
Constitucién Nacional, y el bienesiar gene-
ral (76) es evaluado Gnicamente por el
Poder Legislativo, como en el caso "Com-
paitia de Electricidad de Corrientes” (77).
autorrestringiéndose el Poder Judicial de
controlar tal evaluacién. Aqui podemos ver
en todo su significade las consecuenclas
te6rico-précticas (iltimas a que nos lleva la
aplicacién de la doctrina del poder de poli-
cia: a convertir al sistema de derechos y
garanlias establecido por la Constitucién
en “vulnerable” a la discrecionalidad esta-
tal

En relacién a la maxima salus popull..
podemos recordar lo que afirmaba Echeve-
rria; “La salud del pueblo noestribaen otra
cosa sino en el religioso ¢ inviolable respe-
to de los derechos de todos y cada unodelos
miembros que lo componen. Para ejercer
derechos sobre sus miembros. la sociedad
debe a lodos justicia, proteccién igual y
leyes que aseguren su persona, sus bienes
y su libertad. Elia se obliga a ponerlos a
cubierto de toda injusticia o viclencia ... a
poner a cada uno bajo ia salvaguardia de
todos, para que pueda gozar pacificamente
de lo que posee o ha adquirido con su
trabajo. suindustriay sus talentos™ (78). La
Constitucién descansa bajo la premisa de
que el bienestar general no es un concepto
variable o dejadoal juicio del gobernante: el
bienestar general es equivalente sbtlo al
cumplimiento trrestricto del texto constitu-
cional, al absoluto respeto gubernamental
al ejercicio de los derechos que dicho texto
otorga (79). Podemosa preservar perfecta-
mente la salud. la moralidad y la seguridad
de la poblacién con sélo interpretar los
alcances exactos de cada derecho en situa-
ciones determinadas: el derecho de prople-

dad no autoriza a realizar experimenios
blolégicos peligrosos ni adepositar explosi-
vos en un departamento, ni a instalar una
casa de tolerancla. Ello no consiste mas

que en obligar a los cludadanos a respetar’

¢l orden y la salud pablica, entendiéndose
que los derechos constitucionales no impli-
can ¢l derecho a afectarlas. Sin embargo,
si eslablecemos que los derechos pueden
ser “resiringidos” en si mismos o en su
uso (80}, en aras del bienestar general o de
la paz social. ¥ no existiendo limite claro
acerca de hasta dénde puede llegar el Esta-
do en dicha actividad restrictiva, el Estado
avanzard implacablemente —como efecti-
vamenie ha ocurrido— y el bistema de de-
rechos y garantias quedard a merced del
capricho estatal (81). Come decia el juez
Brewer de la Corle norteamericana, el
Poder de Policia “ha llegado a ser ¢l refugio
de cada ateniado contra la propiedad priva-
da al que se ha referido toda carga injusta
conira. el propletario que no podia ser
amparada en el poder de expropiacién o en
¢l de contribucién® (82). La imposibilidad
de definir Himites a la actividad restrictiva
del Estado dentro de la teoria del poder de
policia es un obstaculo insalvable en la
tarea de construir una socledad en la cual
los riudadanos puedan estar seguros de
que sus derechos serdn siempre respela-
dos (B3). - .

Contrariamente, las constituciones pro-
curan proteger y garantizar la seguridad
juridica de los cludadanos de los arrebatos
legislativos de quienes se encuentren en el
ejercicio del poder.

IV. Implicancias politico-
constitucionales del poder de policia~

La nocién de poder de policia asentadaen
nuestra jurisptudencia, al atacar la funda-
mentacién de los derechos y garantias
otorgados por la Constilucion y convertir-
los en “provisionales” (—rigen hasta que
suceda una emergencia o una crisls {84), o
aun sin emergencia, hasta que el goblerno
decida que el interés pablico justifica el

er a lmitar, ‘restringir o eliminar
el goce de los derechos (caso “Cine Ca-
llac”) (85}—. socava seriamente el axioma
politico fundamental del “goblerno limita-
do” (86) que propugnan tanto la Constitu-
cién de los E.E.U.U. como la nuestra.

Las implicancias de la aceptacién juris-
prudencial de dicha nocion se exiienden a
toda la esiructura soclal. Existe un impor-
tante vinculo entre el sistema de derechos
y garantias otorgados por una Constitucién
y ¢l sistema politico-econémico-social que
dicha Constitucién institucionaliza para
una Nacion. Nuestra Constitucién preten-
de, en concordancia con la proteccion de
las libertades de los cludadanos, limitar a
los gobernantes, reconociendo implicita-
mente que uno de los principales propési-
tos de ¢stos es el mantenerse en el peder, y
que si ] logro de este propdsito se torna
conflictive con el Interés pablico, es proba-
ble que los gobernantes privilegien sus
propios intereses por sobre los intereses
colectivos. La teoria del Poder de Policla. en
cambio, sirve de justificativo para que los
gobernantes incrementen su discrecionali-
dad y realicen acuerdos politicos o aclos
demagépicos a espaldas de lo que mas le
conviene al cuerpo soclal, teniendo Gnica-
menie en miras la propia ambicion de
continuar gobernando. La teoria constitu-
cional, desde Montesquieu y Rousseau. es
una ieoria esencialmenie practica acerca
de como evitar los excesos del poder, apro-
vechando en buena medida la experiencia
histérica recogida (87) a través de siglos
de vida bajo la opresitn del poder absolu-
to (88). Haclendo caso omiso de toda esta
experiencia y del imperativo constitucional
de evilarel avance de los poderes del Estado
sobre los cludadanos, la teoria del poder de
policia da lugar al nacimiento de un Estado
que, bajo la excusa de converlirse en efi-
clenie para responder a mas las variadas
circiingtancias sociales (89), pasa a tener
amplisimos poderes para adoptar las dect-
siones discrecionales que le parezcan con-
venientes, eliminando en consecuencia y
praciicamente todo limite a las decisiones
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de los gobernantes. Las facultades guber-
namentales limitadas, conforme a la expe-
riencia politica occidental, no pueden sino
ser perjudictales para toda la socledad (90):
la teoria del Poder de Policla, contraria-
mente a ello, inviste al Gobierno en érbitro
inapelable de las necesidades pabli-
cas (91), y lo faculta para dictar las nor-
mas (92) que &l a su juicio considere nece-
sarlas para satisfacer dichas necesida-
des (93).

Finalmente, la propia percepcién queé
tienen los gobernados de un Estado con
facultades omnimodas para quitar dere-
chos en nombre del “bien com(n” crea una
atmésferasocial en la cual la libertad psico-
légica zozobra en medio de la incertidum-
bre juridica (94), mientras crece la sensa-
clén de que no existe en la socledad justicia
objetiva, sino intereses secioriales de los
grupos que llegan al poder para imponer su
ideologia. o que desde fuera del poder pre-
sionan al Estado a tomar tal o cual medida
en su favor, con prescindencia de los dere-
chos de los demas, y siempre en nombre del
“bien coman” (95). En este sentido, como lo
ve Soler, luego de que la auloridad se
acostumbra a incurrir en extralimitacio-
nes, “los mismos gobernados se familiari-
zan con el ejercicio, por parte del gobierno,
de atribuclones discrecionales para resol-
ver problemas. Y enlonces, consclente o
subconscientemente, pero siempre como si
el derecho escrito vigente hubilera sido
sustituldo o derogado por un nuevo dere-
cho consuetudinario, cada sector de la
comunidad exige, sl est4 en juego su propio
interés y es preciso para coniemplarlo, que
la autoridad recurra a cualquier desvio o
exceso de poder” (96).

Ademas, la impredecibilidad de las deci-
siones que adoptard la Administracion
restringiendo los derechos de los particula-
res y la experiencia social en la [alla de
control judicial de dichas medidas (97)
tientan al administrador a extralimitarse
en tanto no encuentra barreras precisas a
su acclonar y al particular damnificado a

(75) Ver LINARES.QUINTANA, “Tratado de
ia clencia del dereche constitucional®, vol. 3,
p. 349, nota 2220, . .., . T

(76) El concepto de "blenestar general™ astm/s-
mo es confundido por la Cort otros p-
tos juridicos de b ph te dife-
rente. En “Avico ¢. de Ia Pesa” (Fallos 172:21)
dice textuaimente “el orden pidblico se confunde
en ¢l caso con el interés pablico, el blen piiblico
o ¢l bienestar general™. SN

{77) En este easo (Fallos 201:432), el Estado
pasa a d fiarse como ag o custodio
del bien Ademés, el bien in es
definido en el caso “"Quinteros” (Fallos 179:113),
como “el bien comiin de la filosofia clasica”. Lo
sugestiva s que, en realidad, el derecho const-
tucional se bass en l= filosolia politica moderna
que, en alg pectos como en la pr iade
los derechos del individuo sobre la socledad y en
Ia nocién kantiana de que cada hombre es un fin
en sl mismo y no un medio para otros fines,
difiere sut ialmente de las noch tradi-
clonales de 1a filosofia clisica. Entre esas noclo-
nes, en Ia de "bien comin" y en el grado de su
primacia soclal por sobre el individuo, tema
fundamental de la nocibn de “poder de policia”.

{78) ECHEVERRM.' “Dogma socialista®,
P. 158, citado por Linares Quintana. g

{79) Contrariamente, parte de la doctrina
realiza el camino inverso, entendiendo que es ¢l
“bienestar general” el que justifica limitar los
derechos constitucionales. Por ejemplo, VILLE-
GAS BASAVILBASO define al poder de policia
como la “potestad .reglamentaria que tiene por
objetolap 16n del bi tar g al, regla-
mentando a este fin los derechos fundamenta-
les, expresa o impli dos por la
ley Fundamental® ("Derecho administrativo”,
t. V, p. BO). Felipe PEREZ, por su parte, dice que
*... €l poder de policia es poneren practica el bien
comun tizado por la Carta Fundamental®
(*Tratado sobre Ia jurisprudencia de la Corte
Suprema®, t IV, p. 7).

[80) ALBERDI decia que no basta con recono-
cer la propledad privada como derecho inviola-

ble. “Ella puede ser respetada en su principio,
y desconocidd en lo que Uene de mis precioso
—en el uso y disponibilidad de sus ventajas—.
Los tiranos més de una vez han empleado esta
distinci6n sofistica para embargar la propiedad
gue no se atrevian a desconocer” |"Sistema eco-
némico y rentistico de la Confederacién Argen-
tine seguin su Constitucién de 1853°,.p. 23).

(81} Como lo veia J. V. GONZALEZ, cl poder de
policia "... es el méas susceptible de convertirse
en instrumento de opresién, cuando las perso-
nas ofendidas no acuden a la justicla para
imponerie su debido limite, y establecer la linca
gue separa las dos esferas: del poder publico,
tutelar uordenador, y de la independencia invio-
lable del indtviduo™ ("Manual de la Constitucién

+ Argentina®, p. 118).

{82) 200 U, S. 600, citado por el juez Bermejo.

(83) Como dijera Guizot, citado por Alberdi, Ia
libertad es un don {lusorio cuando no eés un
derecho exigible con la Constitucién en la mano.

{84) *Basta seialar la innegable existencla de  pod

ese desequilibrio asi como su gravedad, para
gue una legislaciéon excepcional, de caracter
temporario, sea legitima aunque ella signifique
restricciones a derechos individuales que, en
1 ias normales, no habrian sido admi-
sibles de acuerdo con la Constitucién” ("Nadur
. Borrelli®, Fallos 243:449, p. 457 —1959—).

(85} Fallos 247:121 {1960).

(86) Ver FREEMAN: “Crisls and legitimacy:
the administrative process and the american
Government™ 3, 1978, citado por Monaghan.

{87) La Corte Suprema ha reconocido que
muchas de las disposiciones constitucionales
*estin explicadas por el pasado” y responden a
*capitulos de la experiencia” ("Bressani”, Fallos
1788, afto 1937 —LA LEY, 6 —989—).

[88) Por ejemplo, en "Caldervs. Bull”(1798), la
Corte de Jos E. E. U. U. reconocié lo siguiente:
~The history of every country [n Europe will fur-
nish flagrant instances of tyranny exercised
under the pretext of penal dispensations. Rival
Jactions, in their efforts to crush each other, have

superseded all the forms, and suppressed all the
sentimerus, of Justice; while attainders on the
principle of retaliation and proscription, - have
marked dll the vicisitudes of party tri
temptation to such at of power is unfortuna-
tely too alluring for human virtue” (3 U. S. 386).

[89) En cl easo “Sardi vs. Provincia de Mendo-
za°, la Corte declar que no pucde darse a las
limitaciones constitucionales una extensién
"que destruya los poderes necesarios al Estado
o destruya su cjercicio eficaz” (Fallos 171:79,
afo 1934).

(90) Paraddjicamente, es el Estado el que
invoca la necesidad de cjercer el poder de policia
combatir un “poderio socialmente peligro-

80" (Caso “Swift”, Fallos 171:243, afio 1934).

{91) Cnso “Cine Callac®, Failos 247:121
(1860).

[92) Por ejemplo, para BIDART CAMPQOS, ci-
tando a Viliegas Basavilbaso, "el poder de policia
en nuestro régimen constitucional equivale aun
er de regulacién legislativa, con lo que potes-
tad legisferante y poder de policia juegan como
sinénimos™ ("Derecho constitucional®, vol. 1i,
p. B47). .

{93) Mencionemos otra consccuencia teérica
sumamente peligrosa de la teoria del poder de
policia. Sl el Estado puede haccr “lo que sea
necesario” para asegurar la paz soclal y el orden
publico, Inclusive dejar de respetar las garantias
constitucionales “en la medida del interés puabli-
co en juego” (caso “Partido Obrero”, LA LEY,
108-307 —1062—), ¢l mismo razonamicnlo
podria invocarse para derogar las garantias
penales de los cludadanos cuando dicho interés
publico se encuentre lo suficientemente afecta-
do, permitiendo |a tortura, la pena de muerte por
causas politicas, la ejecucién sin proceso, elc.
No deberiamos desvincular tan simplemente el
que semejanies ias hayan dido
alguna vez en el pais, con la filosofia que alimen-
ta el "Poder de Policia™: la invocacién del blen
comin como justificativo de “todo”, y la acepta-
cién social de semejante filosofia constituye uno
de sus peores efectos. Por ejemplo OYHANARTE
liega a decir, refiriéndose al derecho penal eco-
némico ¥ en apoyo del poder de policia, que

wh The

*... llega a admitirse que las exigencias del blen
comiin prevalezcan sobre el principio de que
nadie debe ser condenado por un hecho que
haya podido considerar no criminal” ("Poder
politico ¥ eambio estructural en la Argentina®,
p. 30}.

{94) JAFFE (“Judicial control of administrati-
ve anction”, p. 320, afio 1965, cilado por Monag-
han), dice que "Por lo menos cuando los intere-
ses privados estan profundamente implicados,
algan grado de control judicial es una condicién
necesaria psicologica, si no 16gica, de un sistema
de poder administrativo que pretende ser legiti-
mo, o legalmente vélido™.

(95) Es curioso que la jurisprudencia de la
Corte haya identificado los intereses de los
grupos beneficiados con el ejercicio discrecional
del poder de policia con €] “interés general”, sin
considerar realmente lo que le sucede a dicho
interés general por la pérdida de seguridad
Juridica en la socledad, ni tener en cuenta que,

+ sigulendo el mismo razonamiento de identificar

la parte con el todo, el interés de los grupos per-
judicados también integraria el "interés gene-
ral”. Por ejemplo, en “Ercolano” (Falios 154:259
—1922—) dijo que “... interesa a la comunidad
en conjunto la situacién econémica de los dis-
tintos grupos que la constituyen y que traténdo-
se como en este caso de la suerte de la mayoria
de la poblacién, no son solamente consideracio-
nes de humanidad y de justicia social las que
reclaman su intervencién, sino también su inte-
rés direclo, ya que es elemental que una situa-
cidn afligente del mayor niimero tiene que reper-
culir sobre la economia gencral, dada la vincu-
lacion logica de tedos los intereses materiales”,

{96) Dictamen como Procurador en el caso
“Cine Callao™, Fallos 247:121 (1860).

(97) Come dice VANOSSI ["El poder constitu-
cional de los jueccs, con particular referencia al
control de constitucionalidad”, LA LEY, 1977-D,
1020): *La predictibilidad de las grandes lineas
interpretativas es fundamental para el buen
funcionamiento del sistema institucional. Mas
aun, csa predictibilidad forma parte de la "segu-
ridad juridica’, que s un bien tutelado constitu-
clonalmente” (Fallos 243:265).
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retroceder en- cuanto .ho 1¢ queda claro
hasta dénde puede llegar una Administra-
cién escogida democrdticamente por Ja
mayoria de la poblacién en la consecuci6n
de sus objetivos (98). Tal estado de cosas es
precisamente una de las situaciones que se
procurd evitar con el dictado de la Consti-
tucién Nacional (99).

V. Propuesta para una reinterpretacién
constitucional

SR P A P L . g
V.1 Alberd!ylmldeasbdshasdelqcom—

Para Alberd|. el verdadero fin de la Cons-
titucién era camblar la condicién del hom-
bre argentino (100). A tal efecto, el objetivo
principal de la Constitucién era el crear las
condiciones econémicas necesarias para
superar la pobrezay el atraso: “es menester
que (el pais) empiece a salir de pobre para
tener hogar, instruccién, gobierno, liber-
tad, dignidad, eivilizacién, pues todo esto
se adquiere y conserva por medio de la
riqueza® (101). Para generar riquezas, ¥
basandose en que dicha generacién sélo se
produciria liberando las energias creativas
¥ productivas de todos los hombres (102), la
Constitucién argentina procura rodear de
garantias'y seguridades a su produccién,
Dichas garantias son la libertad, la igual-
dad, la propledad, la seguridad personal ¥y
la instruccisn.

La libertad en todos sus aspectos —como
libertad econémica. libertad de trabajar y
de ejercer toda industria licita, de peticio-
nar, de publicar por la prensa y de usar y
disponer de la propledad, de asociarse yde
profesar ibremente el culto—, coadyuva al
progreso econdmico de la Naclén, “.. la
libertad. considerada por la Constitucién
en sus efectos y relaciones con la produc-
cién econémica, es principloy manantial de
riqueza pablica ¥ privada, tanio como
condicién de bienestar moral, Toda ley.
segn eslo. todo decreto, todo acto, que de
algtin modo- restringe o compromete el
principio de libertad es un ataque mas o
menos sero a la riqueza del ciudadano, al
Tesorodel Estadoy al progreso materiai del
pais® (103). - ...

R g

La lgualdad, entendida como dlcmgacibn

de diferencias entre libres 'y esclavos, co--

munes y privileglados, trabajadores y oclo-

- 803, exiranjeros y naclonales, tributarios y

“libres de cargas y pechos-, pone al cluda-
dano en ¢l camino de su verdadera inde-
pendencia y libertad personales, pues el
trabajo es la fuente de la fortuna por cuyo
medio el hombre sacude todo yugo servil,
¥ se constiluye verdadero sefior de sf mis-
mo (104). En relacién a la {gualdad econs-
mica, Alberdl hace especial hincapié en
condenar como contrarios a la Constitu-
cién "...1as leyes y reglamentos protectores
de clertos géneros - de produccién, por
medio de prohibiciones directas o de altos
impuestos, que equivalen a prohibiciones
directas... siendo la igualdad econdmica,
por nuestra Constitucién, mas bien un
medio de enriquecimiento que un fin, toda
ley o reglamento contrarios al principio de
igualdad. mas que a Ja‘Constitucién, son
dafinos a la riqueza y al bienestar de Ja
Repablica Argentina” {105). -

La propiedad tiene dos aspectos: uno
Juridico y moral, ofro puramente econdmi-
co y malerial. La garanifa de la inviolabili-
dad de la propiedad es Ia Gnica manera a
través de la cual podemos garantizar que
los cludadanos se dedicaran a la uc-
ci6n de riquezas. “La propledad es el mévil
yestimulo de la produccitn, el aliclente de]
trabaja y un término remuneratorio de jos
afanes de la indusiria. La propledad no
lene valor ni atractivo, no es riqueza
propiamente cuando no es inviclable por
la ley y en el hecho. Pero no bastaba reco-
nocer la propiedad como derecho invio-
lable. Ella puede ser respetada en su prin-
cipio, y desconocida y atacada en lo Que
tiene de mas precioso—en el usoy disponi-
bilidad de sus ventajas—. Los tiranos mas
de una vez han empleado esta distinclon
sofislica para embargar la propledad, que
1o se atrevian a desconocer™ (106).: Asirhis-
mo. Alberdl sefiala claramente que “...el
ladrén privado es el mas débil de los enemi-
gos que la propiedad reconozea, Ella puede
ser alacada por el Estado, en nombre de Ja
utilidad piblica®, Esa utilidad pablica que
nuestra Corte ha equiparado al orden
publico, al bienestar general y ala tranqui-
lidad pablica (107), precisamente, para
vulnerar el derecho de propiedad de los

cludadanos sin indemnizacion alguna...en
ejercicio del “poder de policia® (108},

Para Alberdi, inspirador y el més autori-
zado intérprete de nuestra Constitucién, la
Ley Suprema garantiza seguridades a los
capitales para que coadyuven a la cons-
truccién de una sociedad préspera, para
dejar atras el deslerto y la miseria (109), El
poder de policia, entendido como la facul-
tad del Estado de Hmitar la libertad, Ia
igualdad y la propiedad garantizadas porla
Constitucion, no sélo no puede tener lugar
en una teoria constitucional cuyo principio
esencial sea la supremacia de a Constitu-
cién. sino que es contrario a la esencia yel
espiritu de nuestra ley fundamental: ofor-
gar derechos y garantias no restringibles
por el legislador, por ser &sta la Gnica
manera de lograr ¢l bienestar general de-
todos. El crecimiento de Ia teoria del Poder
de Policia en la jurisprudencia de nuestra
Corle ha sido sugestivamente concomitan-
te con el empobrecimiento progresivo de
nuestro pais {110). y cada una de Ias con-
validaciones otorgadas. tiene una relacién
causa-efecto directa con el serio agrava-
miento de clerlos problemas de nuestra
socledad: la crisis habitacional, la fuga de
capltales, el descenso de la produccién de
cierios bienes y servicios. Sin exagerar, la-
doctrina dei poder de policia es la expresién
Juridica de un conjunto de ideas politico-
econémicas errbneas —ademas de contra-
rias a nuestra Constitucién—, resul-
tado final ha sido el esirepitoso declive
econdmico de nuestro pals.

V.2. Interpretactén para la posteridad: la
Constituctén como programa de futuro

El preambulo de nuestra Constitucion
sefiala claramente quiénes son los destina-
tarios de su texto: =... Para nosotros, para
nuesira posteridad, y para todos los hom-
bres del mundo que quieran habitar esle
suelo argentine...”. Lo que hace este péarra-
fo es explicilar que Ia Ley Suprema ha sido
dictada para construir una nacion en la
cual las sucesivas generaciones tengan
una vida progresivamente mejor, tanto en
sentido econémico como en el sentido
moral, politico y soctal {111). Durante el
proceso de gestacién constitucional, los
representantes de Ja Nacién en clernes

disenan el modelo estructural de funciona

miento. politico y olorgan a sus fuluro

participantes un conjunto de derechos 1

garantias que les aseguran el respeto :

ciertos elementos esenclales de su indivi

dualidad —su libertad, el derecho a Iz
propledad, la igualdad de las cargas pabli
cas—, lodo lo cual procura fundar un:
nacién prospera y adelantada, pero celosz
del principic modermno de que no est4 mo-
ralmente permitide a la socledad el sacrifl-
cara unodesus integranies argumentandc
que ello es necesario para alcanzar el “bien
coman” {112). A suvez, un funcionamienta
politico eficlente amaigamado al otorga-
miento de los derechos y garantias arriba
mencionados darfa lugar a un sistema
soclal en el cual las futuras generaciones
gocen de creclentes riquezas, mayor segu-
ridad juridica y de un modelo soctal cada
vez més acabado. La Constitucién pretende
ser el ntcleo esencial ¥ permanente, asi
como el reaseguro de la continuidad gene-
racional de la Nacién (113).

Como lo expresara Alberdi, Inspirado en
Saint-Simén, “La edad de orode la Repabli-
ca Argentina no ha pasado; ests delante;
esté en la perfeccién del orden soclal” (114).
Los constituyentes pretendieron cimentar
las bases normativas que garantizarian el
crecimiento y bienestar de la Nacién, e
identificaron las fuentes de dicho creci-
miento, como Alberdl, en el respeto a los
derechos individuales. Claramenie enfen-
dian que cualquler violacitn a la seguridad
Juridica de un momento dado atentaria
contra la seguridad juridica bajo la cual
vivirian las sigulentes generaciones y. por
ende, influiria directamente en Ja relativa
riqueza o pobreza de “la posteridad-.

Por ese motivo la Constitucién, en clerta
medida, limita el “principio de soberania
delpueblo™:aunaun Congresoy aun Poder
Ejecutivo elegidos democraticamente y
genuinos representantesde la poblacién no
les esta permitido avasaliar los derechos
constitucionales y, con ello, condicionar la
seguridad juridica de la poblacién futura
del pais (115) —ademas de proteger a las
minorias excluidas del ejercicio del po-
der (116)—. La nacién se continia en Eene-
raciones sucesivasyy, por ende, nodebe per-
mitirse un facil procedimiento para que

198) KAUFMAN, “Interpretacisn administrati-
vade In ley”, ED, del 8/10/90, p. 7.

(99} Como dice DWORKIN, eleomﬂh:clom]l;
mo es “the theory that the majority must
restrained to protect indtvidual rights” ["Taking
rights seriously”, p, 142).

Implemen

(108) ALBERDI, *Sistema Econémico-Rentis-
tico...%, p. 23. Comparar con la jurisprudencia
de la Corte en los casos de moratoria locativa
("Ercolano”, Fallos 154:250 —1822—; "Nadur",

cién del Poder de Policia lr-r;:stﬂclo. ayuda a

(100] CIAPUSCIO, Héctor: "El p
filossfico-politico de Alberdt”, p, 172,

Rentistl

fento

(101) “Sisterna Econdmi

Fallos 243:467 —10680—), Yy en los inusita-
dos ! dos de Ia ia “Compaiiia
de Electricidad de Corrientes” {Fallos 201:433
—1845—), en los cuales se dijo que “no hay

" p. 5.

(102) "... La Repiblica ... no tiene ni tendra
mis camino para edcapar del desierio, de Ja
pobreza y del atraso; que Ia libertad concedida
del modo mas amplio al trabajo industrial en
todas sus fuerzas {erra, eapital y trabajo), y en
todas sus aplicaciones (agricultura, comercio ¥y
fabricas}" ("Sistema Econémico-Rentistico...,
p. 4). .

(103) ALBERDI: “Sistema Econémico-Rentis-
tico...", p. 19. Finaliza Alberd el parrafo: *.., El
despotismo y la tirania, sean del poder, de las
leyes o de los regiamentos aniquilan en su origen
elmanantial de lariquezaque es el trabajo libre,
son causas de miseria y de escasez para el pais,
y origen de todas las degadaciones que trae
consigo la pobreza®.

{104) ALBERD! “Sistemna Econdmico-Rentisti-
co...", ps. 20/21,

(105) ALBERDI, "Sistema Econémico-Rentis-
tico...", p. 22. Resulta ] ar la

inviolabilidad de la propiedad gue prevalezea

aceptar una “reforma general” (PLATTNER,
“American democracy and the acquisitive spi-
At*, p. 14). Asimismo, ver MONAGHAN, "of
‘liberty’ and 'property™, Cornell Law Review, vol.
63, p. 405 {1977). W T

(109) “Esos medios de proteccién, esos princi-
pios de estimulo, no son olros que Ia libertad, la
scguridad y la igualdad, asegurados a todos los
que, habitantes o ausentes del pais, introduz-
can y establezcan en ¢l sus capitales” (“Sistema
Bk R

contra una urgencia de bienestar general”.

(107) Ver "Avico ¢. de ta Pesa” (Fallos 172:21
—1834—). La filosofia subyacente a tal concep-
€ién puede ser explicitada como sigue: "El orden
piiblico —en su concepclén modema— cual-
quiera fuera la denominacion que la intitule se
forma stempre con intereses publicos: la pazy la

den a

* p. 129),

(110) Una idea semejante ha sido expresada
por el juez americano Kozinski: “Los primeros
déficits presupuestarios {americanos) en tem--
pos de paz aparecieron a mediados de los afios
30, aproximadamente en la misma épocaenla
cual el control judicial sobre las intrusiones
gubermnamentales en la economia comenzaron a
g

tranquilidad que se custodian cor P d

apetencias colectivas y que tienen caracter de
orden comiin. La actividad policial se presenta
entonces como custodia de cuaiquier clase de
blenes comunes frente al individuo; todos son
bienes integrados por intereses publicos. El bien
comin es un complejo contenido de éstos”
(FIORINI, “Derecho administrativo®, t. il, p. 23).

(108) La doctrina de la inviolabilidad de Ia
propiedad en el derecho constitucional parte de
Locke: *...el poder supremo no puede tomar de
ningin hombre parte de su propiedad sin su
consentimiento® ("Two. treatises of eivil govern-
ment’, compilado por SANCHEZ AGESTA). Asi-

, el proveer de seguridad a los derechos de

condena iapidaria de Alberdi de lios actos
que. por afectar Ia {guakiad ¥ dndk

riqueza y bienestar de la Repiblica, con la
Jurisprudencia de la Corte Suprema que, conva-
lidando dicha ciase de actos, declara gue no es
su funcié luar las co: 1cias econs-
micas de las decisiones que, con su convalida-

fedad fue una pr 1 central de los

la autores de “E] Federalista”, precursores de la

Constitucién de los E.E.U.U. Madison, en una
carta a Jeilerson, sugiere que la confiscacion de
pledad privada de los ciudadanos por clertas
cyes estaduales era el principal factor que llevé
a la Convencién Constituyente y al pablico a

p er” (KOZINSKI, “Foreword to J. Dornd
& H. Manne Economic Liberties and the Judi-
clary”, xviil, 1987, citado por Karlin).

(111) Compariimos el punto de vista de
RAWLS, en el sentido que “las personas en
diferentes generaciones tienen derechos y obli-
gaciones unas respecto de las otras, tal como las
personas que viven en la misma época. La
presente generacion no puede hacer lo que ella
quiere...” [*A theory of justice”, p. 203).

{112) Como lo dfjera el juez Bermejo en su
disidencia en el caso "Ercolano” (Fallos 154:258
—1822—): *...nuestra Constitucién... mantiene
explicitamente los derechos y garantias deriva-
dos del principio de la soocrania del pucblio y de
la forma republicana de gobierno, no admite Ia
subordinacién absoluta del individuo a la socie-
dad y desecha la {dea de un bienestar general
adquirido a expensas del derecho ydelalibertad
individual que, en definitiva, conduciran segu-
ramente a un bienestar social mas perfecto, no
obstante transitorias pcr_mrbncio_qe_q',

[113) Como lo dijera uno de los miembros
informantes de la sesién del 20 de abril de 1953:
"La Constitucién es el pueblo, es la Nacién
Argentina hecha ley* [citado por Linares Quinta-
na).

(114] Cltado por CIAPUSCIO, *El pensamiento
flosslico-politice de Alberdr, p. 72.

(115) Como dice HAYEK ("Los fundamentos de
la libertad", p. 247, citado por Grondona): “No es
necesario sefialar que el sistema constitucional
no entrafia la imitacién absoluta de la voluntad
del pueblo, sino la mera subordinacién de los
objetivos inmediatos a los que se logran a largo
plazo. En efecto, elio significa una limitacién de
los medios de que dispone la mayoria temporal
para ¢l logro de objetivos temporales mediante
principios generales establecidos Ppor otra mayo-
ria de antemano y para un largo periodo™.

(116) DWORKIN ("Taking rights seriously",
p- 138), entre otros, sostiene que la Constitucién
esta diseada para proteger a los individuos ya

S grupos respeclo de clertas decisiones que la
mayoria de los cludadanos pueda decidir adop-
tar. En el mismo sentido, el fuez Petracchi en el
caso °S. c. Z. de 5." [CS, 5.32.XX], 1986 —LA
LEY, 1986-E, 470}, sostiene que “la parte Ira,
de nuestra Constitucién se encueritra destinada
& proleger a los cludadanos, individuaimente y
€n grupo, contra clertas decisiones que podria
querer tomar una mayoria, aun cuando ésla
actuase siguiendo lo que para ella es el interés

"general o coman...”™. Asimismo, como lo senala

ELY ("Demecracy and distrust”, citado por Mi-
ller), a veces minorias que técnicamente estan
parlicipando_ en el proceso democratico, al
punto que tienen el derecho de volar, estén sin
embargo excluidas de hecho, por las tendencias
de la mayoriaa ignorar stempre sus intereses en
la legislatura y & rechazar todos os intentos de

negoclacion de sus representantes. 5
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una sola generacién tome decisiones que
perjudicarin permanentemente a las que
la continuardn. Esa es una de las razo-
nes por las cuales el imiento de
reforma constitucional se diferencia del
procedimiento ordinario de sanci6n de las
leyes (117).

Una preocupacitn esencial de los consti-
tuyentes fue la posteridad: eran elios quie-
nes de los beneficios de Ia Consti-
tucién. de la riqueza econémicay del orden
social que emergeria de su respeto. Dicha
preocupacién es de toda sociedad y consti-
tuye una de las preocupaciones méas pro-
fundas y més nobles del ser humano: el
construir para sus hijos y para el futuro de
todos. ;

Contrariamente a la preocupacién esen-
cial por la posteridad y por atraera todos los
hombres del mundo que quieran habitar el
suelo argentino, Ia teoria del poder de poli-
cia establece que se debe hacer lo necesario
para asegurar la paz soclal “hoy”, sin preo-
cuparse por los efectos futuros que la con-
mocion de la seguridad juridica podria
implicar para la posteridad. Tampoco se ve
hesiiacion alguna en aplicarla, aun cuando
su efecto final sea el evitar que “los hombres
del mundo® quieran radicarse en un paisen
el cual 1a Hibertad, la propledad o la 1gual-
dad sean vulneradas por un Estado que
utlliza la menor conmocién soclal —a
menudo ocasionada por sus proplos erro-
res en el ejerciclo del goblerno— para apro-
plarse del fruto del trabajo o para restringir
la libertad econémica, convalidado todo
ello por un Poder Judicial que, ora compar-
te los lineamientos ideol6gicos de las nor-
mas sancionadas en ejercicio del poder de
policia, ora se autorrestringe hasta el li-
mite de la “complacencla inconstitucio-
nal” (118).

Al menos en los primeros casos en los
tuales se habilité el ejercicio amplio del
poder de policia (119). como en "Ercolanc”
(120), la Corte examinaba los antecedentes
de hechoy la realidad social y. en base a su
propia evaluacion, respondia convalidando
o no la restriccién de los derechos indivi-
duales. Lo que sucede es que los antece-
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dentes evaluados correspondian a la situa-
cién por entonces imperante, y la “razona-
bilidad de los medios utilizados” evaluada
por la Corte se correspondia con el solucio-
nar una “realidad actual™: Jamas la Corte le
prl:ﬁunl& siqulera al Estado acerca de
cuéles preveia serian los efectos econémi-
cos de alguna de sus medidas en el futuro;
el punto de la afectacién de las sucesivas
generaciones siquiera fue contemplado en
todas estas decisiones. S{ al menos se
hubiesen debatido judicialmente diferen-
tes teorias econdmicas en la evaluacién de
dichos efecios, con predicciones distintas,
podriamos admitir un error del Estado y/o
de la Corte en predecir correctamente lo
que finalmente ocurriria. Lo que nos alar-
ma es la despreocupacién de la Corte en

siquiera preguntarse por dichos efect-

os {121}, evaluando la “razonabllidad” s6lo
en relacibn a una pasajera situacién pre-
senteyalos fines perseguldos por el gobier-
no, pero sin considerar la “razonabilidad™-
de la norma en comparacion con el precio
que la posteridad deberia pagar por su
sancién, ni preguntarse acerca de si exis-
ten otras finalidades perjudicadas por la
norma en cuestion.

Sl la dinamica de ]a democracia y de las
elecclones periédicas ocasiona una “tenta-
ci6n estructural” del Poder Legislativo y del
Poder Ejecutivo a preccuparse despropor-
cionadamente por el “nosotros”, dado que
son los “hoy votantes” los que Jos mantie-
nen en el poder (122), la seguridad juridica
¥ el bilenestar de “nuestra posteridad”
pueden llegar a ser -y frecuentemente
son— perjudicados o sacrificados. La sola
existencia de este peligro convierte en In-
dispensable que los jueces deban al ménos
considerar sl una determinada norma per-
Judicar4 en el mediano o en el largo plazo a
la socledad. Su inamovilidad los coloca en
una posicién politica Ginica para proceder
en dicho sentido.

Es clerto que, por ejemplo. una ley de
moratoria locativa como la que justifict la
Corte en “Ercolano” (123} y posteriormente
en “Nadur vs. Borelli” (124) en varias opor-
tunidades; “soluciona” por un par de anos
el drama del desalojo de inquilinos: sin
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embargo, condena a la posteridad a una
crisis habitacional crénica y progresiva,
por ahuyentar a todo inversor en propleda-
des para alquilar—. perjudicando seria-
mente las condiciones habitacionales de
quienes nos sucederan (125). JEsentonces
de todas maneras "razonable” decretar una
moratoria semejante?: mas bien se convier-
te en un acto que, ademas de inconstitucio-
nal, es ridiculamente destructivo de la ri-
queza social. El introducir a “la posteridad®
como stijeto de la interpretacion constitu-
clonal —ademés del “nosotros*— puede
hacernos cambtar algunos puntos de vista
acercd del 'significado “profundo” de la
Constitucion. Asimismo, el solo pensar en

.“la.posteridad™ puede llevarnos a reflexio-

nar acérca de si debemos o no realizar
clertos .sacrificios pasajeros —y tolerar
“transitorias perturbaciones”, en el lengua-
je del juez Bermejo (126)—, en aras de
construir la nacién que late en las palabras
y en el espiritu de la Constitucién.

Nuestra Constitucién es un muro con-
tra nuestras proplas lendenclas histéri-
cas (127) de tolerar que nuestros gobernan-
tes cometan errores que luego son pagados
por la sigulente generacion. enire esoserro-
res, el de no soportar la tentacion de “solu-
clonar” un problema temporal y puntual de
nuestra socledad aun a costa de sacrificar
nuestro futuro, por ejemplo, dejando a la
siguiente generacién una Constitucién
cuyos derechos y garantias tiene vigencia
sblo “provisional” (128). con las gravisimas
secuelas politicas, econémicas y sociales
que clio implica.

V.3. La moral generacional y las promesas
de la Constitucion

- Olroiaspecio a tener en cuenta de las
sorpresivas restricciones de los derechos
constitucionales por el Estado, avalada por
la jurisprudencia de nuestra Corle, es la
necesidad de realizar un escrutinio moral
de dichas restricciones. En términos senci-
Hos. recordemos que nuestra Constituciéon
promete (129) a los cludadanos y a lodos los
hombres del mundo que quieran habitar
este suelo argentino clerto cimulo de dere-

chos y garantias, los cuales no seréin viola-
dos por aclo legislativo alguno. Entre esos
derechos, fundamentalmente, las diferen-
tes libertadesy el derecho de propledad, los
mas vuinerables cuando un “gobierno
angustiado” pretende resolver una crisis de
manera rapida y expeditiva.

Lo inquietante de la vulneracién de los
derechos porque “los representantes de
determinada generaclén lo han decidido
asi” consiste en olvidarse de las promesas
de las generaciones pasadas: las propieda-
des semi-confiscadas a través del ejercicio
del poder de policia fueron creadas por
sujeios a quienes la socledad les prometi6
que gozarian del derecho de usary disponer
de ellas; la riqueza soclal seria mucho
menor sl dicha promesa no hublese existi-
do (130).

Sin perjuicio de ello, una generacién
posterior, haclendo caso omiso de la pro-
mesa realizada por la generacion constitu-
yente, decide vulnerar los derechos y ga-
rantias otorgadas, como si dichas prome-
sas no le resultaran vinculantes. Sorpresi-
vamente, los gobernantes de esta genera-
cl6on rechazan hacerse cargo de las prome-
sas que. se hicleran en el pasado en nombre
de la nacion, y deciden, sin reforma consti-
tuctonal mediante, tomar las propiedades o
libertades de aquellos que, sélo porque
creyeron en dichas promesas, generaron
riquezas o decidieron ejercer sus libertades
en este pals, Ese desapego a las promesas
realizadas en nombre de la nacién, en aras
de resolver una situacién transitoria y
puntual, resulta en un acto cuestionable
desde el punto de vista de nuestra moral
colectiva. Y en la medida en que desconecta
las promesas hechas por una generacion
del cumplimiento de las mismas por la
generacion sigulente, nos inhabllita para
seguir formulando promesas en nombre de
la nacién, ala vez que la disgrega en cuanlo
significa una ruptura con su pasadoy hace
més dificil el creer en las palabras de éstao
de cualquiera otra Constitucién que tenga-
mos en el futuro.

{Contiruia)

(117) Quienes han justificado el efercicio del
poder de policia no lo han visto asi. El dictamen
Horacio Larreta en el tad

so ha cometido un “error muy claro™: “a very
clear mistake —so clear that # is not open o
rational fort” (p. 144). Como lo expone Tha-

caso “Avico . de la Pesa” dlcle c:'dE:umrde

ue ... pueda liegarse hasta e 80 de suprimir
?nhhr:nule los principios fundamentales del
derecho de propledad, no debe ing mayor-
mente ... advirtiendo que quien marcard en
todos los casos el rumbo de cualquier innova-
¢i6n en el régimen legal de la propiedad, seré Ia
representacién nacional a la que compete el
poder de sancionar las leyes. Como dice Tiffany,

fuejarse de que el Congreso una discre-
cién liberal al lar para la Naci6n, es virtual-
mente quejarse deque el pueblo la ejerza” (Fallos

172:30}. Asimismo, la propla Corte en dicho
caso dijo que “...nuestra Constituctén no ha
reconecido derechos alisolutos de propiedad, nf
de libertad, sino limitados por las leyes regla-

ias de los os, en la forma y exten-
si6n que el Congreso. en uso de su atribucién
legislativa (arts. 14, 28 y 87, Constitucién) lo

yer: “La verdadera cuestién no es acerca del
verdadero significado de la Constitucion, sino si
1a legislacion en cuestién es sostentble o no™ (p.
150}. Esta doctrina contribuye a que las Cortes
Supremas de ambos paises sean sumamente
reluctanies en cuestionar la validez de una
norma sl la inconstitucionalidad no es “escan-
dalosa”, lo cual en definitiva incrementa el

bito de decisiones discr les de la Admi-
nistracién, amparada en el ¢f del “poder
de policia”

(119} En los casos posteriores, sobre todo a
partir de la década de 1960, la Corte ni siquiera
realiza un escrutinio acerca de lo que sucede en
la “realidad” {por ¢jemplo. ¢l mercado objeto de
regulacién estatal); simplemente se limita a
otorgar al Estado facultades ilimitadas para
proceder como sea su mejor saber y entender. La

& fin de aseg [

ar el bl

tar general...” (Fallos 172:88). Sin embargo,
rcomo claramente lo veia J. V. GONZALEZ, *...no
sbio puede haber en los pueblos presidentes o
reyes que se hagan tiranos, sino también legis-
laturas o parlamentos que conviertan su potes-
tad de dictar leyes en verdadero despotismo, o
den leyes injustas para usurpar otros poderes u
oprimir la libertad y los derechos de los indivi-
duos del pueblo™ ("Manual de la Constitucién

Argentina®, p. 111).

(118) La teoria dé la restriccién judicial fue
originada en un articulo de doctrina constitucio-
nal americana publicado por THAYER en 1897
["The origin and scope of the american doctrine
of Constitutional Law”, 7 Harvard Law Review
129, citado por Monhagan). Por dicha doctrina,

ia al principk tado en "Marbury vs.
Madison™ de contralor judicial extenso, la legis-
lacién sélo puede ser contradecida si el Congre-

sit nos recuerda un peguefio cuento de
Kafka en el cual se relata que un dia los tigres
entraron a beber las aguas del templo; el segun-
do dia que entraron nadie se perturbé por ello;
el tercer dia los tigres ya formaban parte de la
ceremonia.

(120) Fallos 154:259 (1922).

{121) Como atinadamente dijera la Corle
norteamericana en *Adkins vs. Children's Hos-
pital® (261 U.S. 525, p. 661), ...
does not end with itself: It is a precedent, and
with the swing of sentiment, its bad
may run from one extremity of the arc to the

[122) Como lo sostiene ROSE-ACKERMAN,
["Progressive law and economics and the new
administrative law”, 98 Yale Law Journal 341,

afo 1988). El comportamiento autointeresado y
maximizador de votos no parece ser ampliamen-
te compatible con la produccién de una politica
pliblica eficiente... la investigacion acerca de las
decisiones publicas sugicre que la posiclén
realista consiste en reconocer que Ia reeleccidn
s la meta central de una cantidad de los miem-
bros del Congreso” (ps. 346 y 349).

{123) Fallos 154:259 (1922).
[124) Fallos 243:449 (1859).

{125} Para GWARTNEY & STROUP ("Econo-
mics: private and public cholce”, p. 57, citado
por Karlin), esté bien demostrado que las leyes
de control de alquileres, al reducir su oferta,
incrementa finalmente el costo de los alquileres.

{128) Disidencia en
154:259 (1922).

“Ercolano®, Fallos

(127) Como decia ALBERDI: "...la peor tirania
es la que reside en nuestros habitos de opresion
econdmica, robustecidos por tres siglos de exis-
tencia; en los errores econdémicos, que nos vie-
nen por herencin de ocho generaciones consecu-
tivas; y. sobre todo, en nuestras ieyes politicas,
administrativas y civiles, anterfores a la Revolu-
cién de América, que son simples medios orga-
nicos de poner en ejerciclo los principios de
nuestro antiguo sistema colonlal.., Esas cos-
tumbres, esas nociones, esas leyes, son armas
de opresién que todavia existen y que harén
renacer la tirania econémica porque han sido

hechas jus para lidarla y sos-
tenerla® (“Sist Econé Rentistico...”,
p. 43).

{128) Como lo menciona KARLIN, citando a la
jurisprudencia norteamericana, las consecuen-

clas ultimas de esto llegan a conststir en que “all
private property innow held subject to temporary
and passing phases of public opinion, dominant
for a day, tn legislative or ipal PR
{"Back to the Future: From Nollan to Lochner”,
Southwestern Univ. Law Review, vol. 17, 627, p.
666 —1088—).

(129) ALBERDI también entendié a la Consti-
tucion como una "promesa”: "La libertad cuyos
beneficios procura asegurar la Constitucién, no
es la politica exclustvamente, sino la libertad de
todo género, tanto la civil como la religiosa, tanto
la econémica como la inteligente, pues de otro
modo no la prometeria a todos los hombres del

do que qui habitar el suelo argentino®
("Sistema Econémico-Rentistico...”, p. 11). Enel
mismo sentido, GONZALEZ dice respecto de las
"garantias constitucionales” que ellas son
“...todas aguecllas scguridades y promesas que
ofrece Ia Constitucién al pueblo argentino, y a
todos los hombres, de que sus derechos genera-
les y especiales han de ser sostenidos y defendi-
dos por las autoridades y por el pueble mismo;
¥y se consignan ya porque son inherentes a toda
sociedad de hombres libres e iguales, ya porque
se ha querido reparar errores o abusos del
pasado” ("Manual de la Constitucién Argenti-
na’, p. 102).

(130) A través de la “reinterpretacién constitu-
clonal® y de la amplia facultad para restringir
derechos reconocida al Congreso por la Corte
Suprema, nuestra Constitucién se ha convertl-
do en algo como io que Alberdi condenaba de 1a
Constitucién de Bolivia de 1B51: “...promete
todas las libertades, pero retiene el poder de
suprimirlas. Es como un prestidigitador de tea-
tro que os ofrece la libertad; la tomals, creéis
tenerla en vuestra faltriquera, metéis la mano
para usarla, y halldds cadenas en Jugar de liber-
tad® [*Bases”, cap. JOCUII, p. 250).



