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PREFACIO

El estudio de las cuestiones atinentes a la poli-

cia ha sido por mucho tiempo, lamentablemente sub-
estimado. Nuestros profesores y nuestros juristas,
‘a la par con sus colegas extramjeros, alimentaron
siempre un concepto muy simplista. de la policia.
Se la consideraba como una de las manifestaciones
menog importantes de la coercién del Estado, per-
sonificada en gendarmes mal instruidos y peor edu-
cados, cuyas intervenciones resultaban siempre des-
agradables. Jamds se pensé en la Policia, como en
una de‘las mds importantes manifestaciones del De-
recho Piblico moderno. En la cdtedra universito-
ria se la calificé siempre con mial disimulado des-
precio, considerdndola como preocupacion mds pro-
pia de'rdbulas que de juristas.

Mi principal empefio al escribir este ensayo ha
sido el de revaluar tan equivocados conceptos. Aun-
que la Policia ha sido estudiada siempre, en forma
incidental, como un capitulo del Derecho Adminis-

. trative, es evidente que hoy dia constituye unae ro-
ma outdnoma de la ciencia, con principios propios y
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hk\é .
con problemas bien especificos, de tante importen
cia comio son los del Derecho Civil o los del Penal.
Esta ciencia nueva se llama Derecho Policiaco.

E1 mérito principal que pueda tener este iradba-
jo reside esencialmente en haber estructurado y sis-
tematizado desde un punto de vista dmico y cons-
tante, una serie de principios juridicos conoeidos,
muchas veces formulados al acaso y formulados in-
completamente, con otra serie de principios nuevos
obtenidos como resultado de uno tarea de investi-
gacion cientifica, dificil aunque breve, que me im-
puse desde hace mds de tres aeiios, cuando por pri-
mera vez fut nombrado Profesor de la Escuela Ge-
neral Santander de la Policia Nacional. Por eso
puedo afirmar que, aunque este ensayo ha sido pre-
surosamente redactado, es el resultado de larga, di-
ficil y reposada meditacion.

Tanto el doctor Roberto Pineda Castillo como
yo, veniamos solicitando desde hace algin tiempo,
por medio de articulos en pericdicos y revistas, el
estoblecimiento de une cdtedra universitaria de De-
recho Policiaco. Ventwrosa,menté,' nuestro clamor
no fué vano; la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional, establecié desde este afio la cdtedra
de la nueva ciencia y es muy prodbable que en los
aitos venideros, las Facultades privadas imiten tan
inteligente iniciative. La incorporacién de la in-
quietud universitaria ¢ los*problemas de la Policta
es un estimulo y un valioso aporte que contribuird

sin dude a su progreso creciente y a su perfeccio- .
namiento.
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Es evidente que buena parte del mérito que pue-
da reconocerse a este trabajo reside en la elabora-
cion de su programia, el'cual me permitid desarro-
llar en forma légica, con unidad y congruentemen-
te toda una-teoria general que juzgo completa aun-
que absolutamente imperfecta. Es, 'sin embargo, el
primer esfuerzo serio que se hace, tanto en el pais
como en el ewtranjero, para formular una teoria ge-
neral completa, que comprenda todos los aspectos
"de la Policia, considerada o la vez como un Régi-
men, como un Poder, como una Funcién y como un
Servicio y que obedezca a una regla general, cen-
tral y fundamental, que sirva para ewplwar con
unided todos sug fendémenos.

Porque este ensayo pretende ser un esbozo de
teoria general no me detengo ordinariamente en el
andlisis de casos concretos, ni hago tampoco una
exégesis de los reglamentos de policia. Por eso mis-
mo, no se leerd un estudio critico sino preferente-
mente uno constructivo; serd critico solamente en
cuanto lo critica resulte adecuada pare el fin cons-
tructivo que tiene.

En lo Quinta, Parte, que trata del control de le-
galidad y de la responsabilided, no me he extendi-
do como un temunl de tanta importancia lo requiere,
porque en el terreno del Derecho policiaco no su-
fren modificaciones los principios generales que in-
forman el control de legalidad y la responsabilidad
del Estado por otros actos de la Administracién
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Piblica. Como las reglas son las mismas, me.he li-
mitado @ hacer una sintesis de la doctrina general
presentada por los autores de Derecho Administra-
tivo, refiriéndole a los actos de policia. Sd6lo he con-
signado las reglas ordineriamente -aceptadas sin
hacer un andlisis critico de ellas porque esa hubie-
ra sido tares extrafia a los fines especiales de este
trabajo, que me hubiera conducido a escribir un se-
gundo tomo, no ya de Derecho de Policia.sino de
Derecho Administrative general. ‘

Esta obra estd destinada especialmente pare los
abogados y estudiantes de Derecho, sin embargo,
creo que serd 4til a todos los Jefeés de Policta, ta-
les como Alcaldes, Inspectores, Secretarios de Go-
bierno, etc. No ha sido redactade para Agentes de
policia, aunque algunos de sus capitulos, particu-
larmente los relativos al objeto de policte, podrdn
ser entendidos fdcilmente por personas no versadas
en la ciencia del Derecho.

Gran estimulo en mis trabajos de investigacion
cientifica ha representado la, Escuela General San-
© tander cuyo ambiente estudiantil amplio y siempre
abierto a tode discusion cordial me ha brindado en
todo tiempo las mejores oportunidades de estudio,
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lo mismo que la inteligente consagracién a sus ta-
reas de parte de wis alummos, Agentes, Sub-Oficia-
les, Oficiales y Detectives, con quienes me siento
vinculado por el agradeéimiento del Profesor y el
afecto del amigo.

Bogotd, junio de 1943.



“No tanto una relacién, cuanto un re-
cambio, se da no sdlo entre la ciencia § la
prdotice, entre la ciencia y la téenica, en-.
tre la ciencia y la metodologia, sino tam-
bién entre la ciencia y la ciencia, esto es,
entre las varias especies o familias de la
ciencia. Las divisiones que entre ellas, por
modo empirico o también por modo ocienti-
fico solemios trazar, no valen mids que los
confines dibujados con verios colores por
el gedgrafo en el mapae. Ocurre, que algu-
no habiendo traspasado en realidead uno
de esos confines, se sorprenda de no estar
en otro mundo; o también cuando al le-
gar al confin no encuentra la red o el guar-
didn, no se dé cuenta de haberlo traspasa-
do. Ast sucede también en el mundo del
pensamiento. Ahi también, los doctos pre-
tenden montar la, guardie en el limite; pe-
ro no hay esfuerzo tan vano como ese. La
verdad es que tenemos necesidad continua-
mente los unos de los otros, y no podemos
dejar de reconocernos ciudadanos de la
misma patriae. )

Asi también la ciencia del Derecho toma,
. entre todas las demds, su puesto con la
miésma obligacién y con la misma digni-
dad. Importa comenzar « decirlo, porque



no todos los juristas se han dado cuenta
de ello. La obligacion y la dignidad res-
plandecen en la formule: descubrimiento
de las reglas de la experiencia juridica.
También el juriste, como el astrénomo, es-
crutan el firmamento para descubrir las
leyes que guian el movimiento eterno. Tam-
bién los del jurista son como los del astré-
nomo, del fisico, del quimico, del Bidlogo,
descubrimientos. Taembién la ciencia del
Derecho tiene sus santos e incluso sus mdr-
tires. Pero la gente no se da cuenta de ello.
Todos .hablan de los descubrimientos de
Pasteur, pero, quién considera como descu-
bridor, no digo @ César Beccaria, sino a
Pedro Bonfante o José Chiovenda?

éY quién dard puesto o los juristas en
el Consejo de. Investigaciones? Parae crear
fuera de mosotros la comprension y la re-
verencia, no tanto para satisfacer el amor
propio de los cientificos, como pare_favo-
recer el desenvolvimiento de la ciencia, de-
biamos comenzar por adquirir la convic-
cién de nosotros mismos”.

FRANCESCO CARNELUTTI



INTRODUCCION

NATURALEZA JURIDICA
DE LA FUNCION DE POLICIA



"REGIMEN DE HECHO. — REGIMEN DE DERECHO. —
REGIMEN DE POLICIA

Con el 4nimo de determinar aquello que en de-
recho se conoce con el nombre de Policia, resulta
muy adecuado valerse de esa vieja distinciéon for-
mulada por muchos tratadistas d¢e derecho piblico,
entre régimen de hecho, régimen de derecho y ré-
gimen de policia.

Por el primero se designa la organizacién de los
pueblos primitivos, ajena al sometimiento de cier-
tas normas de conducta obligatorias para todas las
pergonas, dictadas con el fin de garantizar la ar-
monia social. Seria el régimen de la fuerza en el
cual no imperaria sino la ley del mAs fuerte.

En oposiciéon al anterior, se explica el Régimen
de Derecho que es aquél en el cual los cinudadanos
deben obedecer normas de conducta que indican sus
obligaciones y consagran sus derechos y garantias,
pero sometidos solamente a la eventualidad de so-
portar una sancién cuando violen esas normas, ya
en perjuicio social, ora en el de loy demés indivi-
duos. Las limitaciones preventivas de esos derechos
no aparecen sino en el régimen de policia.

La Corte Suprema de Justicia, transcribiendo
textualmente al doctor José Vicente Concha, pero
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sin mencionarlo, define con claridad y sencillez el
régimen de derecho y el de policia, asi:

“En el régimen de Derecho, la actividad indivi-
- dual fisica, intelectual o moral, se puede manifes-
tar libremente, sin ninguna restriccién preventiva
nj autorizaciéon previa, y solamente cuando esa ac-
tividad se manifieste contra el derecho, es cuando
se faculta a la autoridad para que intervenga con
el fin de castigar, obligar a la reparacién o anular
lo hecho.

Eg licito ejercer la actividad fisica libremente;
pcro quien mata, hiere o roba, debe ser aprehendi-
do, juzfado y castigado. Se puede andar libremente
por la via publica a pie, a caballo o en diferentes
vehiculos; pero si quien asi anda infiere a otro un
dafio, por descuido o imprudencia, se le debe obli-
gar a repararlo o indemnizarlo, e imponerle una
sancién. Es licito expresar de palabra o por escrito
una opiniéon cualquiera; pero si con ello se injuria
o se calumnig a un tercero, o se excita a los demas
a ejecutar hechos definidos como delitos en la ley,
la autoridad debe tener facultades para castigar
esos hechos y para obligar a repararlos. Se puede
celebrar contratos o formar asociaciones libremen-
te; pero si con estos actos se violan las prescripcio-
nes legales, es mernester que la autoridad pablica
tenga facultades para anular los contratos o disol-
ver la asociacion. Estos ejemplos muestran lo que
es. el reglmen de derecho, o sea el derecho comfm,
que es la condicién esencial de toda libertad.

Pero si como principio es ese régimen el que ga-
rantiza la libertad, no es exclusivo, y se, puede y se
debe dar campo a lo que se denomina el régimen de
policia, que consiste en que la ley que limita la li-
bertad de cada individuo en pro de la de todos, per-
mita a la autoridad intervenir preventivamente an-
tes de que se viole el derecho, para impedir en lo
posible, el acto que constltuye esa violacion; la ley f
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limita de ese modo la libertad individual solamente
en beneficio comun de los ciudadanos, lo que cons-
tituye el poder de policia.

Se prohibe herir, hurtar, matar; pero la ley que
manda aprehender al culpable, ]uzgarlo y castigar-
lo, no es ung ley de policia.{Es ley de policia la que
permlte a la autoridad dictar ciertas medidas con
el fin de 1mped1r que se ejecuten esos hechos, tales
como exigir a los individuos en ciertos casos que
otorguen una caucién para guardar la paz, o impe-
dir el uso, de armas, establecer rondas, ete., para
procurar que no se cometan homicidios e robos. Es
licito andar libremente por plazas y calles, a pie, -
en coché o a caballo; pero se da automzacmn a los
‘funcionarios pfblicos para que.dicten. reglamentos
en que se prohiba, el uso de determinados vehiculos,
o para prescribir que no se pueda andar con mayor
. velocidad que la sefialada \en los reglamentos. Se
'puede habitar libremente esta o aquella casa, y vi-
vir dentro de ella como plazca a cada cual; pero la
autoridad debe impedir que en la casa se haga algo
que amenace la moralidad, seguridad o salubridad
publicas, (que se conserven.en ella sustancias- pe-
ligrosas, v. g.), y atin puede obligar a que se ejecute
en el edificio una obra o una reparacién para evi-
tar males o dafios a terceros. También se extiende
la-autoridad de la policia a impedir, en provecho
de todos, la ejecuciéon de ciertas obras, el ejercicio de
ciertas in"dustrias, o la formacién de ciertas aso-
ciaciones sin su permiso, con el fin de que le sea
posible obrar oportunamente y para impedir que
se lleve a cabo lo que pudiera traer consecuencias
nocivas para la sociedad.

Lo dicho. hace ver con claridad cuil es la dife-
rencia entre el régimen del derecho y el de policia
respecto de la libertad, y muestra las bases de un
sistema que armoniza los derechos del individuo
con los de la sociedad.
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"V

No siempre la imposicién de una pena es sufi-
ciente para reparar el dafio causado a la sociedad
o al individuo por una infraccién de la ley o por
una contravencion; por tanto, no basta el régimen
de derecho en multitud de casos, y es necesario y
legitimo que la ley establezca prescripciones de po-
licia, que tiendan a preservar a la.sociedad como
al individuo de males o perjuicios. Es verdad qué
con ello se restringe la libertad, pero se procede asi
en beneficio de todos; la restriccién es medida pre-
ventiva; si no se dictara, no se podrian remediar .
después de- cumphdos los males que se quieren evi:
tar.

Principalmente se aplica este régimen de poli-
cia o preventivo, cuando se trata de cuestiones re-
lativas a la higiene, a la salubridad, o a la seguri-
dad y tranguilidad generales, en lbs lugares pibli-
cos especialmente. En este particular dan las legis-
laciones modernas muy extensas facultades admi-
nistrativas para prevenir males sociales. Las de-
més libertades, salvo muy raras excepciones, estin
casi exclusivamente sometidas a un régimen de de-
recho”, (8entencia de 13 de noviembre de 1928).

El régimen de policia es pues una consecuencw.
del de derecho, su existencia no puede concebirse
independientemente, ni seria dable imaginar una
organizacién social sometida exclusivamente a un
régimen de policia, pues como quedé expuesto, la
prevencién es una situacidén excepcional, pero muy
general, que se justifica por razomnes de conviven-
cia social encaminada a facilitar la més perfecta
realizacién del derecho.
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Método para la investigacién T
de la naturaleza de la funeién
de policfa. - .

Muchos autores de derecho administrativo pre-
tenden atribuirle a la policia una funcién represiva
lo cual ha dado origen a cierta confusion concep-
tual de la cual se han derivado teorias que aspiran
a distinguir hasta tres especies de policia dentro
de un mismo género.

El error tiene su origen en el método de inves-
tigacién. De ahi la importancia de establecer con
precisién cuél debe ser el més apropiado de estos
métodos.

Casi todos los autores distinguen dos clases de
policia: la Administrativa y la Judicial, entendien-
do por la Gltima la actividad desarrollada con oca-
#i6n de la comision de un delito, encaminada a bus-
car, capturar y conduecir ante los tribunales a los
presuntos responsables. .

Estas operaciones de colaboracién en la “repre-
si6n” penal, como se explicard adelante, no son ca-
racteristicas de la policia. Ni siquiera le son pro-
pias. Sn designacién con el nombre de policia judi-
cial o represiva, no es méis que una corrupcién del
lenguaje, originada posiblemente en la circunstan-
cia de que tales operaciones son desempefiadas por
los mismos cuerpos de policia a los cuales les estd
encomendada, como funcién esencial, la prevencion.

* * %

Los actos administrativos por lo general, se de-
finen por su objeto, y este método aplicado a la
funcién de policia ha dado lugar a la posibilidad
de sostener la existencia de una funcién represiva
policial, Autores de tinta responsabilidad como
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Fleiner (1) llegan a decir que la policia es esencial-
mente represiva, y otros como Posada, (2) sin le-
gar tan lejos, admiten sin embargo una funcién re-
presiva al lado de la preventiva.

-La multiplicidad de manifestaciones del poder
de policia hace igualmente midltiples los objetos de
sus actos y por-esta razén aparece casi imposible
partir del andlisis déel objeto para obtener un cri-
terio uniforme relativo a los actos que sobre él in-
eiden.

‘Bonnard, - (3) haméndose eco de Ia necesidad
de poner punto final a esta confusién conceptual
propone un nuevo método, cuya aplicacién nos con-
duce a conclusiones més-:juridicas. Afirma que-la
policia es una operacién gque se define de una ma-
nera bien particular, porque no debe definirse por
su objeto como Ja mayor parte de los~actos, sino
por sy fin. En_esta forma se elimina 1Ia vaguedad
que acompafia frecuentemente a todas las nocmnes
de policia.

La caracteristica del acto de pohcia es su fin, es -
decu' el resultado que se produce por el objeto “del
acto, por el efeéto juridico que el acto determina. »a

(1) Instituciones de Derecho Admmlstra.tivo. Editorial
Labor, 1933 p. 313.

© (2) Tratado de Derecho Adnumstratlvo. lereria de
Victoriano Sufrez. 1896, Tomo 2° pdg. 92. Cabe observar
que el mismo Posada, afios mas tarde, en la Revista de
Derecho de Madrid, rectificé eStos conceptos.

_ Véase también a este respecto el folleto titulado “La
Policia de Vigilancia en Bogotd”, editado por la Alcaldfa,
y suscrite por una comigidén de oficiales e inspectores, en
el cual se revela una confusién similar. Conceptos pareci-
dos se encuentran en el folleto titulado “Funecién Juridiea
de l1a.Policia” por Jullo Acosta Afmador\ Imprenta Muni-
mpal Bogotﬁ 1941,

(3) Précis de Droit Admmistratlf Recueil Slrey 1835,
pags. 318 y ss.
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Esta caracteristica se encuentra también en el mo-
tivo del acto de policia, es decir, en el antecedente
que precede y que provoca el acto, pues siempre
hay una cierta relacién entre el motivo y el fin de
los actos juridicos. .

Ya quedd dicho, que el régimen de policia es
aquél en el cual se ha limitado y reglamentado el
“ejercicio de la libertad ciudadana con el propdsito
de impedir que su uso se convierta en libertinaje,
'y garantizar asi, en la préctica, la plenitud en la
armonia social. Y qué es esa armonia social sino
1d perfecta realizacion del derecho, o sea, el orden
juridico? Y el mantenimiento del orden juridico es
una consecuencia del orden ptblico, el cual puede
examinarse desde diversos puntos de vista y des-
componerse en numerosos elementos, como lo vere-
mos en proximo capitulo. Concluimos pues, que el
fin de la policia es el orden pthblico, pero no cual-
quier orden ptblico, sino, como es obvio, el orden
pablico desde el punto de vista de la policia, es de-
cir,"aquél cuyo mantenimiento es posible por el em-
pleo de los medios que la constitucién.o la ley con-
sagran como licitos para la policia.

La doctrina y la jurisprudencia francesas han
expresado su undnime conformidad con esta con-
clusidn, y estin acordes en que la tesis de la uni-
dad en el fin de policia ha sido el Gnico medio que
ha permitido el desarrollo cientifico de los princi-
pios que informan el poder de Policia, hasta ter-
minar en la formacién sistemética de ciertas reglas
que le han dado autonomia a una ciencia nueva: El
Derecho de Policia.

Desde la sentencia de 29 de junio de 1928, en
el caso de Delacour, el Consejo de Estado francés
ha venido repitiendo este principio fundamental:
la funeidn de policia se caracteriza por su fin, y ese
fin es finico: el mantenimiento del Orden Ptblico.

=



26 Derecho de Policia

+

Bonnard (1) dice: “Se puede decir que la poli-
cia es aquella operacién que tiene por fin asegurar,
por via general o individual, preventivamente y por
ciertas medidas apropiadas (las cuales constituyen
su objeto), la tranquilidad, la seguridad y la salu-
bridad ptblicas, con el fin de prevenir los atenta-
dos a los derechos y propiedades de los individuos
que pudieran resultar de una falta de tranquilidad,
de seguridad o de salubridad”.

Rolland (2) afirma, ignalmente, que la policia
tiene por fin asegurar el buen orden, es decir, la
tranquilidad pablica, la seguridad pablica y la sa-
lubridad pablica. Asegurar el orden publico, conti-
nda, es en resiimen asegurar estas tres cosas. El or-
den pablico es todo eso y nade mis que eso.

Barthélemy (3), el méis conservador de los pro-
fesores franceses conviene en que el mantenimiento
del orden piublico en relacion con las libertades es
una de las misiones méis delicadas del poder de po-
licia. Antes habia dicho: el orden y la libertad son
estrechamente solidarios. No hay orden permanen-
te sin el profundo fundamento de la libertad; pero
la libertad no podra imponerse jamis en detrlmen-
to del verdadero orden.

Ha surgido, sin embargo, 1a duda de si en nues-
tro derecho podrian sostenerse las mismas tesis
francesas, o de si, por el contrario, el concepto de

(1) Obra citada, pag. 319.

(2) Precis de Droit Administratif. Librairie Dalloz
1938, p. 355.

(3) Précis de Droit Publie. Librairie Dalloz. 1937, p.
66. -
Véase también: Bielsa: Derecho Administrative. Libre-
rfa de J. Lajuane y Clfa. 1939. Tomo 39 p. 79 y ss.

- Velasco y Calvo: Derecho Administrativo. Librerfa
Bosch. 1930 p. 165. — Hauriou. Droit Admmistratif. Re-
cueil Sirey. 1938, p, 326.
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policia debe extenderse més alld de los limites de-
terminados por un fin dnico.

Parece que este criterio es el resultado de una
limitada influencia de la jurisprudencia de los Es-
tados Unidos, en donde se le-han reconocido a la
policia funciones més amplias atribuyéndole como
propias las facultades de intervencién econdémica
en las industrias, particularmente en lo relativo a
lu regulaciéon de tarifas.

Debemos analizgr previamente la que podriamos
llamar escuela norteamericana de policia, a través
de las sentencias més notables de la Corte Supre-
ma de aquel pais.

Teoria Norteame_ﬁcana.

La elaboracién de la teoria norteamericana so-
bre poderes policiales es casi exclusivamente de
origen jurisprudencial, porque, si bien, es cierto que
todos los autores de derecho constitucional estu-
‘dian a espacio este problema, tanto sus considera-
ciones como sus conclusiones surgen del anilisis de
las decisiones de los tribunales.

La evolucién del criterio estadinense a este res-
pecto ha sido lento pero l6gico. No ha tenido con-
tradicciones ni rectificaciones y ésto ha permitido
que sus jueces hayan llegado.a formular tesis de
tanto interés como la de las facultades implicitas
de la Constitucién, la cual estudiaremos a espacio
mas adelante.

El Juez Cooley (1) afirma que la primera defi-
nici6on de Poder de Policia se intenté en una sen-
tencia muy anterior a 1850, pero de ella no nos da

(1) A Treatise on the Constitutional lexta.tlons, Bos-
ton, 1903 p. 892.
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noticia, limitdndose a informar la sintesis de la
doctrina defendida por él mismo en varias senten-
cias: “La Policia de un Estado, en su sentido am-
plio, comprende su total sistema. de regulacién inte-
rior por el cual el Estado busca, no sélo preservar
el orden ptblico y prevenir ofensas contra él mis-
mo, sino también, establecer para la vida de rela-
ci6bn de los ciudadanos, aquellas reglas de buenas
maneras y de buena vecindad que se suponen sufi-
cientes para prevenir un conflicto de derechos y’
para asegurar a cada uno el goce ininterrumpido
de lo suyo propio, hasta donde es razonablemente
compatible con el goce de los derechos de los de-
mas”.

Bump (1), en su compilacién de decisiones
Constitucionales, trae entre otras, las siguientes,
las cuales dan una idea de c6mo, si al comienzo de
la. vida constitucional estadinense, la nocién del
poder de policia y de sus funciones fué tan restrin-
gida como lo es hoy en Franecia, limitando su ac-
cién a la prevencién de aquellos actos que pudieran
atentar contra “la seguridad, confort y bienestar
de los ciudadanos”, fué méas tarde convirtiéndose
en un amplio poder de intervencién no s6lo en la
vida econémica sino atn en la privada de los cju-
dadanos.

En el caso “People Contra Plarek Road Com-
pany” dijo asf el Tribunal: “Los poderes cuyo ejer-
cicio puede ser justificado solamente como regla-
mentaciones policiales, sox solamente aquellos tan
claramente necesarios a la seguridad, confort o bie-
nestar de la sociedad, o tan imperativamente exi-
gidos por la necesidad pablica, que de ellas se de-
duzca la conclusién racional y satisfactoria de que

(1) Decisiones Constitucionales de los Tribunales Fe-
derales de los Estados Unidos. Edicion Argentina pp. 870
y 88
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los redactores de la Constitucién no podian como
hombres de ordinaria prudencia y previsién, haber
queride prohibir su ejercicio en un caso particular”.

"En el caso Filadelfia contra Boders, confirmé

el Tribunal: “E]l poder policial del Estado com-
prende todas aquellas leyes generales de reglamen-
tacién interna, que son necesarias para asegurar la
paz, la salud, el buen orden y el confort de la so-
ciedad”. v ‘
« En el caso Eubauk contra Richmond se inicié
la jurisprudencia en el camino de reconocerle méas
amplias facultades a la policia cuando consagra el
siguiente principio: “El poder de policia se extien-
de, no solamente a las regulaciones que promueven
la salud, moral y seguridad phblicas, sino también
a aquellas que persiguen la conveniencia y prospe-
ridad general”.

Después de esta sentencia fueron dictadas una
infinidad de la misma inspiracién en las cuales se
observa una tendencia a hacer del poder de policia
Ia suma de todos los poderes del Estado. Entre
ellas vale citar la que puso término al sonado caso
P.y C. R. R. and Company contra S. W. P. R. R.
and Company que determiné que “E} derecho de
reglamentar los precios en los ferrocarriles, surge
naturalmente del poder policial del Estado”.

Se explica el reconocimiento de “este amplio
campo de intervencién de la policia en las mas di-
versas manifestaciones sociales si se recuerda que
en los Estados Unidos el ejercicio del poder de po-
licia ha sido atribuido Gnicamente a los Parlamen-
tos de los Estados, y que las facultades de que go-
zan los Gobernadores a este respecto son apenas de
simple vigilancia material Esta circunstancia es
suficiente para entender cémo, én la préactica y en
la doctrina, existe una notable diferencia entre el
gistema estadinense y el francés. Este Gltimo en su
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organizacién legal y constitucional es practicamen-
te idéntico al nuéstro.

Ningtn inconveniente se presenta para recono-
cer tan amplios poderes a un congreso de origen po-
pular, pero si el sistema se orienta en el sentido de
que los poderes de policia implican més bien una-
atribucién tipica de los Organos Ejecutivos es ape-
nas natural que se pretenda fijar con la mayor pre-
cigién sus limites,

Entre nosotros, como. lo demostraremos en el

apltulo correspondiente, el poder de policia en su_
esencia es una facultad ejecutiva, lo cual no quiere
decir que el Congreso no pueda dictar leyes de po-
licia, pero en tal evento ello no reviste ninguna ori-
ginalidad, por cuanto al Congreso le estd reconoci-
da constitucionalmente la facultad de dictar nor-
‘mas de conducta para todos los aspectos de la vida
social, sin més limitaciones que las consagradas en
la. Carta. En ese Gltimo caso, una ley que consagra
ciértas limitaciones a la libertad o a.la propiédad,
no seria necesario defenderla como una emanacion
del Poder de Policia sino como una s1mple conse-
cuencia del poder de legislar.

Considerado el problema dentro de nuestro sis-
tema constifgicional, las dudas nacen cuando deban
determinarse las facultades de policia de que gozan
las autoridades administrativas.

Ello explica cémo, solamente con las naturales
reservas emanadas de la consideracion de la dife-
rencia anotada, es dable sin lugar a error, el recy-
rrir a la doctrina y jurisprudencia de los Estados
Unidos, como fuente de inspiraciébn para la deter-
minaciéon de- la naturaleza juridica de la funcién
de policia.

Finalmente, nuestra Corte Suprema de Justicia
ha expresado ya en admirable sentencia en-la que
fué ponente el doctor E. Zuleta Angel su conformi-
dad con los principios: franceses,
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Con ocasiéon de la demanda presentada para ob-
tener la declaracién de inconstitucionalidad del De-
creto 1365 de 1935 1a Corte en sentencia de octubre
de 1936, hizo un erudito estudio en relacién con la
nocién de Policia Administrativa, acogié integral-
mente las doctrinas francesas que hemos venido de-
fendiendo como acordes con nuestro sistema cons-
titucional y dijo: “En sintesis: la Policia Adminis-
trativa para realizar su fin, la conservacion del or-
den pfhblico en sus tres elementos, establece, dentro
de la legalidad y por medio de la reglamentacion
normas juridicas que por su misma naturaleza y de
manera inevitable implican restricciones para las
libertades ptablicas” (1).

Siendo el fin de la policia el mantenimiento del
orden ptblico, o sea de 1a tranquilidad, la seguri-
dad y la salubridad ptablicas, es forzoso concluir
que es motivg de policia todo acto que en cualquier
forma atente, viole o ponga en peligro el orden pu-
blico, y por tanto el empleo de los medios de poli-
cia o sea la ejecucién de la funcién de polieia no
puede tener lugar sino en presencia de un motivo
de policia y para la satisfaccién del fin de policia .
ya determinado.

Los medios de policia estin constituidos por
ciertas medidas destinadas a prevenir las pertur-
baciones del orden pablico, y son de dos clases: ju-
ridicos y materiales. Son juridicos cuando impli-
can un acte administrativo del tipo del reglamento,
emanado de una de las autoridades facultadas cons-
titucional o legalmente para ejercer el poder de po-
licia (como el Presidente de la Reptblica, los Go-
bernadores o los Alcaldes), dirigido a orientar o
limitar el ejercicio de los derechos de los ciudada-
nos. Estos actos son por via general cuando impo-

(1) Gaceta Judicial, Nos. 1914 y 1915,
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nen una limitacién obligatoria para todos los ciu-
dadanos, y por via individual cuando nacen provo-
cados por una situacién particular. A la primera
clase pertenecen, por ejemplo, los Decretos de los
. Alcaldes para reglamentar el transito de vehiculos
por los caminos puablicos. A la segunda, la Resolu-
cion de un Inspector de Policia que exige una cau-
¢ién a una persona como garantia de que no reinci-
dir4 en una violaciébn cualquiera.

Son materiales los actos de policia en cuanto
suponen la actividad de los cuerpos armados de po-
licfa, desarrollada en vista de los reglamentos.y
encaminada a evitar, materialmente, su violacion
de parte de los cindadanos.

El empleo de los medios de policia debe estar
proporcionado al motive que lo provoca y al fin que
va a satisfacer, y esta proporcion constituye también
su limite. Se podrin emplear medios de policia
siempre que exista un motivoe de policia, pero no
de cualquiera manera, sino valiéndose de los mas
benévolos en tanto estén autorizados. por la ley y
sean suficientes para satisfacer el fin propuesto. Si
se teme por ejemplo, una perturbacién del orden
ptblico con motivo de una reunién politica, y la
policia prohibe la celebraci6n de la reunién en vez
de exigir el cumplimiento de ciertos requisitos que
hubieran sido suficientes para evitar la perturba-
. ci6én temida, estaremos en presencia de un caso ti-
pico de exceso de poder, llamado comunmente abuso
de autoridad porque se emplearon en el ejercicio del
poder de policia medios superiores al fin' que ‘de-
bia satisfacer.

Dijimos ya que los medios de policia son juridi-
cos y materiales y que el empleo de los Gltimos es
propio de los cuerpos armados de policia. Podré
preguntarse: si los agentes de policia no disponen
8ino de medios materiales, los fines que pueden sa-
tisfacer serdn exclusivamente materiales y no ju-
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ridicos. Es cierto, al agente de policia no le corres-
ponde sino la satisfaccion de fines materiales, pero
éstos desde el punto de vista del poder de policia
representan apenas un medio en el camino de la
satisfaccién del fin general y juridico, el cual, como
ya quedo6 expresado, es Gnico y permanente: la con-
servaciéon del orden ptblico.

Establecido lo anterior o sea que la naturaleza
de la funcién policial debe determinarse no por la
~consideracion de su objeto sino por la de su fin, re-
sulta ficil y 16gico concluir que ella es esen(:lal y
e\cluswamente .preventiva. 4 ’

8i el régimen de derecho como se indico atras,
es aquel en el cual el ejercicio de las garantias in-
dividuales estd sometido tGnicamente al evento de
soportar la sanciéon cuando se ha incurrido en abu-
80 y si el régimen de policia resulta como una na-
tural consecuencia de la consideracion de que la
plena convivencia social requiere no solamente la
reparacion del derecho violado sino la determina-
ciéon de ciertas reglas que procuren evitar el que
las personas se excedan o se.desvien, no es dable
pretender que el régimeh de policia tenga fines y
revista caracteristicas idénticas al de Derecho. El
poder de policia se ha reconocido inicamente para

. . a_ s r

que ciertas autoridades del orden administrativo
en el desempefio de su deber de vigilar por el recto
cumplimiento de la ley, puedan como fruto de la
observacién y la experiencia indicar a los cindada-
nos la forma como deben ser ejercidos sus derechos
para que al hacerlo no dafien los de los deméas ni
los del Estado.

Como es obvio, la determinaci6én de esas msda-
lidades permitidas para el ejercicio de los derechos
no puede ser de cardcter represivo, por la elemen-
tal razon de que su fin es apenas el de evitar la
coligion ‘de derechos y su violacién y no la repara-
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cién de los que han sido violados, la cual esti re-
servada al régimen de derecho (1).

Mal puede atribuirse a la funcién de policia un
caricter represivo, y si ello se ha sostenido por mu-
chos, ha sido la consecuencia de examinar la fun-
ciéon de policia Gnicamente en consideraciéon a los
medios, olvidando el fin. Hé ahi los errores a que
s¢ puede llegar por la equivocacién inicial de adop-
tar un método de investigacién inadecnado.

Ocurre sin embargo, que es ya clasica la clasi-
ficacién de la policia en administrativa y judicial
y al hablar de esta tltima parece que se indicara
que es 2 esa rama a la que corresponden las fun-
ciones represivas de la policia.

A 1la llamada policia judicial, como ya lo diji-
mos, se le atribuye el deber de buscar, capturar y
entregar a los presuntos responsables de las viola-
ciones del derecho, a los tribunales, para que éstos
declaren la responsabilidad e impongan la sanci6n.
A esta ramavde la policia se le reconoce igualmente
la funcion de aplicar ciertas pemas cuyo conoci-
miento se le ha atribuido excepcionalmente.

Pero estas actividades, aunque se le hayan con-
fiado a la policia no son de policia. Las primeras,
las de capturar a los delincuentes no implican re-
presiéon alguna, por cuanto la determinaciéon de la
responsabilidad y la imposicién de la pena le estan
reservadas al juez. En estas operaciones, la policia
desempefia un papel subalterno de colaborador ma-

(1) Debe tenerse muy en cuenta que la distincién que
ge admite por razones de claridad y de método, entre el
régimen de derecho y el de policfa, no envuelve la afirma- .
cion de que este Gltimo sea un régimen de hecho contra-
rio o ajeno al derecho. Antes bien, nada hay tan juridico
como el régimen de policia, y nada debe estar sometido a
los principios del derecho en una forma tan rigurosa, como
este régimen.
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terial de la funcién judicial; en ellas carece de
iniciativa y es al Juez a quien le compete dictar
6rdenes. No desempefia por tanto una funcién pro-
pia, ni ella es tipica da policia. 8i se le ha confiado
a los mismos cuerpos armados que desempefian las
funciones de prevencién ha sido por razones de eco-
nomia y de técnica administrativa, pero Gnicamen-
te por ésto. .

En lo que se refiere al conocimiento y juzga-
miento de ciertos delitos, actividad que nuestra
Corte Suprema denomina con muy poca técnica
con la expresion de policia penal, tampoco da lugar
a la afirmacién de que exista una funecién represi-
va propia de la policia. Ese deber no es deber ju-
ridico de policia sino deber juridico judicial y en
tal cardcter lo cumpler, las autoridades de policia
a las cuales se les ha deferido. Es una atribucion
penal excepcional que se le ha confiado por las mis-
mas razones de técnica y economia administrativa,
sin que al hacerlo se esté cambiando el caricter ju-

ridico de ella. El valor de los actos juridicos y su~

género no dependen del funcionario que los realiza
sino de su contenido y del fin para que son produ-
“cidos. En este caso, lo que ocurre es que existen
ciertos funcionariosde policia a quienes ademas del
cumplimiento de los deberes propios de su clase,
les corresponde desempefiar por excepcidn, otros
deberes que por su naturaleza son propios .de otra
categoria de funcionarios.

Por otra parte, ya dijimos que el ejercicio del
poder de Polieia es tipico de las autoridades admi-
nistrativas, es decir del Organo Ejecutivo, al cual
le corresponde constitucionalmente cumplir y ha-
cer cumplir las leyes, es decir prevenir su violacién.
Si a pesar de su actividad, esa violacién ocurre la
reparacién y la represion ya salen de su Orbita
constitucional, pues estas dos filtimas atribuciones

son propias de otro Organo del Estado, el Judicial.

—~
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La Corte Suprema también ha afirmado la mis-
ma tesis de que la policia es exclusivamente pre-
ventiva. En la sentencia ya citada dijo: “La Policia
Administrativa cumple su misién dentro de las nor-
mas que acaban de expresarse con respecto a los
medios de que dispone (se refiere a los limites en
el empleo de medios), estableciendo reglas juridi-
cas en los reglamentos que dicta y asegurando la
ejecucion de esas normas por medio de la coercién,
pero en ningln caso por medio de la sanciéon pe-
nal”. . ' :
Debemos aceptar la expresiéon Policia Judicial,
por 1d general de su uso, pero con la clara salvedad
de que cuando de ella se habla se pretende referir-
se a cierta clase de actividades confiadas a algunos
funcionarios de policia, pero gque no se trata de
la existencia de funciones de policia con caracter
represivo.

La confusion de la coercién con la sancién ha
sido otra de las causas del error de pretender la
existencia de funciones represivas en la policia. Si
la policia dispara sus armas para poner fin a una
perturbacién del orden puablico, ejerce una repre-
sién ; si golpea a un ciudadano o lo somete a la im-
potencia fisica, ejerce una represion, luégo, tiene
funciones represivas. Nada mas equivocado; si la
policia ejecuta esos actos, que no son represivos
sino coercitivos, o represivos materialmente pero
no juridicamente, lo hace con fines preventivos y
como medio para satisfacer esos fines. La policia
cuando ejecuta actos de represiém material lo hace
como un medio encaminado a alcanzar un fin in-
mediato material que aparece como medio del fin
mediato general y juridico de la conservacién de la
tranquilidad, la seguridad y la salubridad ptbli-
cas, o sea del orden pdblico.
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Finalmente conviene indicar, para la mejor com-.
prensién de las doctrinas que serdn expuestas en
los capitulos siguientes, que la Policia es a la vez
un Poder, una funcién y un servicio.

Es un poder-en cuanto representa una suma de
facultades constitucionales y legales que pueden
ejercitarse o no, seglin lo indique la conveniencia
publica. Su ejercicio es en cierto modo dicrecional.

Es una funcién en cuanto supone el empleo de me-
dios de policia efectuado en virtud de las faculta-
des contenidas en el Poder.

Es un servicio pdblico cuando se traduce en la
_organizacién de cuerpos armados y funcionarios es-
peciales a través de los cuales se ejecuta, la funcién.
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PRIMERA PARTE

EL FIN DE POLICIA



NCGCION GENERAL

La aspiracion universal es la perfecta armonia
social, la convivencia sin tropiezos, el orden. Para
alcanzar esta aspiracion la sociedad ha convenido
en darse ciertas normas para regular y orientar la
actividad ‘de los hombres hacia la realizacién del
ideal del orden. Esas normas constituyen el Dere-
cho.

La plena realizacién del Derecho es esencial al
orden de la sociedad; constituye el orden juridico.
Por tanto el orden o’cial es una consecuencia del
orden juridico, y en cierta forma se confunden.

 Las normas del Derecho han sido dictadas para
la satisfaccion de dos intereses distintos: el inte-
rés colectivo de la sociedad y el interés individual
de los hombres. El cumplimiento de las primeras
asegura el orden juridico pablico; el de las segun-
das el orden juridico privado.

El orden juridico pdblico esta formado por un
elemento material y un elemento moral.

Velar por el cumplimiento de las normas de De-
recho publico para que ellas no sean afectadas en
su elemento material, representa el deber exclusivo
de la policia. En otras palabras, la policia debe im-
pedir, prevenir la ejecucién de actos materiales di-
rigidos contra el orden juridico ptablico.
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Sin embargo, esta nocioén del orden pablico que
interesa a la Policia no ha sido siempre tan clara.
Tanto la doctrina de los expositores como la legis-
lacién han revelado una dolorosa confusién. Sus de-
finiciones, por demasiado comprensivas nada com-
prenden en concreto.

Nuestros codigos de Policia definen asi: “El or-
den pablico consiste en la general sumisiéon a la
Constitucién y a las leyes, y en la obediencia a las
autoridades que deben hacerlas cumplir”,

Esta nocién del orden .phblico se confunde con
la del orden juridico general. La ley ordena a todas
las personas que hayan celebrado un contrato licito,
dar cumplimiento leal a las obligaciones pactadas.
Quien como consecuencia de un contrato de arrenda-
miento se niega a pagar el precio estipulado, falta
al cumplimiento de la ley. Viola sin duda el orden
juridico y sin embargo la policia carece de compe-
tencia legal y técnica para ordenar la reparaci6n.
.Ni es una violacién del orden pablico ni ella inte-
resa ala poliefa.

- El Coédigo Civil habla también del orden pabli-
co, pero en su aspecto moral. La nocién del orden
piblico en derecho civil nace, segn Julliot de la
Morandiere, de la consideracién de un conflicto en-
_tre la fuente superior de derecho y la fuente secun-
daria de derecho. Del conflicto entre la ley y la
convencién de los particulares. Cuando ese orden
juridico es violado, su violacién proviene de un ac-
to juridico pero no de un hecho material. No re-
presenta una violencia fisica; no interesa por tan-
to a la policia.

Hay también un orden pthiblico econémico que
es el resultado de la normalidad de ciertos facto-
res econdmicos; su alteraciébn es consecuencia del
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desajuste de los elementos econdémicos que repre-
sentan su base. Una crisis econémica puede dar lu-
gar a una alteracién de esta especie de orden pi-
blico, pero su restablecimiento es igualmente ex-
trafio a la policia.

Kl orden pablico que interesa
a la Policia.

Hauriou (1) sintetizando toda la doctrina des-
arrollada por el Consejo de Estado francés, se ex-
presa asi: “El orden ptblico, en el sentido de poli-
cia, es el orden material y exterior considerado
como un estado de hecho opuesto al desorden, el es-
tado de paz opuesto al estado de turbulencia. Con-
cierne pues a la policia prohibir todo lo que provo-
ca el desorden; y merece ser por ella protegido y
tolerado todo lo que mno lo provoca. El desorden
material es el sintoma que guia a la policia como
la fiebre es el sintoma que guia al médico. Y la po-
licia emplea, como la medicina, una terapéutica que
tiende tGnicamente a hacer desaparecer los sinto-
mas. Ella no trata de llegar a las causas profun- .
das del mal social, sino que se conforma con resta-
blecer el orden material, o més atn, s6lo el orden
en la calle; en otros términos, ella no persigue lo
que se ha llamado en cierta época el orden moral,
el orden en las ideas y en los sentimientos; ella no
persigue los desbérdenes morales pues es para eso
radicalmente incompetente, y si ensayara perse-
guirlos caeria en la opresion «de las conciencias, a
causa de la pesadez de su mecanismo”.

La tendencia tan generalizada de suponer que
la policia tiene funciones distintas de las del man-

(1) Hauriou. Obra citada, pag. 326,
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tenimiento del orden piblico obedece a una no-
cién muy restringida o muy amplia de lo que ella
comprende.

Nuestros Coédigos de Policia hablan del orden
phblico y de la tranquilidad publica como de dos
conceptos diferentes y son muchos los juristas que
atin imaginan que las perturbaciones del orden pu-
blico no son sino aquellas que se originan en aten-
tados contra la seguridad del Estado o las que se
manifiestan en forma de asonada.

El concepto de orden pfiblico comprende tres
elementos diversos: la. tranquilidad pablica, la se-
guridad publica y la salubridad ptblica.

‘ Rolland (1), al analizar la ley francesa de 5 de

abril de 1884 concluye que el orden piblico esta
compuesto en estos tres elementos y nada mas que
por ellos (2). _

Dentro de la idea de que el orden publico que
interesa a la Policia, en cualquiera de sus manifes-
taciones, estd restringido a lo material externo y
objetivo, veamos en qué consiste cada uno de sus
elementos.

La tranquilidad piblica.

Este concepto esta presidido por la idea de quie-
tud, de sosiego, de paz. Es como lo dice Hauriou el
estado de paz por oposicién al estado de turbulen-
cia. Pero esta tranquilidad debe entenderse en un

(1) Rolland. Obra citada, pig. 355. .

(2) Bonnard, Hauriou, Berthelemy, Bielsa, el mismo
Stein, estin conformes en circunseribir la nocion del or-
den piblico a estos tres elementos. Ademés la jurisprvden-
cia del Consejo de Estado francés y la de nuestra Corte
Suprema de Justicia han insistido igualmente en los mis-
mos conceptos. )
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sentido ptblico, Constituiran un atentado contra
la tranquilidad ptblica todos aquellos actos exter-
pos y materiales que afecten en cualquier grado la
tranquilidad colectiva; casi podria decirse que 1ni-
camente los que afecten la tranquilidad “en la ca-
le”. Los demAs actos,que se verifiquen dentro de
los hogares, en lugares privados, si no trascienden,
afectan o molestan a otras personas distintas de
las que se encuentran dentro de un lugar privado
no podrin considerarse como atentados que intere-
sen al orden piiblico. Los ruidos proporcionan un
ejemplo tipico; si ellos se producen en la calle, o
en un lugar pablico, como un café o un restauran-
te, en una forma tal que incomoden a personas que
no han consentido espontineamente en escucharlos,
podrdn considerarse como una perturbaciéon de la
tranquilidad. Una radioelectrola que funcione con
un volumen tan alto que no solamente sea escucha-
da dentro del establecimiento en donde esté funcio-
nando y que por esto moleste con su ruido a los
transetntés o a los habitantes de los lugares veci-
nos, constituira un atentado contra la tranquili-
dad. Es indiscutible el derecho de toda persona a
escuchar cualquier clase de musica a cualquier hora
del dia, pero si esa misica resulta tan sonora que
puedan escucharla otras personas cuyos deseos no
coinciden con el del duefio del aparato musical, éste
“debe ser obligado a usarlo en forma méis disecreta.

El problema ofrece muy pocas dificultades
cuando el désorden ocurre en la calle o en lugar pi-
blico a donde la policia puede entrer libremente,
-pero si ocurre en lugares privados, origina algunas
complicaciones. Dentro de su casa cualquiera pue-
de producir los ruidos que su deseo o su capricho
le indiquen, y aunque esos ruidos molesten a las
demés personas de su familia que con é1 vivan, ello
no implica un atentado contra la tranquilidad por-
que el fenémeno no es phblico sino privado; pero
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B

si los ruidos son de tal naturaleza gue trascienden
a los vecinos entonces la perturbacién, de privada
que era, se convierte en ptdblica y dara lugar a -
amonestaciones de la policia.

El concepto generalizado respecto a la tradqui-
lidad ptblica es aquel que considera que ella no es
afectada sino por grandes mitines o tumultos o reu-
niones numerosas de personas que realicen actos
de tal magnitud que obstaculicen gravemente el
tranquilo desenvolvimiento de la vida pablica. Este
es un concepto simplista. Es claro que tales suce-
sos implican atentados. contra la tranquilidad pa-
blica, pero no por ésto debe pensarse que los actos
individuales de menor gravedad e importancia no
lo constituyen igualmente. La diferencia es cuanti-
tativa pero no cualitativa. El primer caso puede
suponer un delito como el de asonads, el segundo
tan s6lo una contravencién; las censecuencias, las
sanciones y aGn la misma intervencién de la po-
licia en el momento mismo del acontecimiento, se-
ran diferentes, pero la calidad del fenémeno es
idéntica.

La idea de tranquilidad ptblica lleva envuelta
la idea de moralidad pablica. Los sucesos que afec-
tan el orden moral no son en principio motivos de
policia, pero si ellos se traducen en ciertas manifes-
taciones externas materiales, que provoquen el es-
céndalo y el desasosiego ‘moral de otras personas,
eutonces representarin atentados contra la tran-
quilidad, no ya por su significado moral sino por-
oue de €l se desprenden motivos de intranquilidad.

En otras palabras, el concepto de tranquilidad
‘piblica Ho esti circunscrito a la idea de paz o so-
giego fisicos tnicamente, sino con la misma fuerza
a Ia de paz y sosiego morales. Por esta razén la
policia puede y debe impedir la ejecueién de actos
obscenos en las vias pablicas, siempre que ellos
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puedan dar lugar al escindalo y a la inquietud en

otras personas.
La seguridad ptblica.

Esta no es cosa distinta de la garantia preven-
tiva contra todos aquellos actos que puedan impli-
car un ataque o a la integridad fisica de las perso-
nas o a la propiedad. Refresentan atentados con-
tra la seguridad, los delitos contra la propiedad,
como los robos, los hurtos, los atracos, los que afec-
tan a las personas como las heridas, los homicidios,
etc (1). Puede suceder que ciertas actividades en
si mismas licitas, impliquen un riesgo o un peligro
contra la seguridad, como seria por ejemplo la eje-
cucién de construcciones en las vias ptblicas, o el
desorden en la circulacion de los vehiculos, o el tra-
"bajo de fibricas de materias explosivas o inflama-
bles; en tales casos, la policia debe intervenir re-
glamentando adecuadamente esas actividades a fin

(1) Stein dice: “La seguridad en las personas y en los -

bienes es evidentemente una de las condiciones universa-
les absolutamente necesarias para el desenvolvimiento de
la personalidad humana. Pero aunque ésta es proclamada
inviolable de derecho, en razon. de los hechos hay fuerzas
exteriores, personales e impersonales, que amenazan con-
tinuamente esa seguridad. Esta amenaza constituye un
peligro contra el cual cada persona opone su propia fuer-
za : es la autodefensa, es decir, la defensa individual de sf
mismo. Luégo, perfeccionfindose y consolidindose la co-
munidad, y comprendiendo que la amenaza llevada a cada
uno constituye también una amenaza para la comunidad
toda, ésta, tutelando la inviolabilidad individual a la vez
que la propia defensa, opone a la fuerza perturbadora la
propia fuerza organizada, y precisamente la organizacién
de esta fuerza destinada a la defensa comtn del peligro
comdn constituye lo que llamamos la policia” (La Cien-
cia de la administracién pGblica. Biblioteca de Brunialti,
Turin. 1897, pig. 47 (citado por Bielsa).
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“de evitar que pued:;m dar lugar a atentados invo-
luntarios que afecten la seguridad de las personas
o de las propiedades. -

La salubridad publica.

- Se refiere a la prevencién contra las epidemias
o las enfermedades contagiosas. Todas las medidas
de profilaxis encaminadas a combatir la propaga-
cion de enfermedades como la lepra, la tuberculo-
sis, las venéreas, etc., son medidas de policia, como
lc son igualmente las que pretenden la curacion de
las mismas, la internacién o aislamiento de los en-
fermos, las que imponen la -obligacién de concurrir
a las clinicas para verificar exdmenes, etc. Las dis-
posiciones. que prohiben arrojar basuras a la calle,
o instalar servicios sanitarios inadecunados o técni-
camente insuficientes, las que reglamentan el ex-
pendio de viveres para evitar la venta de los alte-
rados, etc., van dirigidas a la proteccion de la sa-
Inbridad péblica, y por tanto del orden phblico. Son
medidas de policia (1).

(1) Bonnard, en la obra ya citada, dice que la salubri-
dad ptblica consiste en la ausencia de enfermedades o de
riesgos de enfermedades. La higiene es el medio para ase-
gurar la salubridad; ella supone la de las personas, la de
los inmuebles o habitaciones privadas y la de las vias pd-
blicas. Se extiende también a los animales, més por la re-
percusién que. su estado sanitario pueda tener sobre las
personas, que como una protecciébn a las propiedades.

La policia de salubridad svpone un conjunto compli-
cado de medidas, porque se refiere a toda una serie de ob-
jetos: las personas, los inmuebles, las vias piblicas y los
animales.

Por esa razén, para asegurar la salubridad ptublica en
buenas condiciones, se establecen en la prictica regimenes
especiales y aln organismos administrativos especiales, di-
ferentes de aquellos que estin encargados -de regular la
policia de la tranquilidad y de la seguridad pdblicas.
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Extensiones del concepto
de orden piblico.

Aunque tanto la doctrina eomo la jurispruden-
cia insisten en que el concepto de orden puablico
estd limitado por la idea de orden material, exter-
no, objetivo, conviene explicar que hay muchas al-
teraciones debidamente caracterizadas que consti-
tuyen motivo de policia, aunque no se hayan tra-
ducido afin en actos externos, materiales.

Muchas situaciones peculiares de origen social,
ccondmico, politico o religioso pueden provocar
un agudo estado de exaltacién en el dnimo de las
pesonas, que al no ser objeto de una intervencién
preventiva adecuada, facilmente .pueden concluir
en esas manifestaciones materiales de alteracion
del orden.

" La intranquilidad y la inquietud a que pueden
dar lugar semejantes situaciones de exaltacién, im-
plican virtualmente una coaccién sobre el ejercicio
de las libertades ptblicas. Suponen por tanto una
alteracién del orden. Pueden y deben ser interve-
nidas por la policia, justamente como una aplica-
cién de sus funciones preventivas las cuales deben
caracterizarse por la oportunidad.

Una crisis econdmica por ejemplo, puede produ-
cir un estado general de animosidad entre los patro-
nes y los trabajadores, que, aunque no se haya tra-
ducido en actos materiales es de esperarse que asi
ocurra. Entonces la policia puede intervenir en la
forma que se estudiard en el capitulo correspon-
diente, con el fin de evitar la tipica alteracién.

Otro tanto podria decirse de las situaciones ori-
ginadas en la intolerancia o el fanatismo religioso
o politico, y atin de las causadas por la exagerada
inconformidad pablica en frente de una medida del.
Poder Publico, estimada o recibida como abusiva
o arbitraria.
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Estos casos muestran cémo la intensidad de la
intervencién policial puede variar, pero no su ex-
tension, puesto que esta tltima estd limitada al
mantenimiento del orden ptblico en lo exterior, o
lo somético como lo llama Bielsa. Si la perturba-
ci6on tiene por causa una anormalidad econdmica,
la policia podra intervenir coercitivamente para
eliminar o impedir los actos materiales de pertur-
bacién motivados por la miseria, o prevenir su ocu-
rrencia si atin no se han producido mediante prohi-
biciones u obligaciones de excepcién impuestas o
exigidas a las personas de quienes se teme la per-
turbacion. Pero no podria la policia intentar su in-
tervencién con el propésito ‘de eliminar la causa
econdémica que ha dado- origen a la perturbacién,
porque no son esas sus funciones constitucionales y
porque, como lo dice Hauriou, seria para ello radi-
cal y técnicamente incompetente. 8i lo intentara
caeria en la més odiosa opresion.

’
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DR LOS BHECHOS
QUE CONSTITUYEN MOTIVO DE POLICIA

Como consecuencia de la intima y directa rela-
cion que se observa entre el fin y el motivo de po-
licia es posible afirmar de un modo general que
constituyen motivo de policia todos los hechos que
amenacen o perturben el orden ptblico, o sea la
tranquilidad, la seguridad y salubridad pablicas.

Desde este punto de vista tan general podria
sostenerse que pueden provocar la intervencion de
la- policia todos los hechos que en cualquier forma
atenten contra cualquiera de los elementos del or-

den publico, ya como una consecuencia del abuso -

en el ejercicio de la libertad, ya como un atentado
directo positivo contra la misma libertad. Pero co-
mo la determinacién de los motivos de policia tie-
ne importancia solamente para averiguar cuando
puede y debe ejercerse la funcion de policia, es pre-
ciso relacionar la existencia de esos motivos con
los medios cuyo empleo van a provocar.

" El régimen de policia en todo Estado de Dere- -

cho es eminentemente legal; por principio someti-
dc a las prescripciones de la ley. Si el régimen de

. policia.se justifica para garantizar con mayor ple-

r

nitud las libertades ptblicas, y si ellas han sido .

. consagradas en la Constitucién, es a ésta o a la ley
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cuando asi lo ha establecido la Constitucion, a las
que corresponde determinar el grado y forma de las
limitaciones estimadas como convenientes al ej_er-
cicio de las libertades.

Todos los hechos que tebéricamente puedan Juz-
garse como atentatorios del orden ptblico, deben
constituir en principio un motivo de policia, pero
para que ésta pueda intervenir es necesario que ta- -
les hechos hayan sido previamente determinados
como suficiente justificacién del empleo de los me-
dios, o sea como motivo legal de policia. '

Esta es la regla general; no basta que un hecho
pueda ser generalmente considerado como atenta-
torio del orden publico, se precisa ademds, que la
ley lo haya estimado como tal.

Sin embargo, aparece prudente hacer la distin-
cion entre las diversas clases de medios gue puedan
ejercerse en frente del motivo de policia. Los me-
dios como ya se dijo, son de dos clases: juridicos y.
materiales; y los primeros pueden ser por via gene-
ral o por via individual.

El empleo de los medios materiales es proplo de
los .cuerpos armados; se ha reconocido su licitud
en consideracién a que-a la violencia fisica pertur-
badora no puede oponerse con eficacia sino la fuer-
za fisica organizada. Pero ellos no pueden interve-
nir sino en presencia de un motivo expresamente
definido en las leyes. No es posible dejar a la dis-
crecion o al criterio de un simple agente de policia
la determinacién de los motivos que pueden provo-
car su intervenciéon. El agente de policia es tan
s6lo un ejecutor material de principios superiores
consignados en las reglas de derecho.

En frente de los medios materiales el problema
del motivo no ofrece dificultades. Se aplica en todo
su rigor el principio de que los particulares pue-
den hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido por las leyes y que las autoridades deben
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proteger o telerar todos esos actos que no suponen
una infraccién,

Los cuerpos armados.son creacién de la ley y
derivan todas sus facultades de ésta o de los regla-
mentos, carecen de poder auténomo en el sentido
de que la Constitucién no les ha deferido directa-
mente ninguna potestad.

Pero si el motivo va a provocar el empleo de me-
dios juridicos, la cuestion es mas compleja. Con-
viene distinguir entre los que se dictan por via ge-
neral y los que se dictan por via individual, y entre
los que tienen caridcter permanente y los que tan
sblo tienen vigencia transitoria. '

Los actos de policia por via individual nacen
provocados por una situacién particular y se rela-
cionan Gnicamente con esa situacién; por tanto de--
ben tener apoyo en un reglamento de carlcter ge-
neral o en la ley. La resolucién que dicta un Alcal-
de para imponer una multa o para exigir una cau-
cién que garantice la. buena conducta de una per-
sona, no puede expedirse como resultado de una
estimacién discrecional del motivo. Es decir la exis-
tencia legal del motivo deBe ser anterior al hecho
que di6 lugar a la intervenei6tn policial. E1 Alcal-
de no puede, en la Resolucién de multa, elevar a
la. categoria de motivo legal, el hecho que antes no
se mencionaba en una forma general en los regla-
mentos o en la ley.

La situacién es idéntica a la contemplada para
-e] empleo de medios materiales, porque, la inter-
vencion en dichos casos es individual o concreta.
El poder que ejerce entonces el Alcalde o el Inspec-
tor no es tampoco auténomo, sino que deriva de
‘una regla de derecho preexistente.

4 Los actos de policia que se dictan por via gene-
‘ral tienen por objeto, entre otros, el de réglamen-
tar el ejercicio de las libertades ptiblicas, consig-
nando prohibiciones o deberes cuya omision causa
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una pena de policia, todo de acuerdo con las limita-
ciqnes previstas en la Constitucién o en la ley, se-
gun se estudiari en el capitulo correspondiente.

Por ahora basta decir que el ejercicio natural
del poder de .policia, importa la facultad de esta-
biecer prohibiciones, que implican en si mismas un
motivo de policia cuando no son observadas por los
ciudadanos, advirtiendo de antemano que esta fa-
cultad no puede ejercerse sino cuando la Constitu- -
cién no la reservé expresamente a la ley.

En consecuencia los motivos de policia pueden
no ser prev1st0s en la ley sino en los actos mismos
de policia, siempre que éstos supongan un medio ju-
ridico por via general, justamente porque uno de
los medios de policia es el que cons1ste en la deter-
minacién de los motivos.

Los medios juridicos por via general pueden ser,
sin embargo, no ya de caricter permanente sino de
vigencia transitoria. En este Gltimo evento es cuan-
do puede surgir la duda, porque entonces la discusién
se extiende a averiguar si un jefe de policia como
el Presidente de la Reptblica, un Gobernador o un
Alcalde pueden estableler motivos de policia en
reglamentos de caricter general pero de vigencia
transitoria, provocados por la ocurrencia de suce-
808 que virtualmente tienden a coartar el ejercicio
normal de la libertad piblica o que atentan contra
el orden, y sin una facultad legal expresa.

Creemos que cabe dentro del natural ejercicio
del poder de policia la facultad de establecer limi-
taciones extraordinarias de vigencia transitoria,
aun para las libertades cuya reglamentacién reser-
v0 expresamente la Constitucién a la ley.

Por ejemplo en el caso de las reuniones pabli-
cas. En principio ellas no pueden dar lugar a mo-
tivos de policia mientras no degeneren en tumulto
u obstruyan las vias pablicas. Pero puede aconte-
cer que un estado excepcional de exaltacion de los
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4nimos revista las suficientes caracteristicas de
gravedad como para suponer que de celebrarse la
reunion ésta degenerari necesariamente en tumul-
to. Un Alcalde podria en tales circunstancias exi-
gir el aplazamiento de la reunién aunque se hubie-
ran cumplido todos los requisitos de los reglamen-
tos, como el aviso con doce horas de anticipacién
del objeto de la reunién, su lugar y hora, ete.; pero
solamente mientras toma otras medldas preventl-
vas que le permitan asegurarse de que podra impe-
"dir oportunamente cualquier perturbacién material
“del orden. Tales medidas podrian consistir en amo-
restaciones para calmar los 4nimos o en obtencién
de mayor ntmero de hombres armados de poli-
cia (1).

Este caso supondria la existencia de un motivo
‘de policia, exagerada exaltacién de los Animos, que
di6 lugar al empleo de ciertos medios excepciona-
les no previstos expresamente en la ley, como el
aplazamiento de la reunién, pero con un elaro fin
de orden publico.

Desde este punto de vista, nos atreveriamos .a
afirmar que hay motivos de policia no previstos en
la ley, al menos en forma expresa y definida. Sobre
este punto volveremos méis detalladamente cuando
estudiemos los medios de policia. '

Esta tesis por otra parte no es ni nueva ni ori-

(1) Hauriou, obra citada, pag, 830, dice que los Alcal-
des tienen indiscutiblemente mfis poderes por los regla-
mentos transitorios que por los permanentes. Reconoce que
por los primeros es licito limitar el ejercicio de las liber-
tades piblicas en casos muy urgentes, cdmo cuando con
ocasion de un dia de fiesta se prohibe completamente la
circulacién de vehiculos por ciertas calles.

(En el capitulo correspondiente haremos la distincion
entre las garantias tacitas y las expresas, para concluir
c6mo, respecto de las primeras, el poder de policia puede
ejercerse mAas extensamente).
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ginal. Louis Rolland (1) quien se muestra siempre
tan celeso del estricto régimen de la legalidad, sos-
tiene que el dia en que una autoridad investida de
poderes de policia tome ciertas medidas tendientes,
en razon de circunstancias de hecho, a asegurar la
tranquilidad, la seguridad o la salubridad ptiblicas,
“atdn en ausencie de un texto que prevea lo medida,
en cuestién”, su intervenciéon serd legitima. Es asi
como, durante la guerra los Alcaldes y los Prefec-
tos tienen ciertamente la facultad de racionar a los
consumidores. Tomar medidas de este género, dice
Rolland, en tiempo de -guerra, es asegurar la tran-
qluhdad' seguridad y salubridad ptblicas.

Idéntica situacion podria considerarse, no sélo
en tiempo de guerra, sino como consecuencia de una
grave calamidad ptblica, como una inundacién o
un incendio de grandes proporciones.

Esta facultad excepcional que, los autores y el
Consejo de Estado franceses (2) reconocen a las
autoridades investidas de poder de policia, es claro
que no puede ejercerse sino dentro de los precisos
limites sefialados por la necesidad de mantener la
tranquilidad, la seguridad y la salubridad ptbli-
cas.

Surge entonces la duda de averiguar quién de-
termina la oportunidad y el grado de necesidad.
Aunque esta cuestiéon la trataremos al estudiar los
medios, vale adelantar que el Poder de Policia su-
pone una cierta facultad discrecional para estimar
ia. oportunidad, conveniencia y limites de los actos
de policia. Si al ejercer la funcién de policia se
incurre en exceso, quedan recursos judiciales de

(1) Rolland. Obra citada, pag. 355.

(2) Consejo de Estado francés, sentencia de 29 de ju-
nio de 1928.

Corte de Casacidn francesa, sentencia de 3 de enero de

1929.
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anulacién o de indemnizaci6n, como se estudiari
oportunamente. En otras palabras el régimen de
policia no estd sometido a su vez a un régimen de
policia, ni puede estarlo porque ello seria absurdo.

P
" Los motives de policia que se refieren
a la tranguilidad pablica.

Pueden reducirse a dos grandes categorias esta
clase de motivosy; los que perturban la tranquilidad
fisica y los que perturban la tranquilidad moral.
Los primeros se resumen en los ruidos, en sus mul-
tiples y variadas manifestaciones; y los segundos
en los atentados directos contra la moralidad o en
las incitaciones a la perturbacién que aunque no
lleguen a traducirse en hechos materiales, llevan
desasosiego a los espiritus y a las conciencias de
las personas. _ .

Constituyen motivo de la primera clase desde
.el abuso de la miusica o los ruidos de los vehiculos
en las calles, hasta los producidos por estableci-
mientos comerciales como cafés, centros de baile,
etc. y los de las fabricas. Bien puede la policia den-
tro de sus atribuciones normales ordenar el cierre
de un centro de bailes que hasta altas horas de la
noche toque miisica en tonos altos molestando el
suefio de los vecinos y afin el sosiego mismo de los
transetintes. Por la misma razén puede la policia de-
terminar dentro de las zonas urbanas ciertos limi-
tes fuera de los cuales no se permita el funciona-
miento de fébricas cuyo trabajo pueda ocasionar
incomodidad a otras personas; o puede limitar las
horas para el trabajo de las que fueron instaladas
imprevisivamente en barrios residenciales. )

En los motivos de la segunda clase estin com-
prendidos los atentados contra el pudor, los relati-
vos a la estética y ornato y aquéllas incitaciones
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sediciosas proclamadas desde la plaza publica o por
otro medio similar distinto de la prensa, porque és-
ta no estd sometida entre nosotros a régimen pre-
ventivo. ‘

Los motivos originados por atentados contra el
pudor deben estar caracterizados en una forma ine-
quivoca y definida como tales, es decir, como con-
trarios al sentimiento medio dominante en un lu-
gar dado y en un momento determinado. Asi un
beso por ejemplo, que en ningln lugar civilizado
produciria escAndalo ni desasosiego puede ocurrir
que en una aldea primitiva diera lugar a desagrada-
bles reacciones de los pobladores y entonces la po-
licia podria, dentro de sus facultades legales, ele-
var a la categoria de contravencién este sencillo
acto, siempre gue se llevara a cabo en un lugar pd-
blico o delante de personas que no hubieran consen-
tido en presenciarlo (1).

(1) Bl reglamento de policia de la civdad de Buenos
Aires, establece tres requisitos para que un acto pueda
considerarse como atentatorio de la -moralidad publica:

a) Que la inmoralidad se haya manifestado por un acto
- material cuya prueba preda producirse con certeza.

b) Que el acto se haya cumplido en un lugar piblico
o de facil acceso al piblico y que por tanto pueda provo-
car el escAndalo. Si el acto se ha realizado en privado,
aunque pueda considerarse como inmoral, no constituye la
confravenciéon de atentado contra la moralidad publica,
aungue en algunos casos signifique un delito comiin.

¢) Que el acto haya cavsado un perjuicio moral clara-
mente determinado,. lesionando derechos de un particular,
guien no ha consentido en cometer la inmoralidad o en
presenciarla.

Nuestro Codigo Penal, en el Art. 247 dice: “El que fue-
ra de los casos previstos en el Titulo XII (relativo a la
libertad y honor sexuales) ofenda el pudor con actos eje-
cutados en lugar piablico, o abierto al ptblico, incurrird en
arresto de dos meses a un afio y en multa -de veinte a
cincuenta pesos”,
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En materia de atentados contra la moralidad
piiblica su definicién usualmente se formula en las
leyes y en los reglamentos en una forma muy gene-
12l que permite cierta amplitud de apreciacion tan-
to a los jefes subalternos de policia como a los mis-
mos agentes armados, cuando su’ intervencién ma-
terial puede ser provocada por ellos. Como el prin-
cipio dominante es el de que a la policia no le com-
pete juzgar de la moralidad, no deben estimarse
como motivos contra el pudor sino los consignados
expresamente por el legislador en el Codigo Penal..

La estética y orftato contribuyen ciertamente a
la expansién espiritual y a la educacién popular,
son una manifestacion de progreso y civilizacion,
suponen una verdadera necesidad en la vida mo-
derna y por este aspecto se considera que al prote-
gerlos se contribuye al mantenimiento de la tran-
quilidad.

Los motivos que se relacionan con el pacifico
desarrollo ‘de las actividades sociales, dentro de un
concepto colectivo, o del Estado, son mas bien po-
cos, genéricamente coniiderados. Y podrian redu-
cirse a aquéllos previstos en el Cédigo Penal con
el nombre de asonada. Esta no representa propia-
mente un atentado contra la seguridad, porque tan
s6lo va encaminada a producir cierta intimidacion
ya en los funcionarios del Estado ya en las perso-
nas particulares. Por ese aspecto la asonada debe
estimarse como un atentado contra la tranquili-
dad, no importa que con pretexto o como conse-
cuencia de ésta puedan cometerse.otros hechos que
en si mismos no son caracteristicos de la asonada
aunque ella los facilite. El mismo Codigo Penal
prevee que con pretexto de una asonada puedan co-
meterse otros delitos comunes,.

Las incitaciones piblicas para provocar asona-
das implican por si mismas, aunque no aleancen sn
proposito, un atentado contra la tranquilidad y
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pueden por tanto ser.objeto de mtervencmn poli-
cial.

Hay finalmente una especie de atentado contra
la tranquilidad que se manifiesta por actos casi ne-
gativos aparentemente inofensivos. Estos son por
ejemplo los que se derivan de la burla; o por la
simple mirada, como cuando las personas por de-
fectos en las construcciones atisban con imperti-
nencia lo que ocurre en habitaciones o lugares pri-
vados extrafios al propio.

Vale una ultima observacién. El Codigo Penal
clagifica la asonada, en nuestro concepto equivoca-
damente, como un delito contra la seguridad del
Estado, equipardndolo, en categoria, a los delitos
de rebelion y sedicién.

De los motivos de policia que se refieren
a la seguridad publica..

Esta clase de motivos puede comprenderse en
tres categorias, los relativos a la seguridad del Es-
tado, los relativos a la seguridad de las personas
¥y los relativos a la seguridad de las propiedades.

Los de la primera clase estdn previstos princi-
palmente en el Codigo Penal; los reglamentos tan
sélo se ocupan de proveer de medios a la policia
para prevenir eficazmente la violacién de las pro-
hibiciones penales..

Los de la segunda clase comprenden las nume-
rosas categorias de delitos previstos en el Codigo
Penal contra la integridad fisica, moral, sexual,
etc., de las personas; y los abundantes reglamentos
sobre transito, construccién de obras nuevas, de-

-rrumbe de las que amenazan ruina, trabajo de fa-
bricas y talleres de materias explosivas, etc., ete.

Los de la Gltima clase estan igualmente consig-
pados en el C6digo Penal y en numerosos reglamen-
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tos. Todas las prohibiciones, legales o reglamenta-
rias, encaminadas a proteger la integridad de la
propiedad,. tanto publica como privada, son consa-
graciones de motivos de policia relativos a la se-
guridad.

De los motivos de policia que se refieren
a la salubridad pabliea.

Cuatro objetos distintos comprende la policia
de salubridad: las personas, los inmuebles, las vias
plblicas y los animales, Los atentados contra la sa-
lud de estos objetos constituyen motivo de policia.
Desde el Codigo Penal hasta los reglamentos de los
jefes locales de la sanidad, comprenden una abun-
« dante reglamentacién de la higiene y de los hechos
que para su proteccién se prohiben. Son tan nume-
rosos los motivos de policia relativos a la salubri-
dad que se han creado para su prevencién no sola-
mente funcionarios y organismos especializados
sino aln cuerpos armados especializados también,
a fin de poder dispensar, lo més acertadamente po-
sible, la proteccién a la salud ptblica. El ejercicio
" de ciertas profesiones como la de médico y farma-
céutico han sido severa y minuciosamente regla-
mentadasy en ejercicio del poder de policia y. para
la prevencion de los atentados contra la salud pua-
blica; en forma similar se ha procedido con otras
actividades que, aunque indirectamente, pueden
afectar este elemento del orden pdblico; el expen-
dio de carnes, de leche, de articulos alimenticios en
general, de drogas y en particular de drogas con
calidades estupefacientes, estd sometido a severo
control. La salud de ciertas personas que por razon
de su oficio deben tener contacto permanente con
otras personas, en especial con los nifios, como los
girvientes y nifieras, puede ser constantemente vi-
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gilada e inspeccionada por las autoridades de po-
icia con el fin de garantizar plenamente la salu-
bridad. Los cafés, restaurantes, hoteles, las vias pa-
blicas, los teatros, los vehiculos de servicio ptublico,
los animales domésticos, las habitaciones privadas,
etc., pueden ser objeto de intervencion policial
para la satisfaccién de estos fines.

En estas materias, el campo de accion de la po-
licia es vastisimo; casi podria afirmarse que en lo
atafiedero a la salubridad, no hay lugar, actividad o
persona que pueda escapar a la intervencién policial,

La salubridad pablica es considerada como un
elemento tan fundamental en la conservacién del
orden pablico y son tan variadas, complejas y vas-
tas sus manifestaciones, que puede estimarse éste
como el mis rico campo de actuacion policial y tam-
bién el mis delicado y el que exige mas competen-
cia técnica.

-

CLASIFICACION DE LOS HECHOS PUNIBLES

Como la intervencion de la policia, en todas sus
manifestaciones, se desenvuelve enfrente de las le-
yes o reglamentos cuya infraccién da lugar a una
sanciéon, es de la mayor importancia el estudio y
clasificacion de los hechos punibles. Preferentemen-
te nos ocuparemos de las contravenciones que cons-
tituyen el motivo tipico de policia; apenas ocasio-
nalmente de los delitos cuyo analisis representa
una rama muy especializada del derecho ptublico y
posiblemente un poco extrafia a la indole de este
trabajo. _

La ciencia penal ha ensayado numerosas clasi-
ficaciones de las infracciones. Todas ellas obedecen
a razones de método y tienen mas bien fines practi-
cos para facilitar su conocimiento. Asi lo ha enten-
dido el derecho de todos los tiempos, desde la época
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de los romanos quienes formularon la clasica dis-
iincién entre “delicta publica” y “delicta privata”.

Las legislaciones contemporéneas estin agrupa-
das en dos grandes corrientes las que siguen la cla-
gificacién tripartita que divide la infraccion en eri-
_ menes, delitos y contrapenciones, y las mas moder-

nas que han adoptado la clasificacién bipartita:
delitos y contravenciones.

La primera divisién es considerada hoy como
poco cientifica. Se funda en la gravedad de la pena
y correlativamente en la gravedad de la infraccion.
No atiende a la naturaleza intima de los hechos
¥y aparece asi como una creaciéon eminentemente ar-
tificial. Alimena (1) dice: “La distincién sodlo tie-
ne valor cuando deriva de la naturaleza intima de
las cosas y el llamado delito y el llamado crimen,
tienen por el contrario, la.misma naturaleza”. Mas
adelante agrega: “La triparticién tampoco se justi-
fica atn aduciendo la competencia: la distribucion
de la competencia es adin més artificial que la na-
turaleza del delito, y muy poca estimacién mostra-
riamos por los magistrados si creyésemos que tie-
nen necesidad de todas estas cribas mecénicas a
través de las que pasan los delitos™.

Cuello Calén (2) opina que no es bien cientifi-
cu la divisién tripartita porque entre los crimenes
¥ los delitos no hay diferencia de esencia sino de
cuantia.

(1) Bernardino Alimena. Principios de Derecho Penal.
Madrid. 1915. pag. 307. :

(2) Eugenio Cuello Calén. Derecho Penal. Barcelona.
1935. pag. 256.

Véanse también Carrara, Feuerbach, Impallomeni y
Rocco. Ferri en su Derecho Criminal, si no hace una criti-
ca del sistema tripartita es porque -considera que tal cla-
sificacién no merece ni considerarse cientificamente. Pag.
117 y ss.
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Sea como fuere, no pretendemos profundizar en
este analisis tedrico porque no es éste un trata-
do de derecho penal, por eso pasaremos a indicar
las diferencias esenciales reconocidas en la clasi-
ficacién bipartita, que es la de nuestra legislacidn.

No hay acuerdo entre los autores, atn los de
escuelas afines, acerca del problema de la distin-
cion entre delito y contravencién; la mayoria de
los modernos, admite sin embargo, una diferencia
que si no reconoce como esencial, acepta como cuan-
titativa, pero no en relacién con la pena sino en
consideracién al dafio y a ka- peligrosidad.

Opinién de Ferri. : -

En el capitulo Teoria Positive de la- Responsa-
bilidad Penal (1) afirma: “La escuela positiva no
admite la diferencia esencial entre delitos y con-
travenciones. Los unos como las otras, son acciones
antisociales contra las cuales es o0 parece necesaria
una sanciéon penal y no existe entre delito y contra-
vencién mas que una diferencia de grado. Y no se
diga que el delito es la violacién intencional de un
derecho mientras que la contravenciéon le pone so-
lamente en riesgo y consiste mas bien en la viola-
cién impremeditada de una interdiccion: destinada
a proteger los derechos y los intereses; porque lo
mismo que hay delito sin intencién culpable y sin
causar daflo, existen también contravenciones na-
cidas de intenciones malvadas y seguidas de dafios
extremadamente graves”.

Sin embargo, el mismo profesor, en sus princi-
pios de Derecho Criminal (2) es mas explicito; re-

(1) Ferri Sociologia Criminal. Tomo II, pag 155, nota
al pie de la pégina.

(2) Ferri. Principios de Derecho Criminal, pag. 117.
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conoce la necesidad de la distincién y atin su sélido
fundamento cientifico: “Cuando se considera el
" conjunto farragoso de las leyes .penales que estan
en vigor en un pais moderno, surge una considera-
ci6bn primera y espontinea en orden a distinguir
los actos prohibidos por dichas leyes en dos catego-
rias. Por una parte los verdaderos y propios deli-
tos actos contrarios a las condiciones permanentes
y elementales de existencia social y por ello casi
siempre profundamente inmoreles en si mismos,
constituyentes de un peligro social efectivo, como
expresion de una personalidad anormal, producto-
res casi siempre de un dafio personal y acompaiia-
dos siempre de una intensa reprobacién por parte
de la ptblica conciencia. Por otro lado las innume-
rables transgresiones o contravenciones, actos con-
trarios a las condiciones transitorias del desenvol-
vimiento social, a veces también peligrosas, dafio-
gas o inmorales, a veces més que algunos delitos
leves, pero que, en la mayor parte de los casos, no
constituyen la expresiéon de una personalidad anor-
mal y peligrosa, ni turban lo que Carmignani lla-
mé la opinién de la seguridad ptblica y privada”.

“Desde el punto de vista juridico los delitos y las
contravenciones son sustancialmente de naturaleza
idéntica, en cuanto representan actos contrarios a
las leyes penales, dafiosos a peligrosos para la exis-
tencia social. Pero por otra parte no puede negar-
se que moral y socialmente entre delito y contra-
vencién existe una diferencia indudable que deter-
mina una diversidad de sanciones en la conciencia
ptblica, como primeramente puso de relieve Becca-
ria”. ,

Ferri insiste, acompafiado de todos los autores
positivistas, que los hechos que constituyen delito
son actos en si mismos inmorales y daiiosos, como
el homicidio, en®tanto que las contravenciones son
por regla general actos en si mismos indiferentes
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a la moral, no siempre dafiosos, de cosecuencias de
escasa importancia ¥ que se prohiben tan s6lo como
una prevencmn para evitar las posibilidades de in-
currir en el delito.

Dentro de este orden de ideas, Ferri dice mas
adelante: “Entiendo que se debe llegar a la consti-
tucion de un Derecho penal Administrativo cuyo
cbjeto sean las contravenciones diversas del Dere-
cho penal que tiene por objeto los delitos. Es indu-
dable que la mayoria de las contravenciones no
constituyen un ataque ni un peligro para la segu-
ridad social”.

Opinién de Carmignani y Carrara.

El pensamiento de estos dos ilustres maestros
I sintetiza admirablemente don Sebastian Soler
(1) asi: “Como consecuencia del sistema jusnatu-
ralista que yace en el fondo de sus doctrinas, se in-
clinan a ver una diferencia ontol6gica entre delito
¥ contravencion, consistente en que la contraven-
cién, que la escuela toscana llama transgresion, no
ofende ni el derecho natural, ni el principio ético
universal, sino que se reprime en razén de nueva
utilidad social. El delito afecta la seguridad social;
la contravencién perjudica sélo la prosperidad?”. -

Cpinién de Mecacei.

Respecto de las diferencias entre delito y con-
travencion este expositor (2) explica que el delito

(1) Exposicién de Motivos al Anteproyecto de (Codigo
de Faltas para la provincia de Santa Fé. Argentina, publi-
cado-en La Ley, tomo VI. p:i,, 31, y citado por don Juan
Enrique Coronas.

(2) Ferdinando Mecacci. Tratado " de Derecho Penal.
Tomo 1. pag. 44. Citado por Juan E. Coronas.
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es la accién humana contraria a la seguridad, le-
sionadora de un derecho concreto, imputable y cas-
tigable por la concurrencia del elemento moral,
conciencia y libertad. La contravencion o “delito de
policia” es la acciéon humana contraria a la prospe-
ridad que puede poner en peligro el derecho indi-
vidual o lesionar un derecho abstracto, sujeto a
otro examen”.

e

Opinién de Zanardelli (1).

El Ministro de Justicia italiano decia en la ex-
posicién de motivos al proyecto de Codigo presen-
tado en 1890: “Para dar cuenta de los criterios se-
guidos, en la distincion entre los delitos y las con-
travenciones analizando su naturaleza intima, no
puedo prescindir de las conclusiones ‘de la ciencia,
segin las cuales son delitos aquellos hechos que
preducen una lesidon juridica, y contravenciones
aquellos otros hechos que si pueden ser inocuos en
si mismos, presentan, sin embargo, un peligro para
la tranquilidad pablica o para el derecho ajeno. El
precepto de la ley en los delitos dice, por ejemplo:
no matar; y en las contravenciones dice: no hacer
nada que pueda poner en peligro la vida ajena; en
los primeros dice: no causar dafio en la propiedad
ajena; y en los segundos dice: no hacer cosa algu-
na de la que pueda derivar un dafio para la propie-
dad ajena. La ley penal, en materia de contraven-
ciones, es el complemento necesario de una gran
parte de las normas juridicas del vivir civil y de los
preceptos publicos; refuerza el régimen politico, ad-
ministrativo, econémico, higiénico, edilicio, contri-
buyendo eficazmente a la seguridad, a la tranquili-
dad, a la prosperidad y a la civilizacién del pais”.

(1) Citado por Alimena. Tomo I. pig. 314.
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Opinién de Alimena (1).

Después de criticar las distinciones de Feur-
bach y de Binding quienes las hacen residir en la
consideraciéon de que el delito es la violacién de
una norma que tutela un bien juridico de un mo-
do inmediato en tanto que la norma violada en la
contravencion tutela pero mediatamente el mismo
bien, afirma que tales tesis son ficticias como es
ficticio distinguir entre peligros remotos y peligros
reales o potenciales,

Previo un largo estudio critico, -Alimena ‘con-
cluye asi: “Los delitos se clasifican segtin el bien
juridico violado, y las contravenciones se clasifican
segin las reglas de cautela violadas. Aquéllos y és-
tas se unen en grupos, y los grupos en familias, del
mismo modo como los bienes juridicos y las reglas
de cautela se retinen también en grupos y en fami-
lias. Y cuando un hecho lesione varios bienes juri-
dicos o varias reglas de cautela, la- clasificacion
tendrd lugar segln el bien o la cautela gque se re-
pute de mayor importancia”, paginas atras habia
dicho: “Que la contravencién no tiende solamente
a impedir que se cometan delitos sino que también
tiende a impedir otros hechos nocivos que no son
delitos™.

Nuestra opinién.

Es posible que entre el delito y la contraven-
cion no exista una diferencia esencial en el sentido
de que el primero implique un mayor dafio, o re-
presente mayor peligrosidad por violar normas fun-

~ (1) Bernardino Alimena. Principios de Dereche- Penal.
1915. Tomo I. pdg. 309 y siguientes.
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damentales de existencia, en tanto que la segunda
no cuenta con idénticos caracteres. No. es, tampoco,
una diferencia cuantitativa la que los distingue,
como lo sostienen la mayoria de los autores, por-
que ello nos llevaria igualmente -a hacerla depen-
der del grado de la pena que corresponda a la in-
fraccion o al sentimiento transitorio y variable de
la conveniencia social.

En nuestra opinién la contravencion es una in-
fraceidén tipica de policia. Esto equivale a decir que
la contravencién esti constituida por la violacion
de una norma de caricter preventivo, encaminada a
la proteccion y al mantenimiento de la tranquili-
dad, la seguridad y la salubridad pablicas. Por eso
la contravenciéon puede estar consagrada como me-
dida de prevencién de muchos delitos, porque entre
los atentados a la tranquilidad, seguridad y salu-
bridad hay muchos hechos que por su gravedad han
sido someiidos no solamente a san~iones preventi-
- vag de policia sino a la represién penal; pero igual-
mente puede defender bienes distintos a los que se
afectan con el delito, como los atentddos contra la
tranquilidad que consisten en ruidos. Bien dice
Alimena que la contravencién puede consistir en
hechos nocivos que ninguna relaciéon tengan ni me-
diata ni inmediatamente, con los delitos.

Es evidente también que el delito, por lo gene-
ral, contiene una violaciéon de normas juridicas y
de intereses protegidos, fundamentales para la exis-
tencia social y atenta contra normas de moralidad
media; en tanto que la contravencién por lo gene-
ral, esta constituida por hechos inocentes o indife-
rentes en si mismos, que apenas suponen un peli-
gro para el orden juridico y que por ello se penan
a titulo preventivo.

Frecuentemente esta nocién se complica porque
muchos aspiran a extraerla del anélisis de la legis-
lacidén positiva, la cual, de ordinario, carece de uni-
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dad doetrinaria (1). No deduzcamos la doctrina de
los errores del legislador indocto, procuremos méas
bien imponer los principios cientificos, seriamente
elaborados, en los textos de las leyes.

Como dice Cuello Caléon (2), se impone una la-
bor de afinada elaboracion legislativa que, previa
una minuciosa seleccién, reserve para el Oo6digo de
las Contravenciones los hechos desprovistos de lesi-
vidad de los intereses individuales y colectivos, de
maldad e inmoralidad y que no susciten indignados
sentimientos de reprobacion colectiva.

La ~distincion entre delito y contravencion tie-
ne una gran importancia préctica, porque son dife-
rentes los principios que regulan una y otra cate-
gorias, particularmente en la aplicacién de la san-
cién, seglin lo veremos en seguida. Esta importan-
cia se pone més de relieve si se atiende a la circuns-
tancia de que entre nosotros el conocimiento y juzga-
miento de algunos delitos les han sido asignados a
los mismos funcionarios a quienes. compete la apli-
cacién de las sanciones de policia.

(1) Los mismos maestros italianos se muestran poco
dispuestos a prescindir de la consideracién doctrinaria de
su propia legislacién o de otras legislaciones europeas, co-
mo fuente de inspiracion en la elaboracién de sus doctri-
nas. Vale mds adentrarse en la realidad de los hechos que
en las leyes que aspiran a regular esa realidad. Como di-
jera Carnelutti, el cientifico del Derecho que conoce la ley
pero no conoce los hechos que regulan esa ley, como los con-
tratos o los delitos, es como un zodlogo que nunca hubiera
visto los animales que debe estudiar. Desgraciadamente
esa situacion es bien comin, porque no estdn a nuestra
disposicion ni los “jardines zooldgicos ni los museos” par-,
" ticularmente en materias penales, ya que ‘“la vida del De-
recho Penal, que no es la del proceso penal, es una vida
eculta, y el Derecho Penal es verdaderamente el Derecheo
de.la sombra”,

(2) Eugenio Cuello Calén. Derecho Penal 1935. Tomo

I. pag. 267. - ‘ -
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La distincién en nuestra
legislacion.

Nuestro Codigo Penal vigente adopta la clasifi-
cacién bipartita de origen italiano, al decir en su
articulo 2°: “Las infracciones de la ley penal se. di-
viden en delitos y contravenciones. Salvo disposi-
ciéon en contrario, la represion de las contravencio-
nes corresponderd a la Policia”.

Vale observar, asi sea de paso, que no puede ha-
ber disposicién legal en contrario, pues si se expi-
diera seria inconstitucional porque implicaria asig-
nar el conocimiento de las infracciones de policia
Yy por tanto la aplicaciéon de sanciones de policia a
autoridades distintas de las del Organo Ejecutivo,
¥y como se estudiara en el capitulo correspondiente,
la funcién de policia es exclusiva de este Organo,
por mandato de la Constitucién (1). Técnicamente,
tampoco es aceptable, para referirse a las contra-
venciones, el término “represién”, porque la fun- -
cion de pohcm, como ya se d‘emostro, es exclusiva-
mente preventiva.

>
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Del eriterio dela legislacién penal
aplicado a las contravenciones. !

El Derecho Penal estrictamente considerado co-
rresponde al Régimen de Derecho, en tanto que las

(1) Se exceptdan las multas de caracter disciplinario
que pueden imponer Magistrados y Jueces a quienes les
falten al debido respeto cuando ejercen sus ‘funciones.
También estd exceptuado el Congreso pero solamente en
lo relativo a lis facultades de Policia Interna que le asig- °
na la Constitucién para procurar el buen orden y el res-
peto dentro del recinto de las Camaras.
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contravenciones pertenecen al Régimen de Policia;
cada uno regula fenémenos diferentes dentro de la
vida juridica del Estado: El Derecho Penal la re-
presion, el de policia la prevencién; es ademas no-
cion elemental en la ciencia penal que las disposi-
ciones de esta indole no admiten aplicacién extensi-
va, o analdgica, de donde se concluye que, desde un
punto de vista muy general, puede afirmarse que
los principios del Derecho Penal no deben aplicarse
al régimen de las contravenciones (1).

Si se atiende a la naturaleza misma de los he-
chos que constituyen delito y de los que suponen
contravenci6on, se verd de idéntica manera, que por
atentar los unos contra las condiciones esenciales
de existencia sgcial y las otras apenas representar
un peligro, los sistemas doctrinarios que rijan la
aplicacion de las sanciones y el tratamiento de los
infractores deben ser disimiles.

Ocurre, sin embargo, que las contravenciones
participan en cierta manera de la naturaleza juri-

(1) Gabino Fraga en su Derecho Administrative, Méxi-
co. 1939, pag. 529, dice: “Caracterizado el poder de poli-
cia por sus finalidades y por los medios que usa, se debe
distinguir del poder penal.

Este dltimo procede por via represiva después de ‘1a
comision del hecho punible, en tanto que el primero usa
de medidas especialmente preventivas. Pero, ademds, la le-
gislacion penal sanciona actos que reprueba la conciencia
social, en tanto que la legislacién de policia simplemente
impide y restringe actividades gque, intrinsecamente, no
son reprobables y su limitacién obedece a razones conven-
cionales. Asi, el que construye un edificio estq4 fometido
a la necesidad de obtener licencia .de las autoridades com-
petentes en materia de construcciones y en materia sani-
taria. Sin embargo el hecho de ejécutar la construceién sin
tal licencia, no constituye un acto moralmente reprobable,
de la “naturaleza de los actos que el Derecho Penal san-
ciona”
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dica de los delitos, porque son violaciones de dispo-
siciones legales que imponen prohibiciones y limi-
taciones en la conducta de los hombres. Juridica-
mente consideradas, ambas categorias son infrac-
ciones a los mandatos legales, atentados contra el
orden juridico, y por ese aspecto, susceptibles de
provocar la accion del Estado en forma de aplica-
ci6én de sanciones.

Debe entonces recordarse que es principio de le-
gislacién universal, consagrado también en nues-
tros Codigos, que la ley permisiva o favorable, aun-
cuando sea posterior debe aplicarse de preferencia
a la restrictiva o desfavorable (.

Si ésto puede decirse de la ley penal estricta-
mente considerada, con cuanta mayor razén podra
afirmarse respecto de las contravenciones, que son
hechos mucho menos graves e importantes.

Es improbable que el C6digo Penal contenga re-
glas mas favorables que los reglamentos de policia,
justamente porque aquél atiende a la represion de
hechos de mayor gravedad, pero si ésto ocurriera,
como en los casos de condena condicional, perdon
judicial y libertad vigilada que no contienen my-
chos c6digos de Policia, es incuestionable que debe
recurrirse a las normas contenidas en el Codigo
Penal. )

En suma, por regla general no rigen los mismos
principios para los delitos y para las contravencio-~

ves, pero en cuanto no pugnen con la naturaleza
" misma del régimen de policia, no se opongan a los
fines propios de policiay sean més favorables, las
normas de la legislacién penal pueden y deben aph-
carse al sistema contravencional.

(1) Art. 22 de la Codificacién Constitucional.~—Art, §9

del Coédigo Penal, — Art, 5° del Coédigo de P1oced1m1ento
Penal.
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Aunque dicho a propésito de la legislacién ar-
gentina, vale transcribir el concepto de la Camara
en lo Criminal y Correccional de Buenos Aires, en
sentencia de la que fué ponente el Magistrado doc-
tor Ortiz de Rozas: “El Codigo Penal no legisla so-
bre faltas. Todas sus disposiciones se refieren a de-
litos. Pero ésto no significa que los Tribunales no
puedan aplicar, por analogia, en lo favorable y
acorde con el espiritu de la ley y los principios del
Derecho, algunos de los preceptos generales que ha
establecido, cuando se trata de juzgar contraven-
ciones. La aplicacién analdgica y la interpretacion
amplia que les estan prohibidas son las que se ha-
cen en contra de los procesados, por el especial pe-
ligro que ofrecen. )

“De acuerdo con este criterio, procede evidente-
mente hacer extensivo a las faltas el beneficio de la
condena condicional a que se refiere el Art. 26.

“Admitida por nuestro Cbédigo no solamente
para los delitos reprimidos con pena corporal,.sino
también para aquellos a que se imponen multas, y
respondiendo justamente a la conveniencia de sus-
penderlas respecto de hechos de caricter leve y de
infractores de buenas condiciones morales, es ma-

- nifiesto que su empleo resulta tanto mas justifica-
do cuanto menos importante es la infraceién” (1).

De la imputabilidad en
materia contravencional,

Segtn el sistema de nuestro Cédigo Penal, el de-
lito es el resultado de la actividad psico-fisica del

(1) El Cédigo hdngaro mencionado por Alimena, dice
en su Art. 12 que en todo aquello que no esté especialmen-
te legislado en las contravenciones, son aplicables las dis-
posiciones generales del Cédigo Penal.
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autor, y por tanto la responsabilidad se funda en
una imputabilidad fisica y en otra psiquica. Por
esta razon, en los delitos, si s6lo hay imputabilidad
fisica no puede hablarse de responsabilidad; tal
ocurre en los hechos cometidos por coacciébn inven-
cible o en los ocurridos como caso fortuito.

En materia estrictamente penal, la ausencia de
imputabilidad psiquica, exime de responsabilidad
al agente.

En materia contravencional no ocurre lo mis-
mo, porque la legislacién de policia que es riguro-
samente preventiva tiende a evitar absolutemente
que se produzcan los hechos que ha prohibido o que -
dejen de ejecutarse los que ha ordenado. A la poli-
cia sblo le importa evitar que se realicen los aten-
tados contra el Orden Pablico, sin que le incumba
determinar el grado de actividad psiquica que pre-
cedié o acompaii6 la ejecuciéon del hecho.

Consecuente con este principio, nuestro Cédigo
Penal consigné como base de la responsabilidad
en las contravenciones la sola imputabilidad fisica.
En el articulo 13 dice:

“En las contravenciones, la simple accién u amlsidn ha-
ce responsable al agente”.

A pesar de que, dada la naturaleza de la contra-
vencion, el principio de la simple imputabilidad
material como base de la responsabilidad, es tan
estricto, el Articulo 23 en su inciso 3°, establecid
una excepcién de evidente justicia al decir:

“No hay lugar a responsabilidad cuando el hecho se
comete:....covnunnn 39 por ignorancia de que el hecho
esté prohibido en la ley penal, siempre que aguella depen-
da de fuerza mayor. Tal ignorancia no puede alegarse sino
tratandose de contravenciones”.

Al afirmar que la responsabilidad contravencio-
nal se funda solamente en la imputabilidad fisica,
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no pretendemos indicar que las contravenciones se
cometan como resultado exclusivo de esa actividad
sinoe que en la determinacién de la responsabilidad
no debe investigarse ni calificarse la actividad psi-
quica que la provocé.

Se ha adoptado como base de la responsabilidad
contravencional Gnicamente la imputabilidad fisi-
ca en atencién a que las sanciones de policia, por
ser de caracter rigurosamente preventivo, deben ser
aplicadas rapidamente, y la investigacién de la im-
putabilidad psiquica supondria un término largo
para adelantar dispendiosas y complicadas averi-
guaciones con perjuicio de la oportunidad. Ademas,
como la mayoria de los hechos que implican contra-
vencién son de poca gravedad, no aparece tan nece-
saria esa determinacion que en materia estrictamen-
te penal exigen tanto la doctrina como la legisla-
cién.

De la tentativa en materia -
contravencional.

Consecuencia del principio de la no imputabili-
dad psiquica en las contravenciones es este otro se-
gin el cual ni atn dentro de la escuela positivista
se admite que la tentativa sea punible.

Sabido es que la escuela clasica no admite que
se pene la tentativa delictual como corolario de su
concepciéon del delito como un hecho juridico inde-
pendienite de la personalidad del delincuente; pero
12 escuela positivista al afirmar que delito es todo
atentado contra las condiciones esenciales de exis-
tencia de la sociedad, que revela una aptitud peli-
grosa en el agente, no sb6lo admite sino que pro-
pugna con buenas razones la sancién de la tentati-
va. Segtn esta escuela si el delito no se consumo
por circunstancias ajenas a la voluntad del actor,

A
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ello no revela ausencia, sino por el contrario afir-
macion de peligrosidad.

Pero en materia contravencmnal s6lo cuentan
los hechos materiales externos consumados. Si la
responsabilidad se deduce de la simple violacion
material del reglamento, mal podria penarse la ten-
tativa que revelaria ciertamente la intencién de in-
currir en la contravencién, elemento psiquico no
imputable, pero la ausencia de resultados materia-
les capaces de producir la infraccion, elemento fi-
sico y Gnica base de imputabilidad. Como no existe
la base de la imputabilidad, no puede hablarse de
lesponsablhdad y por tanto no puede ordenarse la
sancién,

Los autores de Derecho Penal, practicamente
no se han ocupado de estos problemas del régimen
contravencional, y cuando lo han hecho ha sido ape-
nas de modo incidental. Con todo, hay algunos an-
tecedentes doctrinarios que merecen citarse como
respaldo de la tesis que dejamos expuesta.

Los franceses Chaveau y Helie sostienen que en
las contravenciones debe rechazarse toda conside-
racion. extrafia a la simple infraccién material (1).
T1 profesor argentino Peco dice que no existe ten-
tativa de contravencién, no porque ésta envuelva
un peligro posible y aquella un peligro corrido, doc-
trina a la vez falaz y peligrosa”, sino porque la con-
travenciéon s6lo se reprime cuando retine todos los
elementos de la consumacién (2).

Los anteproyectos de Cédigo de Contravencio-
nes para la provincia de Buenos Aires, elaborados
por el doctor Soler el uno, y por el doctor Puccio
el otro, contienen ambos esta disposiciéon: “Ni la

(1) Chaveau y Hehe — Theorie du Code Penal tomo
IV. phg. 268.
(2) Revista La Ley. Tomo 15. Citado por Coronas.
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tentativa ni la complicidad son punibles en las con-
travenciones” (1).

De la participacién
o complicidad en
materia contravenecional.

No es necesario analizar a fondo los diversos
aspectos que presenta el problema de la complici-
dad en materia penal, basta considerarla en los dos
mas caracterizados en materia contravencional: el
intelectual y el material.

Como la responsabilidad contravencional exclu-
ye la consideracion de la imputabilidad psiquica, no
puede, logicamente, estimarse como punible la com-
plicidad intelectual. La colaboracién. intelectual, en
cualquier forma como. pudiera presentarse, necesa-
riamente debe aparecer como elemento extrafio en el
establecimiento de la responsabilidad por las con-
travenciones, puesto que aquella supone finicamen-
te un acto consumado de cardcter material. Si en
el autor directo de la infraccién no se investiga la
imputabilidad psiquica, mal podria averiguarse
respecto de los aunxiliadores.

Por las mismas razones, la solucién debe ser di-
ferente si la complicidad se manifiesta por actos
materiales, dirigidos evidentemente a facilitar la
comisién de la infraccion. Pero en tal caso, la res-.
ponsabilidad de los cémplices debe limitarse sola-
mente al grado en que sus actos fueron, eficaces pa-
ra la ejecucion de la contravencion. Es decir, si en-
tre el acto mismo que constituye la contravencién
¥ los actos complices no existe una relacién tan di-

(1) De las Faltas o Contravenciones, J. E. Coronas,
pag. 130. )

~
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recta que haga a los segundos necesarios respecto
del primero, entonces s6lo serdn punibles los actos
complices en cuanto en si mismos, y considerados
independientemente, importen a su vez una contra-
vencién. Pero si el acto infractor hubiera sido posi-
ble sin el auxilio de los actos cémplices, y éstos son
de tal naturaleza que no representan por si mismos
una, violacién, entonces no deberdn ser punibles los
agentes participes.

Con todo, ni la doctrina, ni la legislacién estan
acordes en las soluciones de esta cuestién. La ma-
yoria de los autores muestran una tendencia defi-
nida a rechazar integralmente la complicidad con-
travencional.

El proyecto del doctor Soler atrias mencionado,
excluye la complicidad en las contravenciones, po-
siblemente influido por la doctrina del Codigo Za-
‘nardelli que también la excluia.

Tanto la Municipalidad de Buenosg Aires como
la Policia. Federal Argentina, han prescindido, en
la préactica, de esta consideracién, declarando cons-
tantemente en todos sus fallos la no punibilidad de
los cémplices. Sin embargo la Cdmara en lo Crimi-
nal y Correccional de la misma ciudad, ha acogido
1a tesis contraria, en numerosos fallos, de los cua- .
les s6lo se ha apartado el Magistrado doctor Ortiz
de Rozas, salvando siempre su voto (1).

El Codigo Penal italiano de Rocco consagra la
complicidad en los delitos culposos, y en la rela-
cién ministerial se explica que el aleance de esta
disposicién se extiende a las contravenciones, cuan-
do dice: “La Conciencia de concurrir, con la pro-

" pia acccién, a la accién, de otros, es admisible como
hip6tesis en todas las posibles formas de activida-
des criminosas realizadas por varias personas, y

(1) Véase Juan E. Coronas? obra citada, pdgs. 134 a
138. )
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_por esté motivo no hay razén para excluir el con-
curso en los delitos culposos y en las contravencio-
nes” (1).

De la reincidencia en : .
materia contravencional.

En .Derecho Penal la reincidencia es considera-
da generalmente como un sintoma de peligrosidad
social, como la revelacion de una acentuada tenden-
cia hacm la accién criminosa, que demuestra que
la personalidad del delincuente ha resistido obsti-
nadamente a la eficacia regeneradora de la pena.
Por esta razén, rigurosamente cientifica, lag legis-
laciones modernas consagran la reincidencia como
un motivo para la agravacién de la pena. Pero,
como lo dice Pessina (2): “La reincidencia no pue-
de considerarse a priori como una prueba de mayor
perversidad en el delincuente, ni como constante
revelacion de un ser peligrosisimo, porque, princi-

. (1) Citado por Jorge Gutiérrez Gémez. Comentarios al
Codigo Penal Colombiano, pag. 102. El Coédigo de Policia
de Boyaca . consagra el principio de la responsabilidad
de los cOomplices pero sin' distinguir entre complicidad
intelectual y complicidad material: Articulo 30. “Los
autores, coparticipes, c¢6mplices, auxiliadores y encubrido-
res de una contravenecion de policia son legalmente respon-
sables, excepto los casos de justificacion del hecho”.

Como causas de justificacién del hecho menciona las
mismas del C6digo Penal vigente.

El mismo principio- lo contienen casi todos los Cédigos
de los demés departamentos con variacién de redaccibn,
pero sin determinar qué clase de complicidad. En ellos
s¢ hace, también, distinci6n entre complices, auxiliadores
'y encubridores.

(2) Enrique Pessina. Elementos de Derecho Penal, 1919.
pag. 592.
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"palmente en los delitos de género diferente funda-
dos en pasiones distintas, las causas proximas del
delinquir, las ocasiones, y con frecuencia la degra-
dacién en que cae el condenado después de haber
sufrido la pena, concurren para originar la recaida
en el delito”.

Es pues necesario tener en cuenta como un dato
de observacién cientifica que la reiteracién en los
delitos e incluso la reincidencia, indican divergos
grados de peligrosidad segin que sean, sobre todo
cuando se trata de delitos leves, el efecto de desgra-
ciadas circunstancias especiales o, por el contrario,
de una obstinada tendencia a la criminalidad (1).

La doctrina ha clasificado este fenémeno en dos
categorias: la reincidencia genérica y la especifica.
La primera tiene lugar cuand¢ el delincuente re-
cae en cualquier clase de delito y la segunda cuan-
do recae en el mismo delito o en otro semejante.

Casi todos los expositores de derecho penal re-
chazan esta clasificacién en cuanto de ella se pre-
tenda deducir el grado de peligrosidad, pues, si es
evidente que quien incurre reinteradamente en de-
litos de la misma clase, revela una predisposicién
particular y posiblemente una formacién psico-fisi-
ca muy definida, ello no quiere decir que aquel de-
lincuente cuyos delitos asumen formas diversas en
cada nueva ocasién, sea menos peligroso, y antes
por el contrario esa conducta puede ser sintoma de
mayor perversidad y més notable desadaptacién al
medio social. :

Si este fenémeno lo trasladamos al eampo con-
travencional tendremos que concluir que aunque
las infracciones a los reglamentos de policia sean
menos graves que los delitos, la insistencia y repe-
ticion de la violacién indica también cierto grado

. de peligrosa desadaptacién, por la resistencia que
supone de parte del infractor a acatar los regla-

(1) Ferri. Derecho Criminal, pig. 631,
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mentos, dictados justamente en defensa del orden
publico.

Pero si en los delitos, no siempre la reinciden-
cia puede estimarse como un valor absoluto de pe-
ligrosidad, por las diversas circunstancias y los di-
versos moviles que hayan concurrido en cada oca-
sién, en el campo contravencional resulta mas aven-
turada atn la valoracién de la peligrosidad y por
lo mismo la gradacién de la pena como consecuen-
cia de la reincidencia.

Muchos Coédigos dejan al Juez cierto arbltmo
para la estimacion de la reincidencia, precisamen-
te porque su valor no puede fijarse en modo abso-
luto y debe ser conclusién de una seria investiga-
cion sobre la personalidad del reo, sus anteceden-
tes de todo orden y particularmente de las circups-
tancias de cada delito.

Este sistema seria inaplicable dentro del Régi-
men de Policia, porque la sancién de Policia debe
caracterizarse por su prontitud para alcanzar efi- .
cacia, dada la naturaleza de las contravenciones, y
una investigacién seria de la personalidad reclama
un lapso de tiempo 1ncompat1ble con los métodos
preventivos.

Posiblemente, ésta ha sido la razén para que la
mayoria de las legislaciones hayan prescindido de
la reincidencia como elemento para la gradacién
de las penas en las contravenciones. Con todo, cien-
tificamente considerado el problema, y dentro de
la teoria cabe admitir la reincidencia en las contra-
venciones, por lo menos la especifica. Asi, por ejem-
rlo, la reiterada violacidon de las normas de transi-
to que defienden la seguridad de las personas, ma-
nifiesta claramente que el contraventor es insome-
tible a los reglamentos y por tanto implica una
amenaza constante contra, la seguridad. Para la ca-~
lificacion de esta clase de reincidencias bastaria
con la verificacién del hecho material constituti-
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vo de la contravencwn, porque su repeticién supo-
ne por si misma la peligrosidad del infractor, sin
mas averiguaciones.

En la practica los reglasmentos urbanos-de tran.
gito en muchas ciudades colombianas, han consig-
nado este sistema, pero es ilegal, segtin lo verenos
en seguida, aunque es eminentemente cientifico.

Alimena (1) se muestra decidido partidario de
evta tesis porque seghn él, en los delitos culposos y
en las contravenciones, aquello que judicialmente
puede estimarse como culpa, negligencia o falta de
pericia, es en el fondo casi siempre un dolo indeter-
minado; y concluye asi: “Se vé c6mo es posible la
reincidencia en los delitos dolosos, como es posible
¢n los culposos y cémo es posible en las contraven-
ciones. Pero quizés por la especial naturaleza de
las contravencmnes, para éstas no deberia admltlr-
se més que la reincidencia especifica”.

La reincidencia de delito a contravencion y de
contravenciéon a delito, sf no es admisible ni ha si-
do admitida por ningtn autor. Ella importa sola-
mente como elemento de juicio en la investigacion
de la personalidad, en los casos de delito, pero ja-
més como circunstancia agravante para la 1mpos1-
cién de la pena.

Casi todos los Codigos de Policia de nuestros
Departamentos consagran la reincidencia para las
contravenciones, unos acogen la genérica y otros
la especifica, pero desgraciadamente como absolu-
tamente en todos nuestros estatutos de policia se
manifiesta la mas tremenda confusién doctrinaria
y aGn la ausencia total de sistema, aparece en ellos
consignada la reincidencia de delito a contraven-
cioén y de contravencion a delito posiblemente cowmo
resultado de la confusiébn que todos contienen en-

“(1) Alimena, obra citada, tomo IL pag. 390,
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tre las funciones propias de policia y las que la ley
le ha asignado por excepcién a los funcionarios de
la misma. En esos malos Codigos se habla indistin-
tamente de delito y de contravencidén como si fue-
ran dos fenémenos indénticos,

A} partir de 1938 son legalmente inaplicables las
disposiciones de nuestros Cédigos de Policia en es-
ta materia, (y en algunas otras), porque el nuevo
Codigo Penal derogé6 tacitamente el sistema. Claro
que los funcionarios de Policia no han wcaido en
cuenta de tan fundamental reforma y seria desea-
ble que el Ministerio de Gobierno cuando lo descu-
bra, instruya a todos los empleados de policid a este
respecto.

Los Articulos 34 y 35 del Cédigo Penal dicen:

“Articulo 34. — El que después de una sentencia con-
denatoria cometiere un nuevo delito, incurrir4d en la san-
cién que a éste corresponda, aumentada en una tercera
parte para la primera reincidencia y en la mitad para las
dem#s, siempre que el nuevo delito se haya cometido an-
tes de transcurridos diez afios de ejecutoriada la condena.
La ‘multa debera aplicarse en medida no inferior al doble.

Ademéas de las penas establecidas en el inciso anterior,
de la segunda reincidencia en adelante se aplicarf como
accesoria la relegacién a una colonia agricola penal, per
cinco a quince afios, cuando la naturaleza y modalidades
de los hechos cometidos, los motivos determinantes, las
condiciones personales y el género de vida llevado por el
agente, demostraren en €1 una tendencia persistente al de-
lito”. -

“Articule 35. — Al aplicar las disposiciones de los in-
cisos 19 y 20 del articulo anterior, no se tendréan en cuen-
ta las contravenciones, los delitos culposos, 1los delitos con-
tra la disciplina militar, los delitos politicos cometidos sin
homicidio, incendio, saqueo. o0 robo, el homicidio y las he-
ridas cuando haya mediado provocacién o haya habido ex-
ceso en la defensa o en el estado de necesidad, y los delitos
cometidos por menores de diez y ocho afios”,

La anterior disposicién en el sentido tan absolu-
to como esti conceb1da, es en nuestra opinién, in-
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conveniente y no completamente cientifica, por las
razones que se dejaron ya expuestas. Bien podria
consagrarse la reincidencia para las contravencio-
nes, pero limitandola a la especifica y entendiendo
que como la responsabilidad contravencional se
funda tnicamente en la imputabilidad fisica, la
sola comprobacién de haberse consumado una con-
travencion en diversas ocasiones, es suficiente in-
dicio de peligrosidad, sin més averiguaciones. Es
decir, siguiendo el sistema de desechar la investi-
gacion de la personalidad de contraventor.

Del concurso de
contravenciones.

}
1

La relacién que existe entre la accién y la le-
si6n juridica la estudia la ciencia penal partiendo
de cuatro hipotesis diferentes: 1° Unidad de accion
con unidagd de lesién juridica; 2°.Pluralidad de ac-
ciones con unidad de lesion juridica; 3° Unidad de
accién con pluralidad de lesiones juridicas, y 47
Pluralidad de acciones con pluralidad de lesiones
juridicas. :

La importancia de la clasificacién anterior re-
‘side en sus consecuencias respecto de la aplicacion
de la pena, la cual es regulada en los Cédigos de
modo diverso segfin se trate del delito instantaneo,
Gel continuado, del permanente, del concurso for-
mal y del concurso material o reincidencia que ya
estudiamos (1).

(1) Véanse. Alimena, obra citada, pag. 488 y siguien-
tes. , ‘ '
Gutiérrez Gomez, obra citada, pag. 147 y siguientes,’
Cuello Caldn, obra citada, pag. 495 y siguientes.
Pueden consultarse también, Ferri, Pessina, Carrara,
ete, ' ’
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Aqui estudiaremos solamente el Hamado concur-
so formal, o sea los casos de unidad de accién y
pluralidad de lesiones juridicas.

Esta unidad de accién debe considerarse sola-
mente en su aspecto externo objetivo lo que la di-
ferencia del concurso en los delitos en los_cuales
la unidad debe ser subjetiva porgue cuando las in-
tenciones criminosas se bifurcan no se tratari en-
. tonces de concurso formal sino de concurso mate-
rial. Pero como en las contravenciones nada impor-
ta el factor psiquico, bastara con determinar la uni-
dad objetiva en la accién. La pluralidad de las le-
siones, como aparece obvio, es indispensable para
la existencia del concurso.

El problema se plantea para averlguar como de-
be aplicarse la pena en los casos de concurso contra-
vencional. En materia penal se han adoptado estas
soluciones: 1° Se impone tnicamente la pena co-
rrespondiente a la infraccién més grave; 29 Se su-
man las penas que correspondan a cada una de las~
infracciones; 3° Se impone la pena del delito mas
grave, aumentada en cierta proporciéon como la mi-
tad o un tercio; y 4° Se impone la pena més gra-
ve, dejando al Juez en libertad para aumentarla
discrecionalmente segn la peligrosidad del agente.

Nuestro Codigo Penal consagra el tercer sistema,-
conocido con el nombre de sistema de acwmulacién
juridica, el cual es evidentemente el mas cientifico,
porque no deja impunes las infracciones més leves
ni ordena la imposicién de todas las penas, lo cual
seria excesivo. Ademas, el Juez conserva cierta li-
bertad para la agravacién de la pena, ejercida den-
tro de los limites fijados en la ley.

Los Cédigos de Policia de los Departamentos no
dan solucién alguna, con excepcién del del Tolima
el cual establece la imposicién de la pena més gra-
ve y ordena que las otras contravenciones deben
considerarse tan solo como indicios de peligrosidad.



Bl motivo de Policia 89

El mismo sistema consagra el Reglamento de Fal-
tas de la cindad de Buenos Aires.

Seria deseable que en materia contravencional
se’consagrara €l mismo sistema del Coédigo Penal,
que tiene cierta éelasticidad y la ventaja de no de-
jar impunes las contravenciones més leves.

.~ La ausencia de disposiciones a este respecto,
permite, en la practica, la mayor arbitrariedad.
Creemos que mientras se dicta el Cédigo Nacional
de Contravenciones seria legal y conveniente, que se
diera aplicacién al sistema consagrado en el Coédigo
Penal. )

El concurso de delitos y de contravenciones no
puede considerarse, porque si con una misma ac-
cion se ha infringido una disposicién de policia y
una del Coédigo Penal, el conocimiento correspon-
derd a los Jueces y no- a la Policia, y aquellos no
tienen facultad para imponer sanciones de policia.
En ese caso la contravencién podrd ser considera-
da. como un agravante, pero no como una infrac-
¢ion independiente. Este caso es frecuente en los
delitos culposos de trénsito, como cuando se da
muerte a una persona al atropellarla con un auto-
movil que era conducido a velocidad mayor de la
permitida por los reglamentos. La contravencion
consistente en conducir a mayor velocidad ser ape-
nas un agravante del delito pero en ningun easo
el Juez podria imponer la sancién de policia y la
pena correspondiente al delito, ni tampoco podria
el Jefe de Policia imponer la sanciéon por la con-
travencion y remitir después el asunto al Juez, por-
que en ambos casos habria invasion de jurisdiecién.
En el primer caso, porque el Juez no puede impo-
ner sanciones de policia, y en el segundo, porque
" ¢l conocimiento de las infracciones que implican
el delito es privativo de los jueces. -

En algunos casos, como en los de delitos cuyo
conocimiento estd asignado a la policia, no se tro-
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pezara con el inconveniente de la jurisdiccion, pero
es, aln asi, universalmente rechazada la posibili-
dad del concurso de contravenciones y delitos, por-
que se considera que cuando él pueda ocurrir, ted-
ricamente (una sola accién que viola un reglamen-
to de policia y el Cédigo Penal), la contravencion
queda absorbida por el delito, dada la dificultad
para precisar donde termina la primera y donde
comienza el segundo.

De la penalidad en
materia contravencional.

Antes de analizar el sistema penolégico contra-
vencional conviene insistir una vez mas en que el
régimen de policia con todas sus variadas y com-
plejas manifestaciones es esencial y exclusivamen-
te preventivo, y de esta calidad participan también
sus sanciones. La misma diferencia que hay entre
la prevencién y la represién se encuentra entre la
sanciéon de policia y la penal propiamente dicha,
entre el poder de policia y el poder penal.

"Aunque todavia se discute en el terreno del De-
recho Penal acerca de los fines de la pena, es evi-
dente que todos, atin reconociendo la pena como la
expresion tipica del poder de represion del Estado, -
hallan en ella el modo adecuadad para obtener la re-
generacion del delincuente, su readaptaciéon a la
vida social. La palabra “castigo” suena como tér-
mino arecaico, dentro de las modernas tendencias
del derecho penal. No se sanciona porque se pecd,
sino para que no se vuelva a pecar.

8i muy pronto serd inadecuado hablar de repre-
8ion en el Derecho Penal, con cuinta mayor razén.
habr4 sido siempre impropia la idea de represion
dentro del régimen de policia.
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Las palabras tienen su importancia porque por
lo general se identifican con las ideas que repre-
sentan, y ya llegb6 la hora de desterrar definitiva-
mente de todo nuestro sistema contravencional la
idea de la represion.

La sancién de policia es eminentemente preven-
tiva, y acerca de ésto no es posible admitir discu-
gion. Es la ultima etapa de la funcién de policia y
ésta es, como ya lo demostramos hasta la saciedad,
exclusivamente preventiva. Hay que insistir mucho
sobre este punto, para que los Jefes de Policia ad-
quieran -pronto la conviecién profunda de que to-
dos sus actos deben acomodarse al sistema, a la
idea y atGn al “temperamento” de la prevencién.

El olvido demasiado frecuente entre nosotros
de esta verdad elemental, ha conducido la funcién
de policia a campos en donde dificilmente podra
hallarse armonia juridica. Entre los términos poli-
cia y represion hay una repugnancia esencial.

Se admiten las siguientes sanciones de policia:

1° La reclusi6n.

2¢° Trabajo en obras publicas.

3% Arresto.

4° La multa. ;

59 El confinamiento.

6° La confiscacion o decomiso.
. 7° Kl concierto.

82 La Colonia Agricola.

9?2 La caucion de buena conducta.
10 E1 apercibimiento.

11 Libertad vigilada.

12 Expulsién para los extranjeros.
13 La, clausura.

14 La inhabilitacion.

Ninguna de las sanciones anteriores suspende
el ejercicio de los derechos politicos, ni esta pena
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puede imponerse jamés, como accesoria, por con-
travenciones.

© Algunos Cdédigos, como el de Antloqula, inclu-
yen entre las penas de policia la de prision, pero
parece que sea m4s bien el resultado de la confu-
sién entre delitos y contravenciones que se obser-
va en todos aquellos, pues, como es obvio, la pena
de prisién estd reservada por el Codigo Penal para
los delitos (1).

- La reclusién, o encierro correccional como es
llamada en algunos Coédigos, se cumple en una car-
cel departamental o municipal. Su término méxi-
~mo varia de un Cbdigo a otro, entre seis meses y
dos afios. En algunos Coédigos se impone a los re-
clusos la obligacién de trabajar en obras ptblicas
y en otros el trabajo debe ejecutarse dentro de la
carcel. El Codigo de Boyacd reglamenta el régimen
carcelario ordenando el trabajo en comin durante
el dia y el aislamiento celular en 1a noche.

Las penas de privacién de la libertad que exce- .
den de un afio, como la de reclusiéon de que trata el
Codigo de Boyaci, son ilegales, porque el limite
maximo fué fijado en un afio por la ley 71 de 1916
en su articulo 5°.

El trabajo en obras ptblicas consiste en la obli-
gacion del penado de trabajar en las obras ptbli-
cas departamentales o municipales durante 7 a 8
horas diarias, y el resto del tiempo permanecer en -
la carcel. La diferencia con la reclusiéon reside prin-
cipalmente en que en algunos casos se permite al
penado dormir en su casa, o ejecutar ciertas obras
libremente sin estar sometido a régimen especial,
dentro del plazo determinado.

La pena de arresto poco se diferencia de la de
reclusién. Se cumple en una cércel municipal o de-

(1) 8in embargo la Ley 71 de 1916 autorizé a las Asam-
bleas Departamentales para consagrar la pena de prision,
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" partamental y bajo el mismo régimen de los demas

penados, es decir, trabajo diurno y aislamiento noc-
turno. En algunos casos se autoriza su conver-

. 8i6n como se vera adelante.

La pena de multa es la tipica de policia; es la
més abundantemente aplicada y no tiene ninguno
de los inconvenientes de las privativas de la liber-
tad. Estas altimas cuarndo son de corta duracién
han sido rechazadas universalmente por los espe-
cialistas eomo contraproducentes. Sus efectos rege-
neradores son nulos, y antes bien, eon frecuencia
infiuyen desfavorablemente en la pevsonalidad det
penado. Esta proposicidon cobra mayor fuerza si se
atiende 21 deficiente régimen carcelario de nuestro
pais.

Es cierto que en muchos casos la pena de multa
ser4 ineficaz porque el contraventor sea persona
acaudalada, y en otros inaplicable por la insolven-
cia del reo. Pero en la generalidad de los casos in-
teligentemente proporcionada por el Jefe de Poli-

~¢ia que la ordene, serd la més apropiada para los

fines de policia.

La multa estd limitada como pena de pohud en
la cantidad de § 500, por la Ley 71 de 19186.

Conviene hacer resaltar algunas de las ventajas
que los autores sefialan para recomendar la pena
de multa en lugar de las penas privativag de la Ji-
bertad de corta duracién (1).

1* Hs esencialmente divisible, flexible como nin-
guna otra y de fdcil adaptaciéon a las condiciones
de fortuna del condenado.

2° A diferencia de la carcel, no degrada al con-
denado ni deshonra a su familia. No es obstéculo
para su rehabilitacién social. El multado permane-

(1) Véase Eugenio Cuello Calén. Penalogia, pag. 268, de
cuyo texto tomamos lo esencial de estas conclusiones.
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t

ce entre los suyos, puede proveer a su subsistencia
y no pierde su empleo ni su ocupacion.

39 Puede constituir una fuente de ingresos pa-
ra el Estado al contrario de lo que ocurre con las
penas privativas de la libertad que significan cuan-
tiosas erogaciones para el erario pablico; ademas,
mediante una legislacion adecuada puede represen-
tar -un facil elemento para la indemnizacién del
dafio.

Un movimiento universal, doctrinario y précti-
co, tiende a obtener en la hora presente la consa-
gracién legislativa de la multa como pena tipica
de policia, en sustitucién de la mayoria de las de
privacion de la libertad. Esta tendencia ha adquiri-
do su forma més caracterizada en Inglaterra, en don-
de, en virtud de las disposiciones contenidas en el
“Criminal Justice Administration Act”, se autori:
zan los pagos por cuotas dentro de ciertos plazos, a
fin. de evitar de todos modos la conversiéon de esa
pena en arresto. Si los penados fueren absolutamen-
te insolventes, se sustituye la pena por la de pres-
tacion de cualquier trabajo. Este mismo sistema ha
sido consagrado en el Cédigo Penal federal de Sui- -
z4. ' .

La disminucion de detenidos en las carceles in-
glesas por contravenciones ha sido considerable des-
de la vigencia de la ley, a la vez que las estadisti-
cas continfian mostrando un decrecimiento en los
delitos y en las contravenciones, lo cual indica con
la mejor elocuencia, el grado de su eficacia.

Aunque ninguno de nuestros Cédigos consagra
el sistema del pago de la multa por cuotas, como
los Jefes de Policia disponen de una relativa fa-
cultad discrecional al imponer las sanciones no se-
ria ilegal que en la Resolucién que se ordene la mul-
ta se conceda un plazo o varios para pagarla.

El confinamiento consiste en imponer al contra-
ventor la obligacién de residir en un municipio dis-
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tinto de aquél en donde se cometi6é la infraccion.
Algunos reglamentos fijan limites de distancia, co-
mo cincuenta kilémetros o més, entre uno y otro
municipio (1).

Esta pena parece bastante apropiada para los
fines de policia, apenas restringe escasamente la
libertad y est4 inspirada en la necesidad de apar-
tar al eontraventor del ambiente y medio sociales
que a juicio del Jefe de Policia 1nf1uyan nociva-
mente en su conducta. .

La Confiscaciéon, llamada también decomiso o
comiso, es la apropiacién que hace el Estado por
intermedio de los funcionarios de policia, de cier-
tos elementos cuyo uso se halla prohibido. Esta
apropiacién no causa, como es obvio, indemniza-
cidn.

La pena de concierto llamada también de colo-
cacion consiste en confiar el contraventor al cui-
dado de un hogar honorable o de un establecimien-
to de trabajo, bajo la vigilancia y responsabilidad
del padre de familia o del Jefe del establecimiento.
Esta pena, aplicada de preferencia a los menores de
edad es muy recomendable como método reeduca-
tivo, pero desgraciadamente ha caido en desuso por
la dificultad para encontrar hogares que quieran
aceptar estos penados, en unos casos, y en otros,
por el abuso que algunos hacian de su autoridad
con los menores confiados a su direccion.

La pena de confinamiento en Colonia Agricola
estd autorizada generalmente hasta por un afo,
aungue a los contraventores de la Ley 48 de 1936
“puede imponérseles hasta por seis afios. Cabe obser-

(1) El1 Co6digo de Policia de Cundinamarca consagra,
adem4is, 1la pena de destierro, que consiste en la prohibi-
cion de residir en determinado municipio, pero con liber-
tad de residir en cuaiquier otro. El destierro, es pues, mas
benévolo que el confinamiento. ’
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var aqui, asi sea incidentalmente, que la Ley 48 de
1936 sobre vagos, rateros y maleantes es uno de los
ejemplares mas notables de “esperpento juridico”.
Iista ley pretende ser de policia, con caricter esen-
cialmente preventivo, y por tanto la infraccion a
sus disposiciones debe reputarse contravencional.
Pero como suele ocurrir en casi todas nuestras
disposiciones relativas al régimen de policia, con-
tiene una confusién doctrinaria ciertamente lamen-
table. Doblemente lamentable si se atiende a que
ne solamente involucra sin diseriminacion cienti-
fica ni técnica reglas relativas a los delitos y a las
contravenciones, sino a que también vulnera grave-
mente nuestro sistema constitucional de garantias
a la personalidad humana (1).

La caucion de buena conducta es esencialmente
preventiva y por ésto debe estimarse como una de

—

(1) En esta ley, el principio de que nadie puede ser
condenado sin haber sido oido y vencido en juicio, es des-
conocido y vulnerado en forma monstruosa. El s6lo hecho
de ser conducido ante las autoridades de policia como pre-
sunto responsable de delitos contra la propiedad, por va-
rias veces, aunque se haya sobresefdo por falta de prue-
bas, es decir, aunque no se haya vencido en juicio al pro-
cesado, autoriza para imponer una sancién hasta de cinco
aflos de confinamiento en Colonia Agricola Penal.

Conviene reproducir las palabras de la ley: parte se-
gunda del inciso a) del Articulo 6°: “Son maleantes....;
los que ain ejerciendo profesidn o teniendo oficio licito,
hayan sido conducidos con frecuencia ante las autoridades
como presuntos responsables de delitos contra las perso-
nas o contra la propiedad, y respecto de los cuales, se haya
pronunciado, siquiera por tres veces, sobreseimiento de ca-
ridcter temporal, por delitos contra la propiedad”,

En otras palabras, la condenacién sin pruebas, la con-
denacién por infracciones no cometidas, la persecucion de
los inocentes!

{A cudntos abusos se habra prestado esta monstruosi-
dad legislatival .
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las tipicas sanciones de policia. Representa una
conminacion -de caracter econ6émico que tiende a
evitar por la amenaza de hacerse efectiva, el que
una persona ejecute por primera vez o repita la eje-
cucién de un atentado contra el orden pablico pre-
viamente definido en las leyes o en los reglamentos.
Se asegura mediante una garantia personal, pren-
-daria o hipotecaria, que puede hacerse efectiva si
s¢ prueba que el contraventor cometi6 el hecho que
habia prometido evitar. La caucién en caso de in-
solvencia es susceptible de conversioén, como lo es-
tudiaremos adelante.

El apercibimiento es una sancién benévola, de
vasta aplicacién, que consiste en la amonestacion
hecha por el Jefe de Policia a un contraventor o a
un presunte contraventor para invitarlo a no co-
.meter un hecho. El apercibimiento puede ir acom-
pafiado de ciertas conminaciones econdémicas.

La libertad vigilada es una de las mas caracte-
rizadas sanciones de policia. Generalmente se im-
pone con la obligacion de presentarse periédica-
mente ante un Jefe de Policia para acreditar la
conducta honesta observada. La libertad vigilada
puede ser la consecuencia inmediata de ciertas con-
travenciones que no merezcan una sancién mas
grave. También puede decretarse a ciertos contra-
ventores después de cumplida una condena impues-
ta como principal, a fin de garantizar la no reinci-
~dencia.

Bste tipo de sancion es la mis adecuada para
los vagos, quienes no son propiamente hablando in-
fractores directos de la ley, sino tan s6lo indivi-
duos que, dado el género de su vida, se manifiestan
como peligrosos sociales, en favorables y permanen-
tes condiciones de infringir la ley o los reglamen-
tos.

En la préctica, la libertad vigilada, para que re-
sulte eficaz medida de prevencién requiere de la

5



98 Derecho de Policia

cooperacion de cuerpos especializados y habiles de
detectives.

La pena de expulsién puede imponerse tnicamen-
te a los extranjeros cuando su conducta revele que
son incorregibles elementos antisociales. La impo-
gicién de esta pena que implica la expulsion defini-
tiva del territorio nacional, est4 reservada a cier-
tos Jefes de Policia, con competenma privativa.

Para ciertos casos de reiterado incumplimiento
de los reglamentos de policia que tienen por. fin
principalmente la salubridad ptblica o la seguri-
dad, se admite la sancion de clausura, que consiste
en el cierre del establecimiento, comercial, indus-
trial, educativo, etc., de modo temporal o definitivo.

Un hospital, un colegio, un teatro que no ret-
nan las condiciones minimas exigidas en los regla-
mentos como garantia de seguridad o de salubri-
dad, aln de tranguilidad, pueden cerrrarse por la
autoridad como una sancién al contraventor y como
una medida de prevencion y defensa de los bienes
sociales, Generalmente esta sancién nunca se impo-
ne antes de haber conminado verbalmente o por me-
dio de multas al infractor para obligarlo a ajustar-
se a las prescripciones reglamentarias.

Es una pena que encaja cox_'rectamelite dentro
del régimen de policia, constituye una natural de-
fensa del orden pablico y es de absoluta eficacia.

La inbhabilitacién consiste en el retiro o cance-
lacién de la licencia que las autoridades de policia
expiden para habilitar a las personas en el ejercicio
de ciertas profesiones u oficios. Ordinariamentela
inhabilitacién se decreta cuando la contravencién
se ha cometido en el ejercicio de la profesiéon para
la cual se otorgé la licencia.

Esta pena puede tener caricter temporal o de-
finitivo.
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Representa como la anterior un eficaz medio de
defensa del orden ptblico.

La conversién de
las sanciones,

Algunas de las sanciones de policia pueden ser
convertidas por otras que se estiman equivalentes,
en atencién a las condiciones personales del pena- -
do o a las circunstancias de la ejecucion de la con-
gena. La conversién puede ordenarse en la misma
resoluciéon que impone la primera pena y como una
alternativa para el contraventor quien puede esco-
ger entre la primera o la segunda; también puede
decretarse con posterioridad, a peticién del mismo
penado, o como consecuencia del incumplimiento de
ciertas obligaciones que se hubieran impuesto a
cambio de ventajas concedidas al contraventor.

La-conversién no puede acordarla sino el mismo
funcionario que decreté6 la condena principal; en
ninghn caso puede solicitarse a otra autoridad dis-
tinta ni ésta podria acceder. Este principio no esta
consagrado en una forma expresa en nuestros Co-
digos de Policia pero fluye léogicamernte de las par-
ticulares modalidades de la institucién. La conver-
si6én depende en gran ntimero de casos de las carac-
terigticas de la personalidad del contraventor, y
y del grado de peligrosidad que revele, las cuales
como es claro no pueden ser perfectamente conoci-
das sino por el funci®nario de primera instancia
quien ha tenido oportunidad de conocer y tratar al
procesado. Cuando las resoluciones son apeladas,
de un Alcalde a un Gobernador, por ejemplo, el se-
gundo tan sdélo puede calificar la legalidad de lv
resuelto por el inferior en vista de los hechos que
aparezcan probados en el expediente, pero le seri
imposible apreciar la personalidad del reo o las cir-
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cunstancias locales que rodearian el cumplimiento
de la condena (1).

La pena que mias generalmente suele ser objeto
de conversion es la de multa. Cuando el multado es
insolvente, se le convierte la sancién en arresto, se-
gtin cierta proporcionalidad. Ya vimos que este sis-
tema es inconveniente. El ideal en materias de po-
licia, es el de eliminar las penas privativas de la li-
bertad, hasta donde sea posible. Que la pena de
arresto se convierta en pena de multa es aceptable
dentro de este criterio, pero no la inversa. Seria
preferible dar ciertas facilidades para el pago- de
1a multa, tal como est4 establecido en Inglaterra, o
en los casos de insolvencia absoluta, convertirla por
la de trabajo libre, sin obligacién de concurrir a la
carcel.

El confinamiento es igualmente susceptible de
convertirse en arresto, cuando el penado esquiva el
cumplimiento de la; sancién.

El trabajo en obras ptublicas, si las condiciones
personales del contraventor lo autorizan, puede im-
ponerse sin la obligacién de dormir en la carcel.

Siplificacion
de las penas.

Entre las penas de reclusién, arresto y trabajo
en obras ‘publicas, existe muy poca diferencia, por-
que los condenados a la primera pueden ser obliga-
dos a trabajar en las obras pfiblicas, los condena-
dos a la segunda deben dormir en la circel, y los
de la ultima deben someterse al trabajo establecido
en la circel. Ademds, todas lag penas privativas de

(1) El reglamento de Policia para la Provincia de Sal-

ta. Reptdblica Argentina, consagra expresamente el prin-
cipio. !
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la, libertad deben cumplirse de acuerdo con un ré-
gimen uniforme de trabajo en comtn durante el dia
y aislamiento durante la noche., Las penas de re-
clusiéon y de arresto deberian fundirse en una sola,
Ia de arresto, estableciendo su convertibilidad en
todos aquellos casos en que no aparvezca manifiesta
su inconveniencia.

La de trabajo en obras publicas deberia impo-
rerse con la facultad para el reo de dormir en su
casa, asegurando por medio de una caucién, que
cumplird totalmente la pena.

Prescripeidn de la accién y de la pena
en materia contravencional.

El articulo 115 del Co6digo Penal establece que
en las contravenciones la acecién prescribe en un
afio y la sancién en dos. Esta diSposicion deroga ta-
citamente las de casi todos los Codigos de Policia
que contienen términos de prescripcién diferentes.

Jurisdiceién y competencia
en materia contravencional.

Es npecesario distinguir, para los efectos de la
jurisdiccion, entre las disposiciones de caradcter
‘general y abstracto, y las de caracter concreto. De
las primeras trataremos al estudiar las diferencias
eittre policia nacional y policia local. Por ahora
nos referiremos al ejercicio de la jurisdiccion de los
funcionarios de policia para la aplicaciéon de las
sanciones por la comisién de contravenciones,

Por regla general, no pueden imponer sancio-
nes de policia sino aquellos funcionarios que tienen
el caracter de Jefes de Policia. Ellos son: los Go-
bernadores departamentales, los Prefectos provin-
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ciales, los Alcaldes municipales, los Corregidores y
los Inspectores de Policia. En los Territorios Na-
cionales, los Intendentes y los Comisarios, ademés
de los Jefes subalternos como Alcaldes y Corregi-
dores cuando los haya. En algunos territorios como
en el Vaupés, los Protectores de Indigenas que son
también Inspectores de Policia. Son Jefes de Poli-
cia, ademés, el Presidente de la Reptblica, los Mi-
nistros del Despacho Ejecutivo y los Jefes de algu-
nas secciones ministeriales para ciertas materias
especiales contempladas expresamente en la ley.
En algunos Departamentos lo son también por
orden expresa del Coédigo de Policia, los lamados
Comisarios. Para ciertos asuntos especiales y muy
limitados, es también Jefe de Policia el .Director
General de la Policia Nacional. En algunas capita-
les de Departamento, son Jefes de Policia los mal
llamados Jueces Permanentes, y los peor llamados
Jueces de Policia.

Todos los Jefes de Policia local, desde los Gober-
nadores departamentales hasta los Inspectores Mu-
nicipales, son competentes para conocer de las coh-
travenciones no solamente a los reglamentos de po-
licia ‘local sino-también a los de Policia Nacional,
cuando se cometan dentro del territorio de su ju-
risdiccion. Esta se extiende para los Gobernadores
a todo el Departamento, y para los Prefectos a la
Provincia, para los Alealdes al Municipio y para
los Inspectores al drea municipal determinada en
los Acuerdos que los crean.

La competencia se determina ademés por la na-
turaleza de la contravencion. Es entonces necesa-

rio examinar el reglamento para saber si en 6l se
" contienen reglas que reserven la competencia a de-
terminados funcionarios. Por ejemplo, los Inspec-
tores Municipales no pueden conocer sino de aqué-
llas contravenciones indicadas expresamente en los
Acuerdos municipales que les confieren sus atribu-
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¢iones. Algunos reglamentos de policia nacional
consagran competencias de exclusiéon, como la de
los jueces de policia para el conocimiento de las
contravenciones a la ley de vagancia y rateria (1).

De conformidad con la Ley 50 de 1933 todas las
sentencias condenatorias que se dicten en procesos
“de pohcia, son apelables ante el inmediato superior,
y si no se interpone apelacién, deberan ser consul-
tadag (2).

Las reglas sobre jurisdiccién y competeneia con-
tenidas en el Coédigo de Procedimiento Penal son
aplicables a las cuestiones de policia en lo que sean
compatibles; y de acuerdo con el Articulo 41 del
mismo Coédigo, son. aplicables al procedimiento Pe-
r.al las reglas del Coédigo Judicial.

Los Jefes de Policia Nacional, por regla gene-
ral, no pueden conocer de las contravenciones de
policia local salvo cuando éstos reglamentos les
atribuyen esa competencia, lo cual ocurre excepcio-
nalmente y en forma muy limitada (3).

De los delitos cuyo conocimiento
esta asignado a la Policia.

Por razones de conveniencia administrativa y
en atencién a la poca gravedad de ciertos hechos,

(1) Casi todas las atribuciones -jurisdiccionales que
tiene el Director General de la Policia Nacional son de
competencia privativa.

(2) Esta disposicion en la prictica se cumple muy es-
casamente. La apelacidn debe concederse siempre en el
efecto suspensivo. Mientras se surte la apelacion el infe-
rior pierde la jurisdiccion.

(3) Exceptdanse los Jefes de Investigacion Criminal y
los Inspectores de Permanencia, los cuales, segin la Ley 41
de 1915, Art. 10, pueden conocer a prevenmf)n de las con-
travenciones de policia local.
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la ley ha asignado a los Jefes de Policia el conoci-
miento de los siguientes delitos:

1° De los delitos contra la propiedad que estén
reprimidos con arresto, cuando la cuantia no exce-
da de veinte pesos.

2¢° De los procesos por lesiones personales que
produzean una enfermedad o incapacidad que no
exceda de cinco dias y que no deJe al ofendido le-
sién de cardcter permanente ni defecto fisico.

Aunque su conocimiento corresponda a la Poli-
cia, estos hechos no pierden su caracter de delitos
¥y por tanto, su juzgamiento debe someterse a las
prescripciones procedimentales de indole penal. Al-
gunos Coédigos de Policia contienen disposiciores
seglin las cuales estos delitos quedan sometidos a
los procedimientos de policia, lo cual es equivoca-
do y es ilegal.

Ya vimos cémo, la funcién de juzgar cierta cla-
se de delitos no es propia de la policia; no es una
funcién de policia sino una funcién penal. Le com-
pete a la Policia por simple conveniencia adminis-
trativa pero no pierde por eso su naturaleza juridi-
ca ni la varia. Por esta circunstancia, resulta tan
importante distinguir con claridad entre delitos y
contravenciones, pues no es juridico tratar estos
dos fenémenos con idéntico criterio. Frecuentemen-
te, los funcionarios de policia adoptan un criterio
uniforme para el juzgamiento de los delitos y las
contravenciones, lo cual es inconveniente y peligro-
so. Son tan fundamentales las diferencias que se-
paran los uno de las otras que ficilmente se incu-
rrira en arbitrariedad si se confunden (1).

(1) El1 Coédigo de Policia de Boyacz’x, el mas téenico de
todos los nuéstros, establece que los delitos de conocimien-
to de la Policia deben juzgarse segin las normas de los
Codigos Penal y de Procedimiento Penal.
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Conviene a este respecto recordar que todos los
Cadigos de Policia de los Departamentos consagran
como contravenciones ciertos hechos que estin pre-
vistos en el Cédigo Penal como delitos. Cuando ésto
ocurra, nunca debe aplicarse la disposicién de po-
licia, sino la penal (1).

Mientras el pais adopta un Cédigo Nacional de
Contravenciones, cientificamente elaborado, seria
de la mayor conveniencia instruir con claridad a
los Jefes de Policia a fin de que eviten esa lamen-
table y frecuente confusién entre los dehtos y las
contravenciones (2).

Del criterio para una clasifieacién
cientifica de las contravenciones.

Desde dos puntos de vista diferentes puede exa-
minarse el problema de la clasificacién econtraven-
cional: el de las libertades y garantias constitucio-
nales y el del fin de policia, a sea el orden ptblico.

Como el régimen de policia es simplemente un
sistema de limitaciones a las libertades individua-
les podrian tomarse para la clasificaciéon contra-
vencional cada una de esas libertades para hacer
sendos capitulos que contuvieran las limitaciones
relativas a cada libertad y las sanciones correspon-
dientes cnando fueran contravenidas. Este sistema
no seria absolutamente preciso porque se presenta-

(1) Por ejemplo en los atentados contra la moralidad
piblica. Casi todos los Cddigos de Policia consignan como
contravenciones ciertos actos inmorales, olvidando que el
Cédigo Penal los contempla en el capitulo relativo a los
Delitos contra la moralidad ptblica.

(2) Esta confusién, como nunca se repetird lo suficien-
te, tiene su origen en los mismos Cédigos de Policia; no
debe achacarse siempre a los funcionarios que los aplican.
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rian, en la practica, algunas dificultades cuando
las limitaciones se refieran a méas de una libertad.

Mis exacto es el segundo. Todas las limitacio-
nes que puedan establecerse a las libertades, teu-
dran necesariamente el fin tGnico de preservar el
orden piiblico o sea la tranquilidad, la seguridad y
la salubridad ptblicas.

Un Codigo de Contravenciones debe, pues, con-
tener una parte general en la que se defmau doctri-
rariamente todas las cuestiones atafiaderas a la
naturaleza juridica de la contravencion diferen-
ciandola del delito; los principios de la responsabi-
lidad, el régimen de las sanciones y las normas de
jnrisdiccién, competencia y procedimiento.

Después deberi tener una parte especial dividi-
da en tres grandes titulos, asi: las contravenciones
contra la tranquilidad ptblica, las contravenciones
contra la seguridad piblica, y las contravenciones

contra la salubridad publica.

Entre nosotros; un Cédigo Nacional de Contra-
venciones deberd contener ademés un capitulo en el
cual se defina con precisiéon el alcance de la poli-
cia nacional y el de la policia Tocal, las materias
propias de cada especie y su jurisdiccion.

Constituye una necesidad de urgente e inapla-
zable satisfacciéon la expedicién de un Coédigo Na
cional de Contravenciones. En algunos sectores se
ha discutido acerca de la constitucionalidad de ese
(Cddigo afirmando que implicaria un cercenamiento
de lag atribuciones que la Constituciéon ha deferido
a las Asambleas para organizar la policia local. El
argumento es pobre, porque en ninguna parte defi-
ne la Constitucién lo que debe entenderse por poli-
cia local; es un motivo més para defender el Codi-
go Nacional el cual debe definir ese problema.

No existe una razén seria para suponer que la
defensa del orden pablico y por tanto las limita-
ciones a las libertades individuales puedan variar
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y asumir modalidades tipicas segfin la region del
pals Muy pocas materias estin sujetas a esta va-
riacién, entre ellas pueden contarse las reglas del
transito urbano y las de embellecimiento y ornato.
El resto de las normas de policia pueden tener ca-
racter nacional, inclusive algunas de moralidad (1)
como las de especticulos pablicos y juegos de suerte.

La expedicion del Cédigo Nacional de Contra-
venciones acabaria con ese caos creado por inmen-
s0 nlimero de ordenanzas departamentales y acuer-
dos municipales en los cuales lo tnico que se en-
tiende claramente es que sus autores ignoraban a
fondo lo que estaban haciendo.

~ Entre los reglamentos de policia se cuenta un
antecedente que representa el mis respetable es-
fuerzo de tecnificacion. de los Coédigos de Policia.
El proyecto elaborado por los doctores Rafael Es-
callon y Eduardo Rodriguez Pifieres, para el De-
partamento de Cundinamarca en donde nunca fué
considerado. Afios més tarde fue adoptado ingegral-
mente por el Departamento de Boyacd mediante or-
denanza N° 30 de 1930, la cual fué anulada por la
justicia administrativa con fundamento en algu-
nos vicios de forma en el proceso de su expedicion
por la Asamblea. Con todo, la Ordenanza N° 47 de
1637 que adopté el actual Coédigo de Policia de
aquel Departamento fué acordada conservando la
orientacion esencial del proyecto de Escallon y Ro-
driguez Pifieres.

Este Codigo es sin duda el més técnico de todos
los del pais. Por desgracia algunas de las modifi-
caciones introducidas por la Asamblea al proyecto
primitivo, destruyeron su unidad doctrinaria.

El texto de este Coédigo, acomodandolo a un nue-
vo plan, que podria ser el propuesto atras, permiti-

¢1) Como ya lo explicamos, el concepto de moralidad
estd incluido en el de tranquilidad piblica, -
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ria, con algunas adiciones de importancia, modelar
un Coédigo Nacional de Contravenciones.

Vale reproducir los tres primeros articulos del
proyecto primitivo, que no fueron acogidos en el
Co6digo vigente, y que definen el concepto de poli-
cia local. Rezan asi: -

ARTICULO 1° Policia local es el conjuto de los
servicios organizados o el de las medidas prescritas
para asegurar el mantenimiento del orden ptblico
y de la seguridad individual y social en el Depar-
tamento, y en relacién con las materias no regula-
das por la ley para toda la Republica.

ARTICULO 2° Corresponde a los Concejos, en
relacién con la Policia local, tnicamente la regla-
mentacién de los principios consignados en este
Codigo y en las Ordenanzas que lo adicionen y re-
formen, de acuerdo con las condiciones peculiares
de cada municipio.

ARTICULO 3° Las disposiciones de este Codigo
y de las Ordenanzas que lo adicionen y reformen
se aplican en cuanto no contravengan las disposi-
ciones generales sobre policia.

No es necesario insistir méas sobre este proble-
ma para cuya solucién hace falta no el acuerdo de
las inteligencias sino el de las voluntades de los le-
gisladores.
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CLASIFICACION DE LOS MEDIOS

Para la satisfaceion de su fin esencial: el man-
tenimiento del orden piblico, la policia emplea dos
clases distintas de medios: 1° Los de naturaleza
juridica; y 2° Los simplemente materiales. Los pri-
meros son: 19 Por via general; y 22 Por via indivi-
dual. Entre los medios por via general deben dis-
tinguirse: 1° Los de caricter permanente; y 2° Los
dc vigencia transitoria. Los medios materiales se
resumen en la coercién fisica, la cual puede ejecu-
tarse por la simple fuerza o por medio de las ar-
mas.

La anterior clasificacion puede presentarse en
el siguiente cuadro:

Permanentes

Por via general { Transitorios

Juridicos - )
Por via individual

Fuerza fisica

Materiales {

Armas

MEDIOS DE POLICIA

\
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El empleo de los medios Jumdlcos esth reserva-
do, primero al legislador, y segundo a las autori-
dades del Organo Ejecutivo que tienen la calidad
de Jefes de Policia por mandato constitucional o
ror determinacién de la ley. El empleo de los me-
dios materiales es propio de los cuerpos armados
de policia.

Pero para comprender bien la forma y oportu-
nidad como se manifiestan las diversas categorias
de medios, conviene hacer con antelacion el andli-
sis de los elementos que concurren a integrar todo
el sistema de Policia del Estado.

La Policia es ante todo un régimen de pI'Ohlbl
ciones y de obligaciones que limitan el ejercicio de
las libertades y garantias constitucionales con el
fin de prevenin los atentados contra el orden publi-
co. A la formacién de ese Régimen de Policia ¢on-—
curren las manifestaciones de voluntad del Congre-
80, por medio de leyes, de las Asambleas Departa-
mentales por medio de Ordenanzas, de los Concejos
Municipales por medio de Acuerdos, del Presidente
de la Reptblica, los Gobernadores y los Alcaldes
por medio de Decretos (1).

Pero no todos esos elementos juridicos represen-
tan una expresion del Poder de Policia en sentido
estricto. Las leyes éxpedidas. por el Congreso enca-
minadas a limitar el ejercicio de las libertades den-
tro de las atribuciones constitucionales son resul-
tado del ejercicio del Ploder Legislativo. En otras
palabras, las leyes de caricter preventivo limitati-
vas de la libertad contribuyen a formar el Regimen
de Policia del Estado pero no son expresion del po-
der de policia sino del poder legislativo, que es uno
solo, cualquiera_que sea la ley que de é1 emane.

El poder de policia es una facultad auténoma

(1) También contribuyen como es obvio, los ejecutores
materiales de los reglamentos de policia.
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11

de origen constitucional, que al ser ejercida repre-
senta una funcién. Las mianifestaciones de ese po-
der contribuyen igualmente a la integraciéon del
régimen de policia.

Debe por tanto insistirse en que el Régimen de
Policia estd constituido por todo el sistema de pre-
venciones del Estado, desde las leyes hasta las in-
tervenciones de los agentes armados de policia. Re-
gimen de Policia es, pues, un término genérico que -
comprende todas las formas de limitacién a la li-
bertad con fines de orden ptblico. E1 Congreso, se
repite, contribuye a formar ese Régimen pero no en
ejercicio del Poder de Policia sino en ejercicio del
poder de legislar.

El poder de policia ha sido atribuido por la
Constitucion, en primer término al Presidente de
la Republica al imponerle come uno de sus debe-
res esenciales el mantenimiento del orden ptublico
en toda la extension del territorio (1); en segun-
do lugar a las Asambleas Departamentales al au-
torizarlas para reglamentar lo relativo a la policia
local (2). Ademis ejercen el poder de policia pero
no como un poder auténomo sino en virtud de una
atribucién legislativa o reglamentaria, y dentro de
los limites fijados en el acto atributivo, los Conce-
jos Municipales, fos Gobernadores Departamenta-
les, los Alcaldes, Corregidores, Prefectos, Comisa-
rios, Inspectores y los miembros de los cuerpos ar-
‘mados de policia. Unos pueden usar con mayor o
menor libertad de los medios juridicos, otros tan
s6lo de los medios materiales, pero en todos los ca-
sos el empleo de esos medios podri hacerse en vir-
tud del poder de policia.

(1) Articulo 115, 1n01so 70 de la Codificacion Constitu-
cional.

(2) Articulo 186, inciso 22 de la Codificacion Constitu-
cional.
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En qué grado y dentro de cuéles limitaciones
pueden ejercer cada una de esas entidades el poder
de policia, lo estudiaremos més adelante.

La funcién de policia es el ejercicio de las fa-

. cultades que implica el poder de policia; y los ser-
vicios de policia, en sentido restringido son los de .
los cuerpos armados que han sido organizados en
virtud del poder de policia.

Para poder identificar con precisiéon ese poder
de policia, es necesario estudiar primero el poder
reglamentario y el llamado poder discrecional.

Poder reglamentario.

La potestad de dictar reglamentos eén desarrollo
de las normas superiores consagradas en la ley para
facilitar y orientar su cumplimiento representa un
atributo esencial de la funcién administrativa (y
de la ejecutiva). Casi la unanimidad de los auto-
res de derecho pthblico reconocen el poder reglamen-
tario como implicita y necesariamente contenido
en la funcién administrativa (1). Hasta tal punto
es considerada esencial esta facultad que en los pai-

(1) Entre otros, pueden consultarse acerca de este par-
ticular: .

Hauriou: Droit Administratif, pag. 317.

Kelsen : Teoria General del Hstado, pag. 310.

Fleiner : Instituciones de Derecho Administrativo, pég.

Bonnard: P. de Droit Administratif, pags. 45 y 52.

Velasco y Calvo: Derecho Administrativo, pag. 54.

Tobdn Arbeldez: Prinecipios del Derecho Administrati-
vo, pag. 66.

Bielsa : Derecho Administrativo, Tomo 1, pag. 280.

Rolland: Droit Administratif, pag. 179.

Fraga: Derecho Administrativo, pag. 123. .

Parcja: Derecho Administrativo, Tomo I, pag. 53.

Francisco de P. Pérez: Derecho Constitucional Colom-
biano, pgs. 312 y siguientes, parece acoger la tesis de que
la potestad reglamentaria es una delegacién legislativa.
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ses en donde no figura su consagracién constitu-
cional en forma expresa, la jurisprudencia ha in-
sistido en estimarla como una de las facultades im-
plicitas y necesarias. Un ejemplo podemos encon-
trarlo en las Decisiones Constitucionales de la Cor-
te Suprema de Justicia de los Estados Unidos, pais
cuya Constituci()n no consagra expresamente el
principio. '

En Colombla, esta discusién carece de objeto,
porque el inciso 3° del Articulo 115 de la Codifica-
cién Constitucional dice: .

“Corresponde al Presidente de la Reptblica, como su-
prema autoridad administrativa:

3° EJercer la potestad reglamentaria expidiendo las 61'-
denes, decretos y resoluciones necesarios para la cumplida

ejecucion de las leyes”. .

Discute también la doctrina, acerca de la natu-
raleza juridica del reglamento. Algunos niegan que
exista una diferencia entre la ley y el reglamento,
conclusiéon a que se llega al examinar el problema
unilateralmente, sélo desde el punto de vista del
contenido del acto (Duguit, Jéze); otros encuen-
tran una simple distinecién formal (Hauriou); y
otros finalmente al hacer depender la naturaleza
de los actos juridicos no de su fin nj de su conteni-
do, sino de su autor, afirman la existencia de una
distincién esencial. (Posada, Barthélemy).

Omitimos un analisis a fondo de esta cuestion
por ser ella extrafia a la indole especializada de es-
te trabajo, y nos limitamos a afirmar que, en nues-
tra opinioén, el reglamento es un acto administra-
. tivo desde el punto de vista formal, pero revela ca-
racteres de identidad con la ley si se le examina
desde el punto de vista material.

Aunque tanto el reglamento como la ley contie-
nen definiciones generales e impersonales, aquél es-
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t4 por regla general, supeditado por ésta, porque
tiene por fin desarrollar y detallar los principios
muy generales contenidos en la ley para hacer po-
sible y practica su aplicacion.

La esfera de accion de los reglamentos estd ine-
quivocamente limitada por dos principios de ori-
gen constitucional que representan preciosas garan-
tias democraticas. Ellos son: 1° El de la primacia
de la ley; y 2° El de la reserva de la ley (1).

El primer principio quiere decir que los regla-
mentos deben estar sometidos totalmente a los
principios de la ley que pretenden desarrollar. Nun-
ca el reglamento puede reformar la ley, ni exceder
sus limites creando nuevas condiciones no previs-
tas en ella o haciendo imposible su cumplimiento.
En otras palabras, el Reglamento debe satisfacer
lealmente el fin que justifica su existencia: faeili-
tar la efecucion de las leyes.

Este principio de la primacia de la ley emana
de lo preceptuado en el Articulo 69 de la Codifica-
ciéon Constitucional, que reza asi:

“Corresponde ,al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:
1¢ Interpretar, reformar y derogar las leyes pree-
xistentes”. .

El principio conocido con el nombre de reserva
de la ley consiste en que ciertas materias pueden
ser reglamentadas solamente por medio de leyes,
por mandato expreso de la Constituciéon. Los actos
juridicos distintos de las leyes no pueden, segtn

(1) Conviene advertir especialmente para aquéllos a
quienes nunca faltan doctrinas interpretativas para defor-
mar nuestro régimen de derecho, que siempre que la Cons-
titucién habla de la ley, se refiere a ella en su sentido for.
mal, es decir a los actos expedidos por el Congreso con los.
requisitos de que trata el Titulo VII. De la Formam()n de
las leyes,
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este principio, reglamentar con autonomia aquellas
materias.

La primera expresion de este principio esta con-
sagrada en los veintitn incisos del mismo articulo
* 6Y, cuya enumeracién no es taxativa, no supone
que sean esas lag Gnicas atribuciones que el Con-
greso pueda ejercer por medio de leyes, sino que so-
lamente por medio de éstas y con sujecion a sus
prescripciones puede el Estado intervenr en su re-
glamentacion. -

Este principio tiene su mis importante aplica-
cién en todo lo relativo a las garantias individua-
les. En los articulos del Titulo 11T de nuestra Cons-
titucion se hallan frecuentemente expresiones co-
mo éstas: “conforme a las leyes”; “en los casos que
determinen las leyes”, “con las limitaciones que es-
establezean las leyes”, “con las formalidades lega-
les”, “por motivos definidos en la ley”, ete., que
indican que la reglamentacién de esas garantias
estd reservada por la Constitucién a la ley, parti-
cularmente en los casos de reglamentaciones limi-
tativas que son lag de policia.

Clasificaeion de los
reglamentos.

Ocurre preguntar si la ley deberi ser siempre
reglamentada por el Organo Ejecutivo, y si los re-
glamentos s6lo pueden dictarse para poner en mo-
vimiento las leyes. No existe ningn impedimento
constitucional para que la misma ley detalle sus
preceptos en una forma tal que resulte innecesario
el reglamento; en este caso, que no es frecuente, la
actividad reglamentaria evidentemente sobra. De
ordinario es opuesto a toda téenica juridica que la
ley sea minuciosa en sus detalles, porque las rela-
ciones sociales que va a regular son por naturaleza
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cambiantes y el Gobierno, por la calidad de sus fun-
ciones y de su organizaciéon tiene mis capacidad
para acomodar por medio de los reglamentos, de
tan facil modificacion, los detalles de la ley para
hacerla mas eficaz y mas sencilla en su aplicacion.
Empero es concebible una ley que no requiera re-
glamentacmn, lo cual demuestra que ésta no es una
" consecuencia necesaria de la ley.

Por otra parte, no todos los reglamentos se re-
fieren directamente a una ley partitular. Hay mu-
chos que regulan actividades internas de la admi-
nistracién o actividades de los particulares en fren-
te de la administracion, pero sin relacion directa
con ninguna ley. Es claro que el reglamento estara
siempre sometido a las normas superiores conteni-
das en las leyes, pero ésto no quiere ‘decir que deba
referirse directamente a una ley.

Esta diversidad especifica de los reglamentos
ha permitido clasificarlos en dos grupos:

a) Los de ejecucidn,

b) Los auténomos. i

- Pertenecen a la primera clase los que se dirigen
a regular las disposiciones particulares de wune
ley; son de la segunda los que se dictan no como
consecuencia directa de la ley, sino mas bien en
ejercicio de una atribucién constitucional no pre-
vista en la ley.

A primera vista puede revelarse una aparente
contradicciéon entre los reglamentos auténomos y
la naturaleza reconocida a la potestad reglamen-
taria, especialmente si se examina la disposicion
constitucional que la consagra. Esta dice que la
potestad reglamentaria tiene por fin la ejecucion
de las leyes. Pero los Gobiernos soportan numero-
sas obligaciones impuestas por la Constituciéon y
no previstas por el legislador, las cuales requieren
sin embargo la regulacién del Estado. Hay quc ad-
vertir para mayor claridad que en ningtn caso po-
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dran ser objeto de reglamentacién auténoma aque-
llas materias ewpresamente reservadas a la ley, y
que aquella puede tener lugar solamente mientras
no haya sido intervenida por la ley, la cual puede
-hacerlo en cualquier momento, dejando asi sin efec-
to el reglamento. :

La aparente incompatibilidad que notamos arri-
ba desaparecerid al observar que si el reglamento
tiene por fin principal 1a ejecuciéon de la ley, no es
el tinico fin. La confusién es de nombres, debido a
que todos los actosr de la administracion reciben
la denominacién de reglamentos, aunque no tengan
por fin la ejecucién de la ley. .

Algunos autores se muestran un poco conserva-
dores al rechazar la existencia de los reglamentos
auténomos. Pareja dice: “Solo la ley es reglamen-
table por el administrador; la reglamentdcién de
Ia Constitucién corresponde a la ley; aunque en
verdad no es exacto hablar de reglamentacion de la
constituciéon, pues la ley no es sino el desarrollo de
los principios constitucionales” (1). Evidentemente,
es inexacto hablar de reglamentaciéon de 1la Consti-
tucién; los reglamentos auténomos no reglamen-
tan la Constitucién sino que, por mandato de
ésta, regulan ciertas actividades sociales o del Es-
tado.

‘En apoyo de nuestra tesis podemos citar, por el
contrario la opinién de Bielsa (2) quien afirma la
existencia de los reglamentos que él llama “autono-
mos o independientes”, asi: “Son aquellos regla-
mentos que no se refieren a ley alguna determi-
nada, sino que se dictan en ejercicio de atribucio-
nes propias o de poderes discrecionales que la Ad-
ministracién ejerce; es decir, no se refieren direc-

(1) Carlos’ H. Pareja. Obra citada, tomo I, pig. 65.
(2) Bielsa. Obra citada, tomo I, pag. 287.
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tamente a la ley, pero se subordinan indirectamen-
te a los principios y limitaciones que implicitamen-
te las leyes y principalmente la Constitucion les
imponen; el concepto de auténomo significa, pues
independiente de una ley determinada”. En otra
parte afirma (1): “El reglamento puede ser dicta-
do si es necesario para regular una situaciéon juri-
dica, a, falta de ley; v. gr., el reglamento de policia;
el reglamento de uso del dominio piablico; el de
restricciones administrativas a la propiedad”. Su
disquisicién la culmina en este tenor: “importante
es la cuestion de si el Poder Administrador puede,
dc lege ferenda, reglar situaciones no previstas es-
pecialmente por el legislador. En materia de poli-
cia la situacion es frecuente en nuestra administra-
cién” (2), (2-bis).

(1) Bielsa, ibidem, nota al pie de la pégina.

(2) Bielsa, obra citada, tomo I, pag. 288.

(2-big) Dice el sefior Caro: “Prescindiendo, por tanto,
del asendereado articulo K y de todo lo transitorio que el
Gobierno considera caducado o abrogado, queda en pie la
disposicion constitucional permanente; y como toda dispo-
sicién constitucional es ley y ley primordial; y como no se
ha votado ninguna reforma de la Constitucién que arre-
bate al Gobierno la facultad de reglamentar las leyes, se
sigue que el Gobierno tiene la facultad, el deber, de regla-
mentar las disposiciones constitvcionales no desarrolladas
por ley, porque la reglamentacion no reconoce otro fin que
el de dar cumplimiento a la ley formulada en términos ine-
ficaces por su generalidad y serfa bien extrafio que las le-
yes comunes hubiesen de ser reglamentadas, y 18s leyes
fundamentales hubiesen de quedar sin cumplimientv por-
no estar sujetas a reglamentacion ejecutiva. (Miguel An-
tonio Caro). Obras- completas. Tomo VI, pag. 114,

Tesis acogida muy ampliamente en un salvamenfo de
voto suscrito por los magistrados e ilustres juristas doc-
tores Ricardo Hinestrosa Daza, Salvador Iglesias, Juan
Francisco Mujica y Pedro Alejo Rodriguez. (Gaceta Judi-
cial N¢ 1925, paginas 213 y siguientes.
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Gabino Fraga (1), después de analizar minu-
ciosamente la naturaleza juridica de los reglamen-
tos, relacionandolos con la jurisprudencia adminis-
trativa de su pais, y con sus textos constituciona-
les afirma: “Asi es que puede concluirse que el ar-
ticulo 10 (2) estd reconociendo la posibilidad de
que los reglamentos expedidos por las autoridades
administrativas, como son los reglamentos de po-
licia, se relacionen directamente con la Constitu-
cién, sin que sea necesaria la intermediacion de
una ley orginica expedida por el Congreso ordina-
rio”. Mas adelante concluye asi: “De ahi se des-
prende que estos reglamentos gubernativos y de po-
licia pueden establecer penas y pueden restringir
las libertades individuales hasta donde lo exige la
satisfaccién de las necesidades que tratan de satis-
facerse por medio de esos reglamentos, sin que ha-
ya una ley entre ellos y la Constitucion. '

Por lo tanto nos encontramos con un caso de
reglamentos auténomos, es decir, que no estan vin-
culados como ocurre por regla general, con leyes
crdinarias, sino que guardan respecto a la Consti-
tucién la misma relacién que dichas leyes”.

Poder diserecional,
. []

El principio que domina la actividad de la ad-
minigtracién ptblica es el de que todos sus actos

(1) G. Fraga, obra citada, pig. 134 y sgtes.

(2) ‘El articulo 10 de ld Constitucién mexicana que di-
ce: “Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tie-
nen libertad para poseer armas de cualquier clase para su
seguridad y legitima defensa, hecha excepci6n de las pro-
hibidas expresamente por la ley y de las que la Naci6én re-
serve para uso exclusivo del Ejército, Armada y Guardia
Nacional; pero no podrdn portarlas en lag poblaciones sin
sujetarse a los reglamentos de polieia”.

6
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deben estar sometidos a normas superiores de de-
recho contenidas en las leyes; cuando el acto supe-
ra esa capacidad legal es susceptible de ser anula-
do por los tribunales administrativos. Es el prin-
cipio conocido en Derecho Administrativo .con el
nombre de administracion reglada.

Los funcionarios administrativos para poder
obrar requieren una expresa autorizacion de la ley,
y sus actos deberin ajustarse estrictamente a tal
dutorizacién; si exceden sus limites incurriran en
abuso de autoridad llamado también exceso de po-
der.

Pero, cuando los actos de la Administracién no
estan subordinados directamente a una norma le-
gal, o cuando estandolo, la ley que fija su compe-
tencia ha dejado a la Administracion cierta liber-
tad para su actuacion, ya sea por lg forma o por el
contenido o por la oportunidad, tendremos enton-
ces los llamados actos diserecionales. Que éstos se
definan por oposicién a los actos reglados no sig-
nifica que la “discrecionalidad” se confunda con la
arbitrariedad, ni que esa actividad se desenvuelva
con independencia de toda norma superior de de-
recho, sino, simplemente, que la regla juridica que
la domina o no proviene directamente de la ley, o
es tan amplia que la iniciativa corresponde a la
Administracién.

En general puede afirmarse que el poder discre-
cional de la Administracién (1) se deriva de una
facultad para ejercer ciertas funciones seghan la
orientacién y contenido qite ella misma imprima a

(1) Hablamos de “poder discrecional de la Administra-
cion”, porque es evidente que si la expresion poder disere-
cional se toma en su sentido amplio, de é1 disfrutan, en
grado eminente el poder legislativo, y restringidamente el
judicial.
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su actividad y segtin una apreciacion subjetiva de
la entidad o funcionario que haya originado el acto.

Para precisar mejor esta nociéon conviene hacer
algunas distinciones,- pero insistiendo en que los
actos pueden ser dicrecionales con permanente su-
jecidén al fin de las leyes.

Los actos administrativos puede ser dicrecio-
nales:

1¢° En cuanto a la competencia.
© 2° En cuanto al modo.
3° En cuanto a la oportunidad.

El acto discrecional por razén de competencia
es el mas caracterizado de todos. Se refiere ante to-
do a la facultad para obrar o para abstenerse de
obrar y deriva, generalmente de la Constitucion.
Esta competencia puede también tener su origen
en la ley pero entonces sus limites estaran méas res-
tringidos.

Tl acto es discrecional en relacién al modo cuan-

do la libertad se refiere a los_elementos que puede
escoger la Administracion para cumplir con un de-
ber, o constitucional o legal. En frente de ciertas
cbligaciones imperativas que implican negesaria-
mente el deber de actuar, puede la Administracion
escoger los medios que estime més adecuados para
“1a prosecucmn del fin que debe alcanzar, pero de-
berd siempre actuar.

La discrecién relativa a la oportunidad se re-

fiere a la libertad para determinar el momento en
que deba producirse la actuacion.
'~ Hay algunos actos administrativos que pueden
hacerse o no hacerse, del modo que parezca mas
conveniente y en el momento escogido por el ad-
ministrador. En estos casos, muy pocos por cierto,
lo discrecional se referird tanto a la competencia
como al modo y a la oportunidad.
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De lo dicho se concluye que la potestad discre-

cional no es un poder referido a una actividad par-
ticnlar e individualizada en la Administracion, si-
no una facultad genérica que bien puede afectar to-
das las ramas de aquella. Los reglamentos de eje-
cucion, por ejemplo, que son el tipo de los actos re-
glados, suponen en ciertos casos una atribucion
discrecional, en el sentido de que el Gobierno pue-
de abstenerse de dictarlos si considera que la ley
ha sido redactada tan minuciosamente que no re-
quiere de reglamento alguno para ejecutarse.
" En suma, habri poder discrecional cada vez que
la Constitucién o la ley den libertad a la Adminis-
tracién para actuar o abstenerse de hacerlo, para
seleccionar los medios de su actuacién o para de-
terminar el momento de producirla.

Poder de Policfa. |
7

Ha quedado ya muy claramente establecido que
el fin de la policia es inicamente el mantenimiento
del orden publico, de donde se concluye que el po-
der de policia, ser4 por tanto, la facultad de em-
plear medios de policia adecuados a ese fin. Pero
todos log poderes del Estado deben tener su fuente
en la Constituciéon Politica, particularmente los re-
lativos a la policia, por representar éstos una deli-*
cada y peligrosa potestad cuyo ejercicio estari di-
rigido siempre a limitar las garantias y derechos
de la personalidad humana.

Que el Congreso cuenta entre sus amplias atri-
kuciones la de regulan y orientar el ejercicio de las
libertades ptblicas es un postulado incontroverti-
ble en derecho ptiblico. La misma Constitucion le
la indicado expresamente al legislador que puede
y en no pocas ocasiones debe intervenir por medio
de leyes para sefialar los caminos més prudentes y
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mas seguros para el ejercicio de esas libertades.
Pero, cuando el Congreso obra en esa forma, tan
. s0lo usa de su potestad legislativa, contribuye cier-
tamente a la formacién de un régimen de policia
dentro del orden juridico del Estado, pero no ejer-
ce un poder de policia. En repetidas sentencias y
con relacién al Poder Legislativo, ha declarado la
Corte Suprema de Justicia que “las atribuciones
enumeradas en el Articulo 69 de la Constitucién,
como propias del Congreso, no son taxativas, sino
que la potestad de hacer leyes que el Articulo 54 le
confiere, lleva en si todas las facultades implicitas
necesarias para legislar sobra todos los asuntos que
requieran las necesidades y conveniencias de la Na-
cién”. .

El poder de policia es pues diverso del poder de
legislar y en cierta forma subordinado en su ejer-
cicio a las manifestaciones de este ltimo.

La Constitueiéon lo consagra como poder autod-
nomo en dos disposiciones: en el inciso 7° del Ar-
ticulo 115 al imponer al Presidente de la Reptblica
el deber de conservar el orden publico en todo el
territorio de la Reptublica y al conferir a las Asam-
bleas Departamentales en el inciso 2° del Articulo
186 la facultad de reglamentar lo relacionado cor
la policia local.

Estudiemos separadamente las manifestaciones
de policia de cada una de aquellas autoridades, su
alcance y su significacién y forma juridica. .

En principio, el poder de policia es la facultad,
que se reconoce y atribuye a la autoridad, de em-
plear medios adecuados para el mantenimiento del
orden publico. Este orden, desde el punto de vista |
de la policid, depende de la forma como se ejerciten
las libertades individuales, y entonces la primera
dc sus expresiones seran los reglamentos.

Segtn la libertad que se pretenda reglamentar,
los reglamentos tendran un alcance diferente. Pa-
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ra aquellas libertades cuya limitacién esti reser-
vada constitucionalmente a la ley, el Presiednte de
la Reptblica solamente podri dictar reglamentos
de ejecucién, ‘es decir, aquellos cuyo alcance y con-
tenido estin implicitamente limitados por el texto
de la ley particular que es objeto de la reglamenta-
. ¢i6én. No podran tener mas pretensiéon que la de fa- -
cilitar el cumplimiento de las normas fijadas en la
ley. Tendran el caracter de decretos reglamenta-
rios en sentido estricto.

Por regla general, y al menos para los decretos
de vigencia permanente, los Decretos del Presiden-
te de la Reptiblica no podrin incidir sobre el ejer-
cicio de las libertades en'las cuales no ha interve-
nido la ley, cuando es a ésta a la que le correspon-
de y cuando existe esa intervencién los decretos es-
tan naturalmente limitados por las reglas legisla-
tivas.

" El primer principio, es, en consecuencia, el de
que las manifestaciones del poder de policia cuan-
do se refieren al ejercicio de las libertades cuya li-
mitacion esta reservada a la ley, asumen la forma de
decretos reglamentarios de ejecucién. Estos decre-
tos estaran sometidos totalmente a la norma supe-
rior de la ley particular que reglamentan.

Hay otras libertades respecto de la cuales la
Constituciéon no ha deferido ninguna facultad espe-
cial a la ley o la ha deferido expresamente al Orga-
no Ejecutivo. Esto no quiere decir que el Congreso
esté inhibido para intervenir por medio de leyes en
su reglamentacién, sino que si no lo ha hecho o lo
ha hecho deficientemente, el Presidente puede re-
glamentar su ejercicio con mayor amplitud e inde:
pendencia. ‘ .

En este caso el Presidente puede dictar decretos
sin sujecion a una ley particular, puede intervenir
en el ejercicio de las libertades ptiblicas casi con la



Los medios de Policia 127

misma autonomia con que puede hacerlo la ley. Sin
embargo es obvio que si en tales casos el Presiden-
te puede actuar con mayor libertad, nunca podri
modificar las normas de las leyes, pues es claro que,
aunque esté ejerciendo un poder auténomo, deriva-
do directamente de la Constitucién, siempre estan
sometidos sus actos a los mandatos de todas las le-
yes.

El segundo principio, es, por tanto, el de que las
manifestaciones del poder de policia cuando se re
fieren al ejercicio de las libertades cuya limitacion
‘Do esta reservada a la ley, asumen la forma de re-
glamentos auténomos.

Estos decretos estaran sometidos de manera ge-
neral a las normas-de todo el sistema legislativo
preexistente, pero no lo estarin a una ley particu-
lar. ' ‘ :

Sin embargo, para la .primera clase de liberta-
des es verosimil que la ley no las reglamente inte-
gralmente sino que fije para su ejercicio normas
muy generales y delegue expresamente en el Presi-
dente la facultad de completar su reglamentacion.
- Para este evento deben contemplarse dos hipotesis:
1° Que la ley fije normas claras pero muy generales &
tiempo que ordene al Presidente que en el ejercicio
de su potestad reglamentaria pura y simple, com-
plete por via ejecutiva le reglado en la ley. Se tra-
tara entonces de una oportunidad brindada por la
ley para dictar decretos de ejecucién de mayor am-
plitud que la ordinaria, pero no habri propiamen-
te hablando una delegacidn. 2° Que la ley no fije
normas generales o las fije muy vagamente, y en
cambio confiera expresamente al Presidente la atri-
bucién de reglamentar él, con la misma eficacia de
* la ley, lo que ésta omitié. Sera entonces un caso de
delegacion legislativa. El Presidente podra usar de
ella con las limitaciones constitucionales de que
trata el inciso 9* del articula 69 de la Constitucién.
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Para la segunda clase de libertades, puede ocu-
rrir que, a pesar de que el Presidente disponga de
un poder auténomo para reglamentarlas, la ley de-
cida hacerlo, total o parcialmente. Si su interven-
cién es total, el poder de policia respecto de esa li-
bertad asi intervenida por la ley no podri ya ma-
nifestarse por reglamentos auténomos, sino por re-
glamentos de ejecucion; si es parcial, la norma le-
gislativa implicara una limitacion de la potestad
administrativa. Es ademés perfectamente posible
no que la ley reglamente el ejercicio de la libertad,
sino que imponga ciertos limites o restricciones a
la potestad del Presidente, para cuando éste vaya
a hacerlo.

Estos casos nos conducen a analizar hasta qué
punto pueden ser discrecionales los actos de poli-
cia del Presidente y en qué medida puede la ley li-
mitar o ampliar esa potestad discrecional. Ampliar-
la, o mis exactamente conferirla, para el reglamen-
to relativo a las libertades cuya limitacién corres-
ponde a la ley; y restringirla, para las otras liber-
tades. A

Tratandose de aquellas libertades cuya regla-

. mentacién no estd reservada a la ley, el poder de
policia del Presidente de la. Reptblica es un poder
discrecional en cuanto a la competencia, en cuanto
al modo y en cuanto a la oportunidad. La libertad de
reunién, por ejemplo, puede ser reglamentada o né;
si 1o es, el Presidente puede escoger los medios que
estime més adecuados y pueda tamblén determinar
el momento de actuar.

Supongamos que el Congreso dictara una ley en
estos términos: “No podran celebrarse reuniones
piblicas sin el cumplimiento previo de los requisi-
tos establecidos en los reglamentos de policia”. Es-
ta disposicién limitaria el poder discrecional del
Presidente en cuanto a la competencia, porque im-
rlicaria la obligacién de reglamentar el ejercicio
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de la libertad de reunién. Continuaria siendo dis-
crecional, sin embargo, en cuanto al modo y esca-
samente en cuanto a la oportunidad, pues, aunque
la ley nada dijera del momento en que debia expe-
dirse el reglamento, es evidente que su expedicion
n¢ podria dilatarse indefinidamente so pena de in-
currir en una omisién en el cumplimiento del deber
de dictar el reglamento. Pero la limitaciéon de lo
discrecional en cuanto a la oportunidad puede ser
méis estricta si la ley ordena al Presidente expedir
el reglamento dentro de un plazo fijo.

Lo discrecional en el empleo de los medios pue-
de ser igualmente restringido, si la ley fija ciertos
limites para el empleo de aquéllos.

Vemos asi, como una facultad de policia emi-
nentemente discrecional puede pasar gradualmen-
te o de una sola vez, total o parcialmente a conver-
tirse en un poder reglado.

El fenémeno inverso es también juridicamen-
te posible. Una facultad reglada puede transformar-
se en discrecional, si la ley asi lo quiere. La Cons-
titucién ordena, por ejemplo, que el ejercicio de las
profesiones pueda ser reglamentado por la ley. La
ley, a su turno, puede delegar esa facultad en ¢l
Presidente de la Reptiblica convirtiendo el poder de
policia en una de sus manifestaciones regladas, en
un poder discrecional, y discrecional en la medida
que determine la ley

Por- las anteriores razones puede dec1rse que,
si en principio el poder de policia es una suma de
facultades conferidas por la Constitucién al Presi-
dente de la Reptiblica para limitar el ejercicio de
las libertades ptblicas con el fin de garantizar el
orden pfiblico, y que se manifiesta respecto de las
libertades reservadas a la ley como un poder regla-
mentario puro y simple y respecto de las demés li-
bertades como un poder auténomo y discrecional,
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semejante regla admite todas las excepciones qué
la ley considere prudente crear (1).

Lo anterior quiere decir que, si el Presidente va .
a ejercer el poder de policia en un momento dado,
no puede limitarse a consultar sus atribuciones
constitucionales, sino que debe igualmente remitir-
sé a la ley a fin de precisar si esa facultad ha sido
ampliada o restringida para su ejercicio.

Es el eterno juego entre la Constitucion y la
Ley que admite el régimen politico de las democra-
cias, no para satisfacer el capricho de los legisla-
dores sino para permitir el desenvolvimiento de las
influencias originadas en los hechos sociales nue-
vos, para que la vida del Derecho sea realmente
una vida conforme con la naturaleza de las cosas.

Fuerza de los Reglamentos . )
de Policia. ; -

Una vez promulgados legalmente, los reglamen-
tos tienen la misma fuerza obligatoria de las leyes.
Su cumplimiento puede ser exigido coercitivamente
cuando algin ciudadano opone resistencia. Puede
ser impuesto por la fuerza fisica. Pero en los regla- .
mentos de policia no ocurre siempre lo mismo que
con las leyes; éstas por lo general van acompafia-
das de la amenaza de una sancién que puede ser in-
ciusive privativa de la libertad. En los reglamen-
tos no pueden estipularse sanciones sin autorizacién
legal expresa. Todo el régimen de las penas esti

(1) Fraga en su obra ya citada, dice: “El dominio nor-
mal de la facultad discrecional se encuentra en la legisla-
cion de policia, ésto es, en aquélla cuya finalidad es pre-
venir cualquiera alteracién de la seguridad, tranquilidad
o salubridad piblicas”. Pag. 497.
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reservado natural y constitucionalmente a la ley,
solamente ésta puede autorizar su imposicion. En-
tre nosotros hasta la fecha, la ley no ha autorizado
al Presidente de la Reptuiblica para consagrar penas
de policia distintas de multas en sus reglamentos;
en cambio, las Asambleas Departamentales dipo-
nen de una facultad més amplia. Es uno de esos
frecuentes absurdos legislativos. El régimen de po-
licia local disfruta de una atribucién de que carece
el régimen de policia nacional, y de la cual no de- -
bia carecer (x). )

La Corte Suprema de Justicia (1) ha dicho
“gque no solamente le estd vedado al Gobierno el
crear, por medio de decretos, sanciones penales dis-
tintas de las establecidas por leyes u ordenanzas y
aplicar esas sanciones a hechos definidos o no defi-
nidos como delitos o contravenciones en tales leyes
v ordenanzas, sino que también le esti prohibido
tomar o decretar medidas —no autorizadas por el
legislador— que impliquen molestia para alguien
en su persona o familia o privacion en todo o en
parte de su propiedad, porque asi como el articulo
26 de la Constitucion establece que nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes, el 23 dispone que
nadie podra ser molestado en su persona sino a vir-
tud de mandamiento escrito de autoridad competen-
te con las formalidades legales y por motivos pre-
viamente definidos en las leyes, y el articulo 10 del
Acto Legislativo N° 1 .de 1936 garantiza la propie-
dad privada sin mas limitaciones ni restricciones
que aquéllas que el legislador establezca dentro de
los limites alli sefialados. Este dltimo texto amplia
con respecto a la propiedad. las atribuciones del le-
gislador, pero n6 las del Ejecutivo que, conforme

(x) Vedse nota al pie de X pégina 132.
(1) Sentencia de 7 de octubre de 1936. Gaceta Judicial
Nos. 1914 y 1915,
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a tal disposicién, tampoco podr4 ahora privar a na-
die de su propiedad en todo o en parte ni siquiera
por pena o apremio o indemnizacién o contribucion
general gino con arreglo a las leyes” (1).

Es evidente que habiendo sido autorizadas las
Asambleas Departamentales para consagrar penas
de policia que garanticen la eficacia de sus orde-
panzas, no hay razén para que el Gobierno Nacio-
nal no disfrute de Ia misma facultad.

Con todo, el poder de policia importa no sola-
niente la facultad de dictar reglamentos sino tam-
bién la de hacerlos cumplir por todos los medios le-
gales a su alcance. Si ahora no puede el Presidente
de la Repablica consagrar penas de policia, si pue-
de valerse de la coercién fisica para exigir el cum-
plimiento de sus mandatos. Esa es la funcién de
los cuerpos armados de policia, los cuales pueden
usar de la fuerza fisica o de las armas para impe-

(1) Sin embargo, ni el principio enunciado por noso.
tros, ni el expuesto por la Corte Suprema, es absoltito.

Las facultades del Presidente para establecer en sus re-
glamentos de policfa, algunas penas, es inferior a la de
las Asambleas, pero puede autorizar sancién de multa has-
ta por quinientos pesos y de arresto hasta por dos meses,
al tenor del inciso 16 del Articulo 68 del,Cédigo de Régi-
men Politico y Municipal: “Articulo 68. Corresponde al
Presidente de la Reptblica como suprema autoridad admi-
nistrativa: .. .. .. oo il ih th ee e eh e ee e e eees

16° Castigar con multa que no exceda de quinientos pe-
808, y arresto que no pase de dos meses, a los qre le fal-
ten al debido respeto y a los que desobedezcan las provi-
dencias del Gobjerno”. Algunos han entendido y entre ellos
la Corte, que esa atribucién no implica la de autorizar en
los reglamentos a otros funcionarios para gue impongan
las sanciones: es decir, que el acto de imponer la sancién
estd reservado exclusivamende al Presidente.

Esta interpretacién es verosimil dada la redaccién del
articulo, pero nosotros creemos que es exageradamente res-
tringida,
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dir la violacién de los reglamentos. Cé6mo y con cué-
les limitaciones pueden actuar los cuerpos arma-
dos lo estudiaremos mas adelante.

Ademas de la coercion fisica, la eficacia de los
reglamentos puede garantizarse por medio de los
permisos; su estudio detallado lo haremos en capi-
tulo futuro, por ahora basta decir que en presencia
de la imposibilidad legal de establecer sanciones,
el Presidente puede exigir para el ejercicio de cier-
tas actividades la satisfaccién previa de algunos re-
quisitos y la obtencion de un permiso. Si en cual-
quier momento se viola alguna de las condiciones
previstas en el permiso, la autoridad podr4 retirar-
lo, con lo cual se hace imposible continuar ejercien-
do aquella libertad. En definitiva, el retiro del per-
miso equivale a las penas de policia llamadas inha-
bilitacién y clausura, segfin el’caso.

Uno de los obsticulos con que ha tropezado el
progreso de nuestro Derecho policiaco ha sido éste
de la falta de esenciales atribuciones al Presidente
de la Reptblica, siquiera equivalentes a aquéllas
con que cuentan las Asambleas Departamentales.
Este defecto podria corregirse en el Codigo Nacio-
nal de Contravenciones.

Extensiin del Poder
de Policia.

\ E1 poder de policia, que como ya lo vimos es de
crigen constitucional, en principio no es delegable.
Cuentan con él, el Presidente de la Reptblica y las
Asambleas Departamentales, Gnicamente. Pero si
esas dos altas entidades de policia no pueden dele-
gar-sus poderes, si pueden, al ejercerlos, conferir
cierta suma de atribuciones del mismo caracter a
entidades subalternas. Sin embargo, como en toda
actividad de los.organismos administrativos, para
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conferir esas atribuciones se requiere autorizacion
legal expresa.

El poder .de policia implica no solamente la fa-
cultad de dictar reglamentos sino también la de
proveer a su cumplimiento. El cumplimiento de los
reglamentos se debe operar a través de numerosos
v complicados organismos. Si el Presidente fija las
condiciones para permitir el porte de armas de fue-
go, no puede él, personalmente, vigilar a cada ciu-
dadano para prevenir la violacién del reglamento.
Necesita entonces de la colaboracion material de
numerosos funcionarios subalternos entre los cna-
les ocupan lugar principal los de los cuerpos ar-
mados. Como la organizacidén de los cuerpos arma-
dos ha sido autorizada por la ley, el Presidente
puede dar a los miembros de tales entidades la atri-
bucién de vigilar por el cumplimiento de sus regla-
mentos. En -esta forma hasta los Gltimos emplea-
dos en la escala jerdrquica de los cuerpos de poli-
cia, participan en el ejercicio del poder de policia.

Las condiciones para el ejercicio de las liberta-
des son creadas por el Presidente de la Reptiblica
y la vigilancia de su cumplimiento compete a los
c¢mpleados subalternos. Este sistema explica por
qué razén las entidades subordinadas de policia, na
pueden expedir reglamentos de caracter general, li-
mitativos de las libertades pablicas.

El mismo fenémeno ocurre en el régimen de la
poli¢ia local, Las Asambleas crean los reglamentos
administrativos de policia con sujeciéon a las leyes
y a’los reglamentos de policia nacional, y los cuer-
pos armados vigilan por su cumphmlento.

Hay, sin embargo, necesidad de muchos otros
funcionarios de policia, no ya para el empleo de
medios materiales, sino para el de ciertos medios
juridicos. La aplicacién de sanciones de policia,
pror ejemplo, no puede confiarse a los gendarmes.
intonces la ley autoriza la existencia de otros em-

3
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pleados de poljcia, intermediarios entre las autori-
dades superiores y las subalternas. A estas entida-
des intermediarias se les confieren ciertas atribu-
ciones. Se las confieren el Presidente o las Asam-
bleas. Son los llamados Jefes de Policia, como los
Gobernadores, Alcaldes e Inspectores. No tienen un -
poder de policia equivalente al del Presidente o al
de las Asambleas, pero tampoco son ejecutores ma-
teriales. Sus atribuciones estin limitadas, por lo
general, a la aplicacion de sanciones, aunque algu-
nos de ellos, en virtud de especial normal legal, pue-
gen dictar reglamentos de caricter general, como
los Gobernadores y Alcaldes, aunque tales regla-
mentos no son auténomos sino cuando son de vi-
" gencia transitoria, normalmente son de ejecucién.
En capitulo posterior estudiaremos cémo se desen-
vuelve todo este complicado mecanismo de atribu-
ciones.

Puede ocurrir también que la ley confiera a
otras entidades un poder de policia equivalente al
del Presidente o al de las Asambleas. En ese caso,
el nuevo poder de origen legal, estarid siempre su-
bordinado en si mismo y para su ejercicio a las nor-
mas superiores del poder auténomo de origen cons-
titucional.

" Asi ocurre con los Concejos Municipales. La ley

del Régimen politico y municipal di6, a los Con-
cejos, en la regla 5% del Articulo 169 la atribuci6n
de arreglar la policia en sus diferentes ramos sin
contravenir a las leyes y ordenanzas ni a los De-
cretos del Gobierno, del Gobernador o del Prefecto
respectivo. Ademas, los Cédigos Departamentales
de Policia han fijado los limites de este poder de
policia, que es bastante amplio, por cierto.

En ocasiones, se ha conferido a los Alcaldes y
Gobernadores no solamente la'facultad de emplear
‘medios juridicos de policia por via individual, sino
también por via general.
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El empleo .de medios juridicos por via general,
estd reservado en principio al Presidente y a las
Asambleas, pero la ley puede autorizar que se le
confiera tal atribucién o conferirla ella misma, a
otros empleados que ordinariamente sblo estarian
facultados para emplear medios juridicos por via
individual. Por eso, los Concejos Municipales, los
Alcaldes y los Gobernadores que en principio no po-
drian emplear sino medios juridicos por via indivi-
dual puestd que no gozan de un poder auténomo de
origen constitucionalfpueden en virtud del manda-
to legal emplear los otros medios. Su vigencia en
el egpacio, estd restringida, sin embargo a los limi-
tes de su jurisdiccién politica. En proximo capitu-
lo volveremos sobre este problema, més detallada-
mente.

8i. el principio dominante es el de que el poder
de policia considerado en todas sus atribuciones,
no es delegable, la circunstancia de que puedan atri-
buirse a otras jerarquias distintas del Presidente y
las Asambleas algunas facultades propias de aquél
poder, hace de éste una entidad juridica de extra-
fia y atil ductilidad, lo cual permite la mejor aco-
modacién de la intervencidn estatal en las liberta-
des, a los cambiantes fendmenos sociales.

Limites en el ejercicio
del poder de Policia.

Los medios de policia por via general son de dos
clases: los de caracter permanente y los de vigen-
cia transitoria. Averiguar si el alcance de unos y
de otros es distinto nos obliga a analizar. previa-
mente cuiles son log limites naturales que la mis-
ma Congtitucién ha fijado, genéricamente, a las fa-
cultades de policia.



Los medios de Policia 137

El Presidente de la Republica deriva su poder
de policia de dos disposiciones constitucionales di-
ferentes, la primera muy general, impone deberes
a todas las autoridades, la segunda se refiere con
cretamente al poder de policia. Ellas son:

« “Articulo 15. Las autoridades de la Republica
estn instituidas para proteger a todas las perso-
nas en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares”..

“Articulo 115. Corresponde al Presidente de la
Reptiblica como suprema autoridad administrati-
va:

79 Conservar en todo el territorio el orden pt-
blico, y restablecerlo donde fuere turbado”.

La Constitucién impone el deber, sefiala cuél es
es el fin que debe satisfacer el Presidente de la Re-
phblica. Mantener el orden phblico es el fin de po-
" licia. Para poder alcanzar ese fin, se precisa de me-
dios; el Presidente debe poder usar medios de po
hcia, pero la Constitucién no dice en parte alguna
cuindo debe usar de esos medios, ni cuéles son los
que le est4 permitido emplear. La Constitucién sélo
puede fijar las bases y lineamientos generales de la
organizaciéon politica del Estado; acude entonces
la Ciencia del Derecho en su auxilio para desentra-
flar el verdadero significado de esos preceptos, qué
no son normas muertas, inexpresivas sino orienta-
ciones vivas, dindmieas, acomodables en todo tiem-
pe a los hechos sociales. La Corte Suprema de Jus-
ticia (1) ha dicho: “La Coustitucién no es un con-
junto de canones 11gidos ¥y paralizados que sélo pue-
den articular la acepcién estricta de su texto; ella
‘es el instrumento que regula hoy y mafiana el orga-

(1) Sentencia de 13 de noviembre de 1928. Gaceta Ju-
dicial N° 1832.
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nismo politico en sus multiples, crecientes y aln
inesperadas actividades. La teoria de que las atri-
buciones que ella confiere son meros punteros que
marean mecinicamente ciertas facultades estrictas
2 los Poderes del Estado, insonoras, mezquinas en
su alcance, sordas a las necesidades, esa teoria, si
bien cuenta todavia con defensores, ha sido aban-
«lonada, por considerarsela escasa y estéril, en los
Gobiernos de régimen constitucional”,

La ciencia nos ha enseiiado que el - empleo de
medios de policia est4 condicionado a la existencia
de un motivo de policia y que la autoridad ante el
imperioso deber de conservar el orden pablico, pue-
de y debe emplear todos los medios licitos a su al-
cance. :

La Corte Suprema de Justicia en la citada sen-
tencia dijo: “Son postulados de Derecho Constitu-
cional, generalmente reconocidos hoy respaldados
por altas autoridades los siguientes:

1° Todos los Poderes del Estado que tienen atri-
buciones constitucionales para ejercer una funcioén,
o la obligacion de ponerla por obra, tienen también,
de acuerdo con los dictados de la razon, la facultad
- de escoger los medios necesarios 'y adecuados a esos
fines, siempre que no estén prohibidos y sean cohe-
rentes con la letra y el espiritu de la disposicién
constitucional a que acceden.

2° En consecuencia, una facultad se considera
implicita en la constitucién siempre que sea nece-
saria para dar efecto a una atribucion conferida
expresamente por ella misma.

3° Todo aquéllo que se halla implicito en la
Constitucién forma parte de ésta, de la misma ma-
nera que sus disposiciones, expresas.

4° Puede afirmarse, por tanto, que no existe en
la Constituciéon atribucién alguna de facultades
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que no entrafie y lleve consigo en su aplicacion
otras que, si bien tdcitas, son vitales para las pri-
nieras y necesarias a su ejercicio” (1). .

La Corte, en un extenso, hermoso y erudito es-
tudio nos relata, paso a paso, la evolucion de esta
teoria de las facultades implicitas, que tuvo sus
primeros defensores por alld en los albores de la
independencia estadinense y que, a través de las
sentencias de los tribunales y las doctrinas de los
tratadistas de derecho ptdblico ha ido adquiriendo
una fisonomia bien definida hasta incorporarse en
el Derecho Constitucional como uno de esos pocos
principios inconcusos cuya negacion supondria la
negacion también de todos nuestros organismos po-
liticos. '

El Juez Marshall, en 1819 decia: “Un Gobierno
investido de tan amplios poderes, como son los enu-
merados en la Constitucién, de cuya ejecuciéon de-
pende tan vitalmente la ventura.y prosperidad de
la Naci6én, debe estar también investido de los me:
dios amplios y necesarios a aquella ejecucion. Ja-

(1) La Suprema Corte Federal de los Estados Unidos
de Norte América en el caso Martin contra Hunter, decla-
r6: “La Constitucién invariablemente, usa el lenguaje ge-
neral. No freron los propdsitos del pueblo al redactar esta
gran carta de sus libertades, establecer especificaciones
minuciosas de sus poderes, ni declarar los medios por los
cuales esos poderes deberian ejecutarse. Se previé que ésto
serfa una tarea peligrosa y dificil, si no impracticable. El
instrumento no debia servir meramente a exigencias de po-
cos afios, sino que habia de durar por largo nimero de
edades, cuyos acontecimientos estaban encerrados en los
inescrutables propésitos de la Providencia. No podian pre-
sagiarse, los nuevos cambios y modificaciones de poderes, .
que pudieran ser indispensables para poner en obra los
objetos generales de la carta, y las restricciones y especi-
ficaciones que por el momento parecian saludables podrian
al fin producir la rvina del sistema mismo”. (1. Wheat,
301. Bump.). *
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mas redundarian en bien de la Nacién, ni consulta-
rian sus intereses las trabas y embarazos que a
esa ejecucion se pusieran eon la negacion a los po-
deres publicos de los medios apropiados para ello.
No es posible presumir que tal haya sido el propo-
sito de la Naciéon” (1). En ocasién anterior ya ha-
bia dicho la misma Corte Federal que “la Consti-
tuciéon, como instrumento activo de la vida politi-
ca, contenia de suyo todos y. cada uno de los pode-
res necesarios a un soberano, porque donde existen
deberes y funciones que llenar, alli mismo deben
existir los medios correspondientes para cumplir-
los”. :

Los Tribunales en ese entonces, y aGn hoy dia,
no hacian sino repetir y confirmar aquella sabia
sentencia juridica que proclamara con conviccion,
treinta afios atrés, uno de los mas ilustres padres
de la Constitucion de Filadelfia, el convencionista
Hamilton: “Una Constituciéon, en razon de su pro-
pria naturaleza, no es, ni puede ser, sino una ar-
maz6én de prineipios de Gobierno, que la legisla-
cion, la doctrina y adn la costumbre, estin llama-
das a colmar. Ella es un texto sobre el cual ha de
obrar la interpretacién, que debe hacerse con libera-
lidad. Entre las cavidades reducidas de ese instru-
mento mora y palpita un mundo de poderes impli-
citos que, si se les mata o adormece, se tornaria el-
Gobierno en un organismo mecanico y desmayado
al paso que si se les vivifica y alienta, el orden re-
nace del caos, la actividad fecunda se dilata por
doquiera, y una gran potencia vendri a incorporar-
se en la familia de las naciones” (2).
~ Al Presidente de la Republica se le ha impuesto
¢l deber de conservar el orden publico; irrisoria
determinacién constitucional si no fuera acompa-

(1) Citado por la Corte Suprema de Justicia.
(2) Citado por la Corte Suprema de Justicia.
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fiada de la potestad de usar todos los medios nece-
‘sarios y ttiles para camplirla. “La legislacién, la
doctrina y la costumbre”, como dice Hamilton, han
cumplido con la tarea de sefialarnos cuales son
esas potestades implicitas de policia. Ellas tienen
el mismo valor imperativo y necesariamente juridi-
co de las normas expresas de la Carta.

Alli donde la ley ordena qué medios deben usar-
se, esos seran los medios licitos; donde la ley calla
habra de buscarse el auxilio de la doctrina o el de
la costumbre que también es fuente de derecho.

Pero las facultades implicitas que son una ma-

nifestaciéon de la _potestad discrecional, no signifi-
can en manera alguna la arbitrariedad. Encuen-
tran sus limites naturales en la propia Constitucién
que les da origen, en las leyes, en todo el mecanis-
mo juridico del Estado, y, en una palabra, en la
razon. :
Mas, es que acaso son tan vagos e imprecisos
los limites del poder de policia? No. Justamente
todo cuanto en este trabajo se ha dicho desde su
primera pAgina contiene la determinaciéon exacta
del poder de policia. Nosotros apenas hemos siste-
matizado, condensado y vertebrado toda la ingente
labor de la ley, la doctrina, la ‘jurisprudencia y la
costumbre,

La légica juridica misma muestra con claridad
que el ejercicio de las facultades implicitas no pue-.
de conducir a la arbitrariedad. La Corte lo dijo con
mas sagacidad de lo que pudiéramos nosotros, por
eso es mejor ceder a ella la palabra: “Y magistra-
dos y autores han puesto también rienda al uso des-
atentado, caprichoso o fitil que pudiera hacerse de
aquel poder discrecional. La doctrina a este respec-
to se condensa asi: “La suma y sustancia de la doc-
trina relativa a las facultades implicitas han sido
declaradas repetidas veces en términos que han pa-
sado a ser hoy histéricos; que el fin para que se
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les emplea sea legitimo; que esté dentro del precep-
to constitucional a que estas facultades acceden;
que los medios que se adopten en uso de ellas no
estén prohibidos y sean claramente adecuados y co-
herentes también con el espiritu de la Constitu-
cién”.

“La doctrina constitucional sobre facultades in-
cidentales que se deja expuesta, no significa que el
funcionario o corporaciéon que haya de ejercitarlas
tenga un poder arbitrario para ejecutar actos o
dietar disposiciones que traspasen la atribucion
expresa que les ha conferido la Constitucion y a las
cuales deben ser anexas aquellas facultades. Esta
doctrina en manera alguna consiente la dictadura,
ni autoriza la usurpacion; ella, fielmente interpre-
tada, no es sino la manifestaciéon en derecho ptbli-
co del principio inconcuso de derecho natural, que
reconoce a quien ha de cumplir un deber o realizar
un fin legitimo, la facultad de emplear los medios
licitos que para ello sea necesario.

“Este principio, aplicado a la accién y ejercicio
de las instituciones politicas o legales, les comuni-

ca aliento y fecundidad; él1 ha existido siempre .

como medio indispensable para que el precepto li-
teral de la ley, estrecho en su sentido, pueda adap-
tarse a los progresos de la civilizacion y a las ne-
cesidades y relaciones de la vida politica que sur-
gen sin cesar. No otro fué el fundamento del anti-
gue Derecho Pretoriano, que en guarda de estos
mismos intereses y necesidades, instituyé la potes-
iad” de aunxiliar y de suplir el mandato de la ley
escrita, en razén de utilidad publica”; potestad
que, con estas condiciones, bien pudo el orador ro-
mano definirla asi: “guardian, y, a la vez, voz viva
de la ley”.
' El régimen de policia del Estado-se integra, a)
por las leyes de cardcter preventivo emanadas del
Congreso, b) por los actos reglamentarios de la

e
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misma indole, emanados de las entidades. adminis-
trativas. Fécil resulta asi, hallar los limites de esta
tiltima clase de actos. Concretémonos a los del Pre-
sidente. La Constitucién de la cual derivan esos®
poderes implicitos, define los primeros limites: el
Presidente no podra reglamentar con fines de po-
licia sino aquellas libertades que la misma Consti-
tuciéon no ha reservado a la ley. Entre éstas se en-
cuentran las libertades ticitas, es ‘decir, las que no
estan. definidas expresamente en ningGn articulo
de la Carta, pero que sin embargo contribuyen tan
esencialmente. a caracterizar la fisonomia politica
del Estado, que se aceptan también como tacitas o
implicitas. ‘Por ejemplo la libertad de locomoci6n.
La segunda especie de limitaciones nacen de la ley;
el Presidente debe respetdr lealmente sus precep-
tos. La tercera categoria de limitaciones se origina
en la Doctrina juridieca. La cuarta en la costumbre
politica.

Tegria de la legitima defensa
y del estado de necesidad en
Derecho Administrativo.

El Derecho penal' reconoce Como causas que exo-
neran de responsabilidad, las llamadas de legitima
qefensa y de estado de necesidad.

Las escuelas penales fundamentan de manera di-
- versa estas causales de justificacion del hecho, pe-
ro todas estan acordes en su juridicidad. La legiti-
ma defensa, sostienen unos, se ‘explica cuando los
organismos estatales no han sido suficientes para
proteger eficazmente el derecho de los stihditos; si
la autoridad resulta incompetente para garantizar
los bienes juridicos de los asociados, es natural que
el individuo asuma la propia defensa contra los
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atentados injustos de los demfs (1). Otros afir-
man: un hecho no puede ser delito cuando no es
contrario al Derecho; cuando se repele una ofensa
injusta no se esté atacando el derecho, sino por el
contrario defendiéndolo, por tanto, la defensa indi-
vidual estd conforme con el Derecho (2). Los ulti-
mos pretenden que el rechazo individual de una
violencia injusta, si bien protege un bien indivi-
dual, el fin que persigue interesa no solamente al
individuo rino también a la sociedad. Esta coinci-
dencia enire un bien individual y el interés colec-
tivo no puede significar un atentado contra el De-
recho sino por el contrario una colaboracién a la

. protecciéon de ese Derecho (3).

La doctrina ha concluido que para que la defen-
sa individual pueda lamarse legitima, se requiere
la concurrencia de los siguientes elementos:

1° Que exista una violencia evidente y actual.
2¢ Que esa violencia se injusta.

3° Que esa violencia ponga en peligro un bien o
un interés juridico.

42 Que haya proporcién entre la v101enc1a y 1=
defensa.

Los fundamentos del estado de necesidad como.
causal exonerativa de responsabilidad, los resume
asi el doctor Jorge Gutiérrez Gémez (4):

“1° El estado de necesidad suprime la imputabi-
lidad. La causa de justificacién en esta teoria des-
cansa en la coaccién psicoldégica emanada del temor
de un mal 1nev1table, de manera dlversa a la ac-
tuacion del agente.

(1) Tesis de 1la Escuela Clasica.

(2)- Tesis de la Escuela Germénica.

(8) Tesis de la Escueld Positivista.

(4) Gutiérrez Gomez. Comentarios al COdigo Penal Co-
lombiano, pag. 132.
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“2¢ El estado de necesidad suprime al acto el ca-
racter de ilicito, pues existiendo la colisién de dos
derechos o bienes juridicos, se impone o predomina
el que corresponde al actor, porque éste esta obli-
gado de modo primordial a tutelar su propio dere-
cho antes que los correspondientes a las demas per-
sonas.

“3° El estado de necesidad encuentra su plena
justificacion sencillamente en el instinto de con-
servaciéon”,

La ciencia resume asi los elementos que deben
concurrir para que el estado de necesidad sea jus-
tificativo del hecho:

1° Existencia de un peligro grave e inminente. -
29 Que el peligro esté dirigido contra las perso-
nas.

3° Que no pueda evitarse por otros medios.
4° Que no haya sido provocado por el agente.
5° Que no deba afrontarse por obligacion.

6° Que haya proporcién entre el peligro y el
acto.

En su esencia, ;por qué constituyen la defensa
individual y el estado de necesidad causales de exo-
neracién de responsabilidad penal? Simplemente,
porque en ambos casos, el bien que se esti prote-
giendo es més importante que el bien contra el cual
va dirigida la defensa. 8i la vida de una persona pe-
ligra por una agresion, al repeler ésta es posible
que se dé muerte al agresor. Se ha eausado un dafio
ciertamente, porque se ha suprimido una vida, pero
para quien se defiende es mas apreciable el bien de
su propia existencia que la vida ajena y para la so-
ciedad es igualmente més importante conservar_la
vida del hombre honesto injustamente amenazado
que la del ofensor.

' 7
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En el fondo se mueve una colisién de derechos,
unos mas valiosos que otros, y sujetos a la circuns-
tancia de que su vigencia no puede concebirse si-
multineamente; la supervivencia del uno depende
de la extincién del otro. Considerados aisladamen-
te los dos derechos pueden ser igualmente aprecia-
bles, pero colocados en colisién, habra siempre uno
de mayor valor que el otro, ya individualmente, ya
socialmente. Podria defenderse la tesis segln la
cual, encontrandose dos derechos en colision resul-
ta preferible que ambos perezcan a que uno de ellos,
¢l méis valioso, subsista a costa de su opositor? No
s6lo seria absurda, semejante doctrina, sino ade-
més inmoral. Equivaldria a la destruccion de todo
¢l orden juridico, tan penosamente elaborado; im-
plicaria la afirmacién imposible de que el Derecho
resulta impotente en frente del mismo Derecho.

Esta situacion conflictiva de derechos no es ex-
clusiva de la rama penal; en todos los campos del
‘Derecho es verosimil su ocurrencia, y de hecho es
frecuente que asi suceda.

En el derecho Constitucional y en el Administra-
tivo se presentan situaciones similares; y este con-
flicto juridico, en relacién con el Poder de Policia
es 1o que vamos a analizar en seguida, con el 4nimo
de encontrarle una solucion justa y conveniente.

Hemos dicho antes que el principio dominante
del poder de policia del Presidente es aquél segn
el cual no le es licito reglamentar el ejercicio de las
libertades publicas sino cuando la Constitucién no
ha reservado esa actividad a la ley, y ademaéas que,
los funcionarios subalternos son simples ejecutores:
materiales de las normas consignadas en los regla-
mentos o en la ley. Un Alcalde para expedir un per-
miso de policia no puede exigir al partieular requi-
sitos distintos de los consignados con antelaciéon
en el reglamento pertinente; tampoco puede un
agente de policia impedir por su propia iniciativa
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1a ejecucién de un acto que no esté prohibido en los
reglamentos como le estid vedado, ignalmente, ini-
ciar actos de coercién no autorizados expresamen-
te en los reglamentos o en la ley.

Normalmente, las reglamentaciones limitativas
de las libertades debén ser tales que no anulen su
ejercicio en la, practica o lo hagan virtualmente im-
posible, a la vez que deben estar dirigidas a permi-
tir la existencia simultdnea y arménica de todas
aquellas. Por esta razén los medios de policia por
via general son ordinariamente de caricter perma-
nente.

Es necesario a la convivencia social que las obli-
gaciones y prohibiciones relativas a la libertad ten-
gan la maxima estabilidad, pues su frecuente modi-
ficacién hace casi imposible su observancia porque
no permite crear habitos de disciplina social en la
conducta del pueblo.

Empero, la variedad de los hechos sociales y la
diversidad de los intereses que el Estado debe pro-
teger, han impuesto las excepciones a todas las re-
glas generales del Derecho. Este ha admitido ya la
existencia de los reglamentos de vigencia transito-
ria los cuales, naturalmente, protegen bienes o in-
tereses de indole diversa. Satisfacen necesidades so-
ciales que son también de indole transitoria.

Ordinariamente el ejercicio de las libertades pt-
blicas trascurre sin més. alteraciones que las provo-
cadas naturalmente por la normal conducta huma-
na. A prevenir esas alteraciones de caracter ordi-
nario van dirigidos los reglamentos ordinarios de
caricter permanente. Con todo, en el decurso de la
vida de las sociedades suelen presentarse sitnacio-
nes conflictivas extraordinarias qué requieren ob-
viamente de preventivos igualmente extraordina-
rios; y como esas emergencias son transitorias, por-
que de no serlo pereceria el organismo social, los
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medios para exterminarlas o para prevenirlas son
también transitorios.

Esas perturbaciones tienen de e\tra(ndfnamo no
solamente su caricter transitorio sino igualmente
que estan integradas o son provocadas por elemen-
tos inusitados; entonces, las vias que escoja el De-
recho para regresar a la normalidad deben, forzo-
samente, de ser inusitadas. Por ventura, el Dere-
cho como fruto de la ciencia, todo lo ha previsto.
La sociedad nunca queda desamparada.

Ante la posibilidad de una catéstrofe es cuando

" las facultades constitucionales implicitas del poder

.

de policia se revelan como una admirable concep-
cién del Derecho ptblico moderno.

Tomemos un ejemplo de frecuente ocurrencia en
nuestra vida politica. El conflicto, 1a colisién entre
la libertad de reunién -y el derecho de sufragio. Da-
dos el sectarismo y la exaltada pasion politica pe-
culiares del espiritu latino y tropical, las votacio-
nes populares suelen ir siempre precedidas de ex--
traordinario ardor, de animosidad verbalista y atin
por desgracia, de manifestaciones de violencia, que
ponen en grave peligro la tranquilidad y la seguri-
dad. Si el sufragio se ejerciera bajo la influencia de
estos factores de coaccidon dejaria de ser la fuente
y fundamento del régimen democrético, la opinién
popular seria falseada, gravemente se conmoveria
el orden ptiblico y la estabilidad misma de los Go-
biernos se veria de continuo amenazada. Qué se ha- *
ce, qué se ha hecho tradicichalmente entre nosotros
para evitar que una falsa concepcién de la libertad
resulte a la postre.el peor enemigo de esa libertad?

En el fondo hay una colisién de derechos; se
hace imposible el ejercicio simultaneo del derecho
de sufragio y del de reuniéon pablica. Impénese en-
tonces averiguar cual de los dos derechos en conflic-
to, es en ese momento, mas apreciable, cu4l exhibe
un valor social méas definido.
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El derecho de sufragio, no solamente por ser la
fuente viva de todo el sistema democratico sino
también porque su ejercicio estd limitado a ciertas
Y Unicas oportunidades fijadas en la ley, merece la
mwaxima proteccién. Si aparece en conflicto con
cualquira otro derecho menos fitil social y politica-
mente, con el de reunién pablica, que puede ejerci-
tarse sin ninguna traba en todo tiempo, es incues-
tionable que debe ceder el Gltimo en beneficio del
primero. Sufragar no puede hacerse sino un sélo
dia, reuniones pablicas pueden celebrarse todos los
dias del afio (1).

Suspender por diez o quince dias el ejercicio del
derecho de reuni6én, anula ese derecho? No cierta-
- mente, es posible que antes bien lo favorezca.

Asi lo han comprendido a través de toda nues-
tra historia politica los gobiernos de todos los par-
tidos. El ejercicio del derecho de reunién ha sido
tradicionalmente suspendido diez dias antes de to-
das las votaciones, por un decreto del Presidente
de la Reptblica.

Algunos espiritus roménticos del derecho y la
libertad no han dejado de protestar con poca con-
viccion, afirmando que ese acto del Presidente de la
Reptblica es inconstitucional por no existir auto-
rizacion legal expresa. Pero todos, atn los inconfor-
mes, han exteriorizado uninime acuerdo sobre la
conveniencia y necesidad de esa limitacién transi-
toria. Nadie se ha sentido perseguido, todos hemos
entendido siempre que la transitoria suspension

(1) Barthelemy dice: “Un grave peligro nacional pue-
de excusar un cierto olvido de los esg¢rdpulos constitucio-
nales. Las leyes son hechas para los ciudadanos y no los
ciudadanos para las leyes. En situaciones excepcionales
hacen falta remedios excepcionales; es la salvd del pais
lo que constituye la ley suprema”. Le droit public en temps
de guerre”. Pag. 32 .
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tiene por fin el mantenimiento de la seguridad po-
litica y por tanto del orden ptblico. Y no solamen-
te la libertad de reunién sino también la de pala-
bra ha sido restringida en las mismas ocasiones y
por iguales motivos.

Seran éstos, actos injuridicos tolerados apenas,
con la particularidad de que su tolerancia es uné-
nime y la razén de su conveniencia de consenso ge-
neral? (1).

No. Ellos tienen una fuente de derecho bien ca-
racterizada; una fuente de orden constitucional. El
Presidente de la Reptblica tiene el deber de con-
servar el orden pthblico. Implicitamente dispone de’
todos los medios adecuados para alcanzar ese fin.
La seguridad y la tranquilidad de los pueblos lo
mismo que su supervivencia civilizada, no pueden
esperar delante de semejantes conflictos de Dere-
cho a que el legislador, dentro de su desordenada
tarea provea al Presidente, expresamente, de esos
medios. Adem4s, no lo ha hecho porque no es nece-
sario; ya lo hizo el constituyente (2).

(1) Ni adn los més empecinados roménticos, a pesar -
de sus discretas protestas de inconstitucionalidad se han
atrevido jam#és a demandar judicialmente esos decretos
de suspensién, porque comprenden muy claramente que de
llegar a ser admitidas sus querellas (diffcil que ocurriera)
incurririan en grave atentado ‘contra la seguridad social
y contra su propia seguridad.

(2) La corte Suprema Federal de la Argentina, dijo
en auto de 17 de junio de 1929, al resolver en el recurso
de hecho de amparo a la libertad, interpuesto por Juan
Caraccia: “Que la reglamentacién que restringe, aparen-
temente el derecho de algunos para garantizar el de todos,
no puede considerarse en principio como agraviante de la
Constitucién, pues ésto importaria negar los altos fines
que los constituyentes se propusieron, al ordenarla, decre-.
tarla y establecerla”. Fallos, Tomo 155, pig. 185. (Citado
por el doctor y Coronel Carlos Risso Dominguez en su obra
La Justicia Militar,
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El orden ptuiblico, que se confunde con el bien
plblico, est4 por encima de todo otro interés subal-
terno, y en ese camo, dependen def mantenimiento
del orden pftblico la vida del Estado y la supervi-
vencia y salud del sistema politico democratico. Es
1d justificacién por el estado de necesidad, es el sa-
crificio transitorio de un bien por la evitacién de
un mal mayor (1). Y las reglas para el empleo de
estos medios extraordinarios de policia son las mis-
mas que presiden el empleo de los medios ordina-
rios: existencia de un motivo de policia, prosecu-
cién de un fin de policia, proporcionalidad de los
medios entre el motivo y el fin.”S6lo que en estos
casos, el motivo que provoca el empleo de los me-
dios no tiene una consagracién legal expresa como
es la regla general. Es una situacién extraordina-
]

(1) Fleiner en su obra ya citada, pig. 180, dice: “Tam-
bién hay situaciones graves por las que las autoridades ad-
ministrativas s6lo pueden dominar apelando inmediata-
mente al ejercicio de la coercion. Tales situaciones en el
Derecho Administrativo son similares a lag situaciones de
Derecho Penal de legftima defensa y evitacién de mal ma-
yor. Asi, las autoridades gubernativas poseen amplias fa-
cultades para impedir actos punibles. Entre éstas hay que
clasificar, ademés, la facultad de las autoridades adminis-
trativas para asegurar el normal ejercicio de su propia ac-
tividad; la autoridad puede emplear inmediatamente la
coaccidn para evitar que se haga ruido en los alrededores
de los edificios ptblicos. La misma facultad tiene la auto-
ridad escolar apelando, si fuera necesario, al auxilio de la
policfa local, ete., y por fin 1a autoridad competente estq fa-
cultada en caso de incendios o inundaciones, para adoptar in-
mediatamente las medidas coactivas que jufgue necesa-
rias; por ejemplo estd autorizada, lisa y llanamente, para
ocupar fincas de los particulares, y derribar casas y di-
ques, si con ésto se puede evitar un mayor dafio. Estas li-
mitaciones graves en la propiedad privada .estn justifica-
das Gnicamente por la competencia general de policia de
que goza la autoridad.
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ria y de ella nace la excepcidén., Hé aqui la explica-
cion de nuestra afirmacién inicial, parcialmente
estudiada en capitulos anteriores (1), sobre la po-
sitiva existencia de motivos de policia no previstos
expresamente en la ley, y que sin embargo, provo-
can excepcionalmente el empleo de medios de poli-
cia.

Anéloga excepcién, aunque mas restringida, tie-
ne lugar en algunos casos de empleo de medios ma-
teriales, tales como los que cita Fleiner exd la nota
que se transeribi6 al pie de la pAgina. Es incuestio-
nable que aungue no existiera disposicion legal o
reglamentaria que 1o autorizara, un jefe subalterno
de policia y aGn un simple oficial de los cuerpos ar-
mados, podria, en presencia de una calamidad pa-
blica de graves proporciones como un incendio, or-
denar la destruccion de los edificios adyacentes pa-
ra evitar la propagacién del fuego. Y de la misma |
manera que el Estado no estid obligado a indemni-
zar al propietario de un edificio que ha sido des-
truido por el fuego, por accidente, tampoco deberia
indemnizacién alguna por la pérdida de los edifi-
cios destruidos por orden de las autoridades de po-
licia para prevenir la propagacién del mismo fue-
go. Esta Gltima destruccién tiene el mismo caréc-
ter accidental de la primera.

Seria monstruoso, imperdonable y criminal que
so pretexto de faltar una autorizaciéon legal expre-
sa, las autoridades permitieran la propagacién a
toda una cindad del fuego que hubiera podido cou-
tenerse en un pequefio sector. Ni el méas roméantico
de los jurigtas podria pensar en la licitud de seme-
jante conducta. E éste un caso de legitima defen-
sa de los superiores intereses sociales.

—_—— .

(1) En el capitulo relativo al motivo de policia tuvimos
ya oportunidad de citar, en apoyo de nuestra tesis, abun-
dantes doctrinas de autores y tribunales franceses.
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" Las suspensiones transitorias del ejercicio de
algunas libertades con fines de orden publica se
han revelado en la costumbre politica de todos los
paises, con mas frecuencia y mas amplitud en rela-
cién con las garantias tacitas. Por ejemplo la liber-
tad de locomocion. Es un hecho cierto que para
permitir el paso de cortejos o por otras causas ani-
logas, las autoridades locales de policia ordenan
transitoriamente el cierre de algunas vias publicas
de transito ordinario. Se sacrifica asf, momentinea-
mente, el ejercicio de la libertad de locomocion en
beneficio de otra libertad, la de reunién y desfile
en cortejo, por ejemplo. Por desgracia, es también
evidente que de estas suspensiones locales, suele abu-
sarse, ordenandolas por ~cualquier motivo fatil
Aunque ellas no causan perjuicios apreciables en
dinero que den lugar a acciones de indemnizacién
dirigidas contra las municipalidades por abuso del
poder, si originan muchas molestias e incomodida-
des, que la autoridad debe procurar evitar, partlcu-
larmente si se tiene en cuenta que la poca duracién
en el tiempo de aquellas suspensiones no permite
demandar-su invalidacién ante los tribunales con-
tencioso-administrativos (1). -

Podemos concluir con Rolland que resulta juri-
dicamente evidente que las jerarquias superiores
de la administracién que disfrutan de un poder au-

(1) En los capitulos finales de este ensayo se estudiara
la forma diversa como se comporta el poder de policia, se-
gin se trate de reglamentar las libertades expresas o las
garantias ticitas.
Iguallmente, se encontrari adelante el estudio relativo
a la responsabilidad del Estado por el abuso del poder de
policia, la cual cobra particular gravedad cuando los da-
fios o los excesos se producen con el pretexto de los regla-
mentos—de vigencia transitoria.
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ténomo de policia, y en ciertas ocasiones algunas
jerarquias subalternas como los Alcaldes, cuentan
con mas extensas facultades por los reglamentos
transitorios que por los permanentes. La justifica-
cion de este fenémeno se halla en el fin juridico de
la policia que es el mantenimiento del orden pabli-
co y en los motivos excepcionales de policia que
suelen presentarse en la vida de los pueblos, atn en
la més ordenada que pueda concebirse (1).

(1) Hasta en Inglaterra, el pueblo méds conservador del
mundo, se han visto precisados a inventar una especie de
truco legal, conocido con el nombre de “bill of indemnity”,
para sancionar todos aquellos actos gque el Gobierno se ve
precisado a ejecutar en situaciones de emergencia, no pre-
vistas en la ley e imprevisibles. El pueblo inglés profesa
un respeto tedrico tan profundo por la legalidad, que re-
husa admitir la posibilidad de que la ley pueda ser viola-
da. Pero como en todos los paises, inclusive en Inglaterra,
suelen presentarse situaciones de emergencia, no tan gra-
ves como las que pueden provocar una declaracién de es-
tado de sitio, pero si més graves que las previstas normal-
mente en la ley, ha sido necesario buscar normas superio-
res de derecho, no escritas en la ley, que permitan regular
con eficacia esas emergencias. Nosotros sostenemos la exis-
tencia de una institucién que hemos llamado de legitima
defensa o de estado de necesidad en el derecho administra-
tivo. Los ingleses, por su parte, aferrados a sus viejas tra-
diciones han tenide que inventar un disfraz menos cienti-
fico aunque idénticamente eficaz. Lo llaman el “bill of in-
demnity”., Cuando se presenta una dificultad imprevista
que no puede solucionarse sino con vrna medida - ilegal con-
forme al derecho britdnico, el Gobierno asume toda la res-
ponsabilidad, y luégo acude al parlamento para que éste
legalice los actos que inicialmente fueron ilegales. El1 Par-
lamento aprueba entonces un “bill of indemnity”, gqueda
asi todo conforme a; la ley, legal en su integridad y los in-
gleses se evitan por este sistema tan original la vergiienza
de que pudiera decirse que su Gobierno incurrié en vn ex-
ceso de poder. Compérese y escodjase. :
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El estado de sitio.

Hay sftuamones més graves que aquellas que
acabamos de estudiar como dé legitima defensa del
orden pablico, porque no se refieren a la colision
en el ejercicio de las garantias ciudadanas sino a
la seguridad del mismo Estado como entidad poli-
tica. Son las originadas por la guerra exterior o
por conmociones interiores como la sedlclon ola
rebelién.

La diferencia entre las dos_s1tuac1ones es evi-
dente; en el primer caso la supervivencia de los po-
deres ptblicos no se halla amenazada directamente,
en tanto que en el segundo es la seguridad del Es-
tado la que se afecta.

Algunas Constituciones, como la colombiana,
han conferido al Gobierno, expresamente, faculta-
des excepcionales en virtud de las cuales el Presi-
dente con todos sus Ministros, puede declarar tur-
bado el orden ptiblico y en estado de sitio todo el
territorio o parte de é1 (1).

(1) Articulo 117 de la Constitucién: “En caso de gue-
rra exterior o de commocién interior podra el Presidente,
con la firma de todos los Ministroy declarar turbado el or-
den piblico y en estado de sitio toda la Reptiblica o parte
de ella. Mediante tal declaracién, el Gobierno tendré, ade-
més de las facultades legales, las que, conforme a las re-
glas aceptadas por el Derecho de Gentes, rigen para la
guerra entre naciones.,

Los decretos que dentro de estos limites dicte el Presi-
dente tendrian caricter obligatorio, siempre que lleven la
firma de todos los Ministros.

El Gobierno no puede derogar las leyes por medio de
los expresados decretos. Sus facultpdes se limitan a la sus-
pension de las que sean incompatibles con el estado de si-
tio.

El Gobierno declarara restablecido el orden piblico tan
pronto como haya cesado la guerra exterior o se haya re-
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En virtud de la declaraciéon de estado de sitio el
Gobierno adquiere automiticamente la atribucién
de dictar decretos con la misma fuerza de las leyes,
pero con la diferencia de que por medio de ellos no
puede derogar las leyes sino suspender su vigencia.
Estos decretos se diferencian sustancialmente de los
que puede dictar en desarrollo de las facultades de
que trata el inciso 9° del articulo 69. Estos tGltimos,
dentro de los limites definidos en la ley de autori-
zaciones, tienen las mismas caracteristicas de la
ley. Los decretos que se dictan durante el estado
de sitio no son legislativos, sino decretos de policia,
de un alcance excepcional ciertamente, pero que no
por ésto pierden su caricter de actos de policia.

Como todos los actos de policia que importan
el ejercicio de atribuciones excepcionales, estos de-
cretos no pueden tener sino vigencia transitoria.
Su existencia no se concibe sino para las situacio-
nes anormales de la vida social y justamente como
tales situaciones son necesariamente transitorias,
las medidas que puedan originar deben ser igual-
mente transitorias,

primido el alzamiento; y dejarin de regir los decretos de
caracter extraordinario que haya dictado.

Serdn responsables el Presidente y los Ministros cuan-
do declaren turbado el orden piiblico sin haber ecurrido el
caso de guerra exterior o de conmocién interior; y lo se-
rin también lo mismo que los demdas funcionarios, por
cunalguier abuso que hubiere cometido en el ejercicio de
las facultades concedidas en el presente articulo.

. Restablecido el orden piblico, el Gobierno convocari al
Congreso y le pasarid una exposicién motivada de sus pro-
videncias. :

En el caso de guerra  exterior, el Gobierno convocars al
Congreso en el decreto en qre declare turbado el orden pi-
blico y en estado de sitio la Repidblica, para que se retina
dentro de los sesenta dias siguientes, y si no lo convocare,
podré el Congreso reunirse por derecho propio”,
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Pero para este estudio el aspecto interesante del
estado de sitio es finicamente el relativo al poder
de policia. El acto en virtud del cual se declara el
estado de sitio no es un acto administrativo de po-
licia sino un acto de Gobierno de aquéllos que la
jurisprudencia francesa ha convenido que no son
susceptibles de recurso contencioso; pero los decre-
tos posteriores si son actos de policia, encaminados
todos a restablecer el orden publico, tienen por
tanto todas las caracteristicas de los actos de poli-
cia y dentro de la peculiar circunstancia en que son
emitidos, deben obedecer a las reglas esenciales que
dominan los actos de policia. Deben ser provocados
por un motivo, deben perseguir un fin de policia y
deben guardar moderada proporcién entre esos ex-
tremos.

El decreto que declara el estado de sitio sélo
tiene por fin incrementar los podefes ordinarios de
policia (1), una vez conseguido ese propdsito los
actos de policia pueden producirse libremente, pe-
ro siempre sometidos a las normas que presiden esa
clase de actuaciones. El imperio de la Constitucion
no se suspende, pero si pueden ser suspendidas to-
das aquellas garantias individuales cuye ejercicio
parezca incompatible con el estado de emergencia.
Entonces podran ser suspendidas o reglamentadas

(1) Bielsa dice, refiriéndose al estado de sitio: “Como
consecuencia -de este estado, el ejercicio del poder de po-
licia aumenta en intensidad, es decir, se hace mas enérgico
y oportuno en relacién al peligro, que es, precisamente, lo
que explica prarctica y constitucionalmente la suspensién
de las garantias constitucionales.

“Pero en la ejecucién’de las medidas consiguientes a la
declaracién del estado de sitio, 1a actividad del poder eje-
cutivo no es necesariamente de gobierno, sino administra-
tiva, como todo lo que entra en la esfera de actuacién del
poder de policia”. Derecho Administrativo. Tomo I, pég.
158,
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en forma diversa a la existente, la totalidad de las
garantias constitucionales, inclusive las méas pre-
ciosas como la inviolabilidad de la persona y del
"domicilio.

Acerca de si durante el estado de s1t10 el Gobier-
no puede suspender el ejercicio de las libertades in-
dividuales, se han suscitado las méis encendidas con-
troversias. El doctor Jorge Soto del Corral sostie-
ne que la disposicién constitucional que dice que el
Gobierno -tendra, ademds de las facultades legales,
las que conforme a las reglas aceptadas por el de-
recho de gentes, rigen para la guerra entre nacio-
nes, significa que el Gobierno no puede hacer sino
lo que expresamente autoriza la Constitucién o
aquéllo que estd previsto por el derecho de gentes.
La frase: ademés de las facultades legales, implica
una facultad que la Constitucién confiere al legis-
lador para que mediante una ley, sefiale los limites
estrictos dentro de los cuales puede el Gobierno ac-
tuar en los casos de estado de sitio; y como dicha
ley no se ha expedido, las facultades del Gobierno-
estan limitadas en el presente asi:

a) Fagultades inhibitorias:

1° Pueden suspenderse tod,és las leyes incompa-
tibles con el estado de sitio.

2° Pueden dejar de regir las 51gu1entes garan-
tias constitucionales:

A) Pueden confundirse la autoridad politica y
la militar; la autoridad politica y la judicial; la
autoridad judicial y la militar. ,

B) Puede la autoridad politica: Presidente, Go-
bernadores, Alcaldes y Jefes Militares, decretar
contribuciones.

C) Pueden decretarse expropla(:lones por la au-
toridad politica y no ser previa la indemnizacién.
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D) La Prensa no es libre.

C) Puede pthlblI‘Se la cu'culacn’)n de impresos
ror los correos.

b) Facultades positivas:

Las contenidas en el Libro II del Cédigo Mili-
tar; las de las Convenciones de La Thaya de 1899,
de Ginebra de 1906 y de Paris de 1929.

El mismo profesor Soto, del Corral afirma que
mientras el Congreso no dicte una ley, que es ur-
gente, mediante la cual se autorice al Gobierno pa-
ra suspender otras libertades distintas de las enun-
ciadas, dicha facultad no existe, y si el Gobierno,
con el pretexto de estado de sitio dicta medidas
diferentes incurre en abuso de autoridad.

La anterior Doctrina fué también sostenida por
don Miguel Antonio Caro en las siguientes pala-
bras; “Bien claro esti el sentido de esta disposi-
‘cién y su intencién civilizadora. En tiempo de gue-
rra, la cual por su naturaleza es un desorden, ocu-
rren casos no previstos por las leyes comunes; su-
cede también que por causa de la guerra misma
no haya podido reunirse en sesiones ordinarias el
Congreso para conocer de las cuestiones que son de
su competencia. En estas circunstancias el Presi-
dente de la Repiublica ejerce las facultades que le
hayan conferido las leyes, y, en su defecto, las que .
le da el derecho de gentes, dictando decretos de ca-
racter legislativo, pero en manera alguna para dis-
poner libremente de la hacienda nacional ni de las
vidas e intereses de los ciudadanos, sino con dos
tnicos fines legitimos, cuales son, defender los de-
rechos de la nacién e guerra extranjera y estable-
cer el orden interior si hubiere sido perturbado.
Estos decretos provisionales de caricter legislati-
vo, encaminados a esos dos fines inicos, no pueden
tampoco salir de los limites que el articulo consti-
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-tucional sefiala expresamente. Y cuando por defi-
ciencia de las leyes de la Repfiblica se ocurre a los
principios del derecho de gentes (en parte conside-
rable consignados en el Codigo Militar), es patente
gque no ha de invocarse esa autorizacién para apli-
car la ley de las naciones, con fines inicuos de expo-
liacion, persecucién y proscripcidén, sino al contra-
rio, para mitigar los horrores de la guerra y em-
plear medios politicos y magnanimos para lograr
su terminacion, puesto que por derecho de gentes se
entiende precisamente el conjunto de principios que
la civilizacién cristiana, en lucha secular con la
barbarie, ha logrado al cabo acreditar o sancionar,
Por tanto la invocacion que se hace del derecho de
gentes en la disposicion citada, no es una repudia-
cién del orden legal, sino ampliaciéon de éI con fi-
nes esencialmente benéficos”. _

La anterior no es, empero, la opinién dominan-
te en todos los expositores colombianos. El doctor
Tulio Enrique Tascén, después de enumerar las
mismas garantias que el doctor Soto del Corral ad-
mite que pueden ser suspendidas, agrega que tam-
bién “cesan la libertad de reunién y de locomocidn,
etcétera” (1), lo cual indica que por lag mismas ra-
zones que puede suspenderse la libertad de reunion,
pueden suspenderse las demés libertades como la
inviolabilidad de la correspondencia o del domici-
~ lio, si pareciere necesario.

El doctor Francisco de Paula Pérez, es mis ex-
plicito; aunque inicialmente parece acoger la tesis
de Caro, afirma: “Libertades de prensa, reunidén y
locomocién, suelen ser objeto de reglamentos tran-
gitorios, por esas circunstancias exigidos” (2).

En Francia cuyas condiciones constitucionales
son similares a las colombianas se sostiene en prin-
e}

(1) Derecho Constitucional Colombiano, pig. 224.

(2) Derecho Constitucional Colombiano, pag. 324.
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cipio que las facultades del Gobierno durante el es-
tado de sitio estan limitadas por la ley; con todo,
en presencia de los graves problemas que ofrece la -
practica, el Consejo de Estado ha imprimido una
gran elasticidad a esa doctrina; la jurisprudencia
ha sentado, para el estado de sitio, las siguientes
reglas bésicas:

1° El poder de policia puede restringir los limi-
tes impuestos a las libertades por la misma ley;

29 La limitacién de la libertad por la policia no
es sin embargo legitima, sino cuando falta algGn
otro medio més benevolo para restablecer o mante-
ner el orden;

3° El poder de policia puede limitar la libertad
a condici6én de no suprimirla;

4° El sacrificio impuesto a la libertad en nom-
bre del orden pablico, debe ser compensado por una
indemnizacién (1).

Las anteriores opiniones nos muestran clara-
mente la falta de unidad doctrinaria que ha impe-
dido hallar la férmula adecuada. Ello se debe qui-
z4s, a que el problema no se ha contemplado en el
fondo como una cuestién rigurosamente de policia.
Encontrada una teoria central para la policia, el
problema de las facultades gubernamentales duran-
te el estado de sitio deja de ser problema.

Nuestro punto de vista nos permite concluir
una solucidon logica, que obedece inequivocamente
a la tesis central de este ensayo. Si ciertas situa-
ciones de emergencia que hemos llamado de estado
de¢ necesidad o de legitima defensa del orden puabli-
cv toleran ,la suspensién transitoria de ciertas li-
bertades en beneficio de la supervivencia de esas
mismas libertades, y si tales suspensiones pueden

(1) Véase Barthelemy, Droit Public, pig. 260 y siguien-
tes. T .
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decretarlas en casos de urgencia, autoridades su-
balternas -de policia como los Alcaldes y Goberna-
dores, dedficese gque con mayores razones, cuando
«del mantenimiento de orden pthblico depende la es-
tabilidad del Estado, puede el Presidente de la Re-
piiblica, declarado el estado de sitio, suspender el
ejercicio de todas aquellas libertades que represen-
ten un obstaculo para el restablecimiento del or-
den, ain en ausencia de esas facultades legales que
menciona el articulo consititucional. Lo anterior
no quiere decir en manera alguna la arbitrariedad
legalizada. Todos los decretos que durante el esta-
do de sitio dicte el Presidente, previa audiencia del
Consejo de Hstado y con la firma de todos los Mi-
nistros, son decretos de policia; como tales deben
ser provocados por un motivo de policia, deben per-
seguir claramente un fin de policia y deben ser pro-
porcionados. Como lo dice el Consejo de Estado
francés, si el restablecimiento del orden puede al-
canzarse por medios que no impliquen la restric-
cion de la libertad, decretar ésta seria arbitrario.

Hasta la fecha, en Colombia no hay ninguna ley
que sefiale al Presidente la forma como debe proce-
der en estado de sitio; no est4d previsto expresa-
mente por la ley que en estado de guerra exterior
la, correspondencia pueda ser examinada por las
autoridades politicas para fines distintos de los ju-
diciales; si el pais se viera de improviso envuelto
en una guerra con naciones extranjeras, segln la
tesis del sefior Caro y del doctor Soto del Corral,
el Gobierno no podria ordenar una medida de pre-
caucion tan elemental, como la censura de la corres-
vondencia. Las instituciones hay que interpretar-
las en razon del fin para que fueron establecidas y
¢ necesario hacerlas operar eficazmente, de acuer-
do con la ingrata realidad de cada tiempo. No ha-
gamos imposible el ejercicio del Gobierno, sino bus-
quemos y hallemos las Doctrinas que lo regulen,
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lo hagan responsable y limitado en bien de log ciu-
dadanos.

Que los medios de policia deben ser no solamen-
te proporcionados al motivo y al fin de policia sino
también los méAs benévolos dentro de los eficaces,
es la doctrina central de este trabajo; al aplicarla
a la institucién del estado de sitio se encuentran
con facilidad los limites de las facultades del Go-
bierno, se previene la arbitrariedad, se localiza la
responsabilidad sin necesidad’ de obstaculizar o
impedir completamente la dura tarea de gobernar.

Algunos afirman que para situaciones como la
descrita en capitulo anterior y que llamamos estado
de necesidad, existe la institucién del estado de si-
tio, y que por tanto el estado de necesidad no encuen-
tra justificacién. Ello no es cierto; el estado de si-
tio, que en algunas partes ge conoce con el nombre
de ley marcjal, no puede declararse sino por dos se-
rios motivos: guerra exterior o grave conmocion
interna. Se trata en ambos casos de una verdadera
situacién de guerra, externa o interna, de una
emergencia en la cual tienen mas que hacer las au-
toridades militares que las civiles. Ordinariamente
en el estado de sitio, los Gobiernos confieren a las
autoridades militares muchos de los poderes que’
normalmente -son ejercidos por los civiles. No sola-
mente el nombre de ley marcial, sino también el de
estado de sitio rememoran una emergencia militar.
Se estima que el estado de sitio supone una situa-
cién de tan extrema gravedad, que en muchos pai- -
ses la atribuciéon de declararlo no le corresponde al
Gobierno sino al Congreso.

Podria pensarse que si el estado de sitio se jus-
tifica ante los graves peligros para la superviven-
cia del Estado, ello no quiere decir que en casos de
menor gravedad no pueda también apelarse a ese
recurso. No es facil, empero, defender esa tesis.
Basta considerar los eféctos psicolégicos que pro-
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duce en la poblacién la sola noticia de la declara-
cion de estado de sitio para concluir que no hay
razoén para alarmar a las gentes y encender atn
mas los Animos, cuando el motivo es una simple co-
lisiobn de intereses politicos o de derechos ptiblicos
que puede resolverse con medios menos graves. Aqui
también, como siempre en el terreno de la policia,
debe aplicarse el principio que tanto hemos repeti-
do, de que no basta que los medios empleados sean
suficientes para satisfacer el fin propuesto sino que
ademas, deben escogerse los mds benévolos. “No
puede andarse a cafionazos con los gorriones” de-
cian antes log alemanes,

El estado de sitio implica evidentemente una
multiplicacion de las facultades del poder de pé-
licfa, pero si el fin que va a satisfacerse que es
siempre el mantenimiento del orden- ptblico, es po-
sible alcanzarlo con las facultades ordinarias, no
puede justificarse la apelacién a medios tan exce-
sivos. :

Podri pensarse sensatamente que es justo de-
clarar en estado de sitio toda la Republica, cada
vez que vayan a celebrarse elecciones politicas, pa-

. ra poder suspender unos dias las reuniones piubli-
cas y la venta de bebidas alcohdlicas? Ciertamente
que nd. El estado de sitio estd reservado para las
emergencias militares.

Implicaria un abuso de autoridad, o mas exac-
tamente un exceso de poder, con toda la secuela de
responsabilidades, actuar con tanta ligereza en
frente de las perturbaciones del orden ptblico.

Esferas de Policia. ’

Los problemas que suscita el mantenimiento del
orden pablico pueden afectar todo el territorio de
la Nacién o una parte de él, solamente; pueden re-
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vestir caracteristicas comunes a toda la Reptiblica
o ser tipicos de las condiciones y necesidades de
una localidad. Esta diversidad ensefia que el régi-
men de policia debe acomodarse a ella. IEn conse-
cuencia debe haber un régimen de caracter nacio-
nal y un régimen de caracter local.

La Constituciéon, como ya lo dijimos, consigna
csa distincién; al Presidente le da atribuciones pa-
ra el mantenimiento del orden publico en todo el
territorio nacional, y a las Asambleas les confia la
reglamentacion de la policia local. Esta ultima se
extiende solamente a los limites de cada uno de los
Departamentos. Dentro de cada Departamento hay
problemas que interesan a todo su territorio y algu-
nos que sblo importan a los*municipios individual-
mente considerados. Esta nueva diferencia sefiala
la necesidad de diferente régimen. Los Cédigos sec-
cionales asi lo han resuelto; el régimen de policia
vigente en todo el Departamento se llama policia
general, y el relativo a cada municipio, policia es-
pecial.

La anterior clasificaciéon puede resumirse en el
siguiente cuadro, asi:

Nacional

General
Local

Especial

REGIMEN DE POLICIA i

La policia nacional es, pues, la que rige en todo
el territorio de la Reptblica, y estd integrada por
las leyes de ese caricter, los actos de policia del
Presidente y los de algunos otros funcionarios del
orden nacional a quienes la ley excepcionalmente,
ha conferido atribuciones particulares de policia.

La policia local es la que rige dentro de los limi-
tes de cada Departamento. La policia local general
estd integrada por las ordenanzas de las Asambleas
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y los decretos reglamentarios de los Gobernadores.
La policia local especial la forman los acuerdos de
los Concejos y los deeretos reglamentarios de los
Alcaldes.

Importa determinar qué materias son propias
de cada una de esas esferas de policia. Para hacerlo
debemos buscar los motivos, porque de las earacte-
risticas que éstos muestren depende la calidad de
los medios que deban emplearse. Precisa recordar
a cada momento el principio dominante en el ré-
gimen de policia: proporcionalidad y adecuacién
de los medios entre el motivo y el fin. En-el-fondo,
este principio representa la columna vertebral de
toda nuestra doctrina relativa a la policia. Conse-
cuentes con ese principio medular, a la luz de 6],
hemos procurado resolver todos los problemas plan-
. teados en este ensayo.

La libertad personal o la inviolabilidad del do-
micilio, por ejemplo, son garantias cuyo ejercicio
no depende en manera alguna de las peculiares mo-
dalidades de la vida de cada regién del pais. La
forma como estas libertades pueden ejercerse y la
manera como deben ser limitadas para prevenir
con eficacia los atentados contra el orden ptblico,
compete en consecuencia a la policia nacional.

El transito por las vias pablicas y los espeec-
tdculos, en cambio, dependen de las modalidades,
. costumbres y caracteristicas de cada localidad. Son
.. ateria de la policia local.

Estos dos ejemplos nos permiten formular la
regla general que debe servir de criterio para la di-
ferenciacién. Debera corresponder a la policia nacio-- -
nal la reglamentacién de todas aquellas actividades
que pueden afectar el orden pthblico de idéntica ma-
nera en cualquier parte del territorio nacional; y
a la policia local aquellas actividades que afectan
¢l orden publico de modo diferente en cada locali-
dad.
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El anterior, sin embargo, no ha sido el criterio
en nuestra legislacion. Casi la totalidad de los re-
glamentos que deberian ser nacionales, son locales.
La ley ha dado mayores atribuciones a las Asam-
bleas Departamentales que al Presidente de la Re-
ptblica, lo cual ha representado un serio obstéculo
para el desarrollo arménico de nuestro régimen de
policia.

Las Asambleas, con frecuencia, han excedido los
limites de su competencia legal, aprobando orde-
nanzas limitativas del ejercicio de las libertades
reservadas por la Constitucion a la ley. Semejante
situacion ha sido tradicionalmente tolerada, atn
por quienes se muestran mis celosos respecto de
las atribuciones del Presidente. Ha sido sin duda,
una consecuenma logica de la ignorancia que siém-
pre ha imperado en el pais respecto de las cuestio-
nes de policia (1).

(1) A tal extremo llega la desorientacién cientifica a
este respecto, que nuestros legisladores, deseosos de inter-
venir en la reglamentacion del transito, creyendo que eso
no podia hacerlo la ley, acordaron una reforma constitu-
cional, extraordinariamente pueril, en la cual se dice que
la ley podra reglamentar lo relativo al trinsito. (Acto Le-
gislativo N? 1 de 1938). Nunca, como en esta ocasion, 1os
constituyentes han revelado una ignorancia tan total res-
pecto de lo que estaban haciendo. Nunca se han mostrado

tan infantiles en frente de la Constitucitn, que es tan res-

petable. Es tan espantable la reforma como modelo de “es-
perpento juridico”, que da a entender que la ley no puede
intervenir en las cuestiones de policia, sino con el fin de
unificar los reglamentos de trénsito, lo cual, ademis de
inadmisible, es falso, y sigue siendo falso a pesar de la
redaccion del articulo que dice asi: “Articulo 5° La ley po-
dri también reglamentar lo relativo a la policia, con el
fin de unificar los reglamentos de transito en todo el te-
rritorio de la Repiblica”.

- ¢ Qué estarfa pasando en este pais, que dejo suceder ta-
mafia barbaridad?
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Usunalmente se supone que como la Constitucion
defiere a las Asambleas Departamentales la regla-
mentaciéon de la policia local, la ley no puede ocu-
parse de materias relacionadas con la policia. (Y
probablemente el Presidente tampoco, dentro del
mismo raciocinio). Semejante tesis no puede conce-
birse sino en quienes ignoran los rudimentos mis-
mos del Derecho policiaco. Tal afirmacion implica
negar la existencia de un orden ptablico que intere-
sa a toda la Nacibén, por igual; es también negar
que la misma Constitucién atribuye al Presidente
de la Reptblica un poder de policia nacional.

La doctrina extranjera, tanto en Europa como
en los Estados Unidos de Norte América, ha reco-
nocido desde tiempo inmemorial esta distineién
técnica tan esencial, de dos regimenes diferentes
de policia. Lo que nosotros hemos llamado policia
vacional, lo designan los franceses e ingleses con
el nombre de policia general, y 1o que en Colombia
se llama policia local, alla se denomina policia es-
pecial. La diferencia es de nombres, pero las insti-
tuciones son idénticas, simplemente porque obede-
cen a un hecho de la vida real: a quc hay proble-
mas de orden ptblico que interesan a toda 1a Na-
cién, y otros que tienen una importancia estricta-
mente local. Ambos pueden coexistir sin interferen-
cias porque persiguen en definitiva el mismo fin:.
orden ptblico.

La Corte Suprema de Justicia, dijo en 1931, sie-
te afios antes de ser aprobado el Acto Legislativo
de 1938; (Se refiere a una demanda de inconstitu-
cionalidad de un decreto de policia dictado por el
Presidente de la Reptublica): “Como objecién sus-
tancial, que hiere todo el Decreto, figura en primer
término la que se dirige contra la facultad que tu-
viera el Ejecutivo para dictarlo, en razén de la ma-
teria sobre que agquél versa.
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“Se argumenta que, si bien la conservacién del
orden ptblico estd a cargo del Presidente de la Re-
puablica principalmente, esta atribucién debe cum-
plirse aplicando las ordenanzas de policia de cada
Departamento y por medio de las autoridades. sec-
cionales respeéectivas, ordenanzas todas que contie-
nen disposiciones relativas a la guarda -del orden
piblico. . .

“Estmba esta, ob]ecwn en el paraloglsmo de con-
fundir la policia local con la policia nacional, y en
el error de considerar todavia al cabo de cuarenta
afios de regir la Constitucién de 1886, que el orden
" pliblico es asunto peculiar a los. gobiernos seccio-
rales, al igual de los antiguos Estados Soberanos,
Y que las Asambleas son también soberanas para
legislar sobre orden ptublico dentro de su propio
territorio, con exclusiéon de cualqulera otra autori-
dad.

“Para confutar aquella objecion basta recordar,
en primer término, que una de las reformas tras-
cendentales que.se realizé con la revolucion consti-
tucional de 1886, fué la de poner bajo el imperio de
los poderes nacionales el asunto de orden ptblico
en el sentido de prevenir y debelar las rebeliones
internas o cualesquiera otras perturbaciones capa-
ces de comprometer la paz ptablica.

“No es exacto tampoco que el Acto Legislativo
de 1910 confiera a las Asambleas la atribucién de
expedir ordenanzas sobre esta materia; las facul-
tades alli concedidas se limitan a la materia de po-
licia local” (1).

" Ya antes habia dicho la misma Corte: “La po-
licia local en materia de orden ptblico, es hoy con
razbén un mero auxiliar y colaborante de la Policia
Nacional, la cual predomina, ora en razén de jerar-
quia, ya por la naturaleza del asunto, el cual desde

(1) Gaceta Judicial Ne 1832,
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Ia expedicion de la Constituciéon de 1886, se halla
bajo el imperio de las leyes y autoridades naciona-
les”. Mas adelante, la Corte para explicar hasta
qué punto debe restringirse el concepto vulgarmen-
te aceptado de policia local, acoge los conceptos de
Batbié en su tratado de Derecho ptblico, y de Da-
vis, el abogado consultor de la policia metropolita-
na de Londres. Dice Batbié: “La Policia, o sea el
conjunto de dispogiciones que tienen por objeto ase-
gurar la ejecucién de las leyes y la conservacion
del orden en el Estado se divide en tres clases: Po-
licia General, Policia Local y Policia Especial. La
primera se distingue tanto por su objeto como por
la extensién del territorio que abarca. La ségunda,
limitadisima en su territorio, es variada en su ob-
jeto,”y se dice variada solamente, porque no com--
prende todo el ramo, y porque respecto de ciertas
materias estd subordinadd a la policia general”.
~ “La policia general, agrega, y la policia local,
suelen comprender materias comunes, en las cuales
no es facil establecer, en este terreno comtin, los
limites de su respectiva competencia. Un desordén
local puede en ocasiones tomar una extension y una
intensidad tales que alcance los caracteres de re-
vuelta o revolucion. La policia general en estos ca-
sos domina y absorbe la policia loeal” (1).

Dice Davis: “Aunque es perfectamente correc-
tc Hamar en general asuntos de policie, las materias
de que tratan las leyes y demds providencias de la
autoridad relativas al buen orden y tranquilidad
del Estado, y aunque estos fines constituyen el ras-
go caracteristico del sistema legal de Policia, tan- .

(1) Aunque el concepto de estos antores y atin el de la
Corte en ese entonces, se resienten del defecto de suponer
que son perturbaciones del orden ptblico tGnicamente las de
extrema gravedad como las rebeliones, la doctrina que con-
tienen sobre la division de las policfas es exacta. ~
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to en la Gran Bretafia como’ en los paises extran-
jeros, y ya se refiera ésta a toda la Nacion, o sola-
mente a las capitales, ciudades y municipios, sin
embargo la organizacién y manejo de las entidades
y fuerzas de la policia constituyen objetos diferen-
tes”, :

“Aparte de la represion del erimen, en su aecion
general, es claro que debe existir, a lo menos en las
cindades populosas, un poder especial que preven-
ga y castigue el ruido y el desorden, reglamente la
locomocién y el transito, reprima la indecencia en
los actos y palabras y prevenga y castigue un sin-
nGmero de incomodidades y dafios que s6lo pueden
refrenarse si se toma conocimiento de ellos al ins-
tante. A, esto debe agregarse un gran ntmero de
pequefias reyertas, cuyo arreglo inmediato tiende
materialmente a conservar la tranquilidad ptablica.
Sobre todos estos asuntos se requiere en beneficio
general la pronta y breve supervigilancia e inter-
vencién de la policia, cuyo ejercicio legitimo y pru-
dente ningGn peligro reporta contra la libertad”
1).

La Corte coneluye su razonamiento asi: “Estos
son los lineamientos especificos que distinguen la
policia local de la policia general. Y es la primera
¥y no esta Gltima la que corresponde dirigir y fo-
mentar a las Asambleas, segtin el ordinal 2¢ del Ar-
ticulo 54 del Acto Legislativo citado”.

Como ya explicamos, en Colombia se 1lama poli-
cia nacional la que en Francia e Inglaterra se de-
nomina policia general, pero los conceptos son idén-
ticos. . ’

PR —'

(1) Bste concepto de Davis fué posiblemente emitido
antes de 1923, fecha en la cual se retirs de la policia de
Londres. Esto explica quizis, la confusién que deja entre-
ver, entra las facultades de policfa, como un poder del Es-
tado, y los servicios materiales de pelicia.
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Si el Presidente de la Republica disfrutara de
las mismas atribuciones legales con qgue cuentan
las Asambleas Departamentales, seria mas facil
unificar la legislacion de policia, aunque en nin-
gin caso podria el Presidente reglamentar todas
las materias de que tratan los Codigos seccionales,
simplemente porque las Asambleas al expedirlos,
han rebasado los limites de su competencia legal.

La solucién, sin embargo, seria la expedicion de
una Ley nacional de policia que reglamentara to-
das las cuestiones que interesan al orden publico
nacional y fijara con precision los limites y compe-
tencias de cada una de las esferas de policia. Esto
evitaria no solamente el caos y anacronismo de los
reglamentos de policia que hoy imperan en el pais,
sino también el caso muy frecuente de exceso de o-
der en que incurren las Asambleas cuando regla-
mentan libertades que no pueden ser limitadas sino
por la ley. Estos excesos han sido tradicionalmente
tolerados, mas por ignorancia que por mala fe. ,

Roberto Pineda Castillo dice: (1) “Generalmen-
te las policias Departamentales y Municipales no
se¢ informan en ninglGn criterio técnico en cuanto
a su organizacién y funcionamiento. Las personas
que concurren a -las Asambleas Departamentales,
al dictar los reglamentos de policia local, no se ase-
soran de técnicos o entendidos en la materia. De
ahi han resultado todas esas disposiciones anacpo-
nicas e inconsultas contenidas en los Coédigos “de
Policia”. :

Los motivos de policia de caricter local pueden
convertirse en un momento dado en motivos de ca-
4cter nacional, y caen entonces en la esfera de la
policia nacional. Tal ocurrié, por ejemplo, con lo
relativo al transito en algunos de sus aspectos.

(1) Conferencias de Derecho de Policia. Escuela Gene-
ral Santander, 1941, pagina 11. .
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Cuando las vias de comunicacién eran poco nume-
rosas y escasamente transitadas, la policia de cir-
culacion permanecié en la esfera local. A través de
los afios, se aumentaron y ampliaron las vias y el
transito por ellas alcanzb gran incremento e impor-
tancia. En esta forma algunos de los problemas del
transito por las vias ptdblicas, particularmente las
dc eonexion interdepartamental; adquirieron un in-
teres nacional y resultaron asi, estrechos e inconve-
nientes los reglamentos de policia local, bien gene-
ral o especial. El motivo era de tal importancia
que requeria la intervencién de medios nacionales.
Como no existia ni existe ley que lo prohiba, el Pre-
sidente de la Reptblica hubiera podido expedir re-
glamentos de policia nacional relativos al transito.
- Desgraciadamente no se hizo asi. El Congreso tam-
poco intervino, y se recurri6 a una enmienda cons-
titucional improcedente y anficientifica.

Mientras la ley no haya definido los limites de
las policias, nacional y local, 1a sola decisién del
Presidente, es suficiente para desplazar un motivo
de la esfera local hacia la nacional. Claro que el
acto del Presidente no puede ser arbitrario, debe
obedecer a la existencia cierta del motivo, pues de
lo contrario incurriria en exceso de poder por em-
plear medios de policia desproporcionados al moti-
ve y al fin.

v

Peolicia Local. ’ .

.Vimos que el régimen de policia local se desen-
vuelve en dos esferas diferentes: la policia general
que rige en todo el Departamento, y la policia es-
pecial que rige solamente dentro de los limites de
cada municipio. Estudiémoslas separadamente,

.a) Policia Generel. La Constitucién, como va-
rias veces lo hemos dicho, confiere a las Asambleas
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e! poder de policia para ser ejercido en la esfera lo-
cal. En desarrollo de esa atribucién consitucional
todas las Asambleas han procedido a dictar Cadi-
gos de Policia en los cuales se han establecido nu-
merosas limitaciones al ejercicio de las libertades
individuales y se ban consagrado las sanciones que
los Jefes de Policia pueden imponer a los contra-
ventores de tales regulaciones (1).

¢ Cudles son los limites dentro de los cuales pue-
den las Asambleas dictar sus reglamentos de poli-
cia? Ante todo las limitaciones que se derivan de
los textos constitucionales. Es obvio que si al Pre-
sidente de la Reptablica le estd vedada la expedi-
cién de reglamentos relativos a las libertades reser-
vadas a la ley, la misma limitacién se impone a las
Asambleas. Es el principio de la reserva de la ley
que tiene igual valor en frente de los reglamentos
de los 6rganos nacionales y de los departamentales.
La segunda linfitacién ests contenida en las leyes.
La tercera en los reglamentos de policia nacional
expedidos por el Presidente de la Reptblica,

Las  Asambleas, por las razones ya analizadas,
han reglamentado materias que deberian ser objeto
de medios de caricter nacional, Normalmente, las
Asambleas no deberian intervenir sino por motivos
estrictamente locales. La misma ley ha incurrido
en aparentes contradicciones que han dado lugar a
suponer que las atribuciones de policia local son
mayores que las. de policia nacional. Por ejemplo,
el Articulo 97 del Cé6digo de Régimen Politico y
Municipal dice: “Son funciones de las Asambleas:
.......... 8° Reglamentar la policia local, en to-
dos sus ramos, respetando las disposiciones lega-
les”. La ley no dice expresamente que deben ser res-

(1) Cuintos defectos contienen esos’ Cédigos, es cosa
que ya hemos estudiado, :
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petados los decretos de policia.del Presidnte, y de
-ahi muchos han concluido que las Asambleas pue-
den intervenir con independencia de aquellos. Es
una interpretacién simplista; el articulo tampoco
dice.que deben respetar la Constitucioén, y sin em-
bargo, es obvio que deben respetarla. Puede predi-
%arse lo mismo de los decretos de policia nacional
1). .

Con todo, y a pesar de esas naturales limitacio-
nes, las Asambleas cuentan con algunas atribucio:
nes de que carece el Presidente. El articulo 5° de
In Ley 71 de 1916 dice: “Las Asambleas Departa-
mentales podran imponer a los que infrinjan sus
ordenanzas penas de multas que no exceden de qui-
nientos pesos, y de arresto, prision y trabajo en
obras pablicas, hasta por un afio. En caso de vio-
laci6n grave de las ordenanzas de policia, la pena
puede ser hasta de un afio de reclusién, y de confi-
" namiento en -determinados territorios por igual
tiempo”. . )

El régimen de las penas estd reservado a la ley,.
. pero ésta puede autorizar a otras autoridades para
que las consagren como garantia para el cumpli-
miento de sus preceptos. La ley ha conferido a las
Asambleas ung atribucién méas amplia que al Pre-
sidente, pero, si se comparan los textos legales,
la regla 6% del Articulo 68 con la regla 8% del Ar--
ticulo 97, de la Ley 4* de 1913, se puede concluir
que ciertamente las Asambleas pueden respaldar la’
eficacia de sus ordenanzas con medios mas amplios
que los del Presidente, pero gue, sin embargo, la
interpretacion de la Corte Suprema de Justicta, se-

(1) BEsta discusién ha guedado cancelada por el Ar-
ticulo 63 de la Ley 167 de 1941: “Las Ordenanzas y dem4s
actos de las Asambleas Departamentales serdn acusables
por violacién de la Constitucidn, 1a ley o el reglamento eje-
cutivo”,
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gan la cual, la facultad deferida al Presidente no
es de policia, no tiene sentido.

Por otra parte, las numerosas penas consigna
das en los Coédigos de Policia que estudiamos en
el capitulo correspondiente, no tienen respaldo en
l1a ley. Es evidente que son penas de policia admiti-
das universalmente, pero aparte de su aceptacion
general, originada en la costumbre y en ocasiones
en viejas leyes ya derogadas, no tienen hoy dia, ba-
se legal alguna. Puede afirmarse que, a pesar de su
vigencia tolerada, buena parte de las normas de los
Co6digos de Policia se hallan hoy técitamente dero-
gadas por numerosas leyes, y otras que no han sido
derogadas, son inconstitucionales desde su origen.

Los Gobernadores disfrutan en la esfera local,
de facultades similares a las del Presidente de la
Republica en la esfera nacional; lo explicado ya
del poder de policia de éste, debe entenderse rés- .
pecto de aquellos, con lag limitaciones que vamos
a analizar en seguida..

«  Ante todo, el poder de policia de los Goberna-
dores no es de origen constitucional sino de origen
" legal. Sus actos estdn por tanto supeditados por las -
leyes, decretos nacionales y ordenanzas de la Asam-
blea. Pero su facultad no es simplemente reglamen-
taria de las ordenanzas, también puede dictar re-
glamentos de los llamados auténomos aunque como
es claro, dentro de un radio de accién infinitamen-
te mas reducido. El articulo 127 del Codigo de régi-
men politico y municipal dice: “Son atribuciones
de los Gobernadores las siguientes: .......... 32.
Mantener el orden en el Departamento y coadyuvar
a su mantenimiento en el resto de la reptblica”,
- Es un deber similar al que la Constitucién le impo-
ne al Presidente. El inciso 15 del mismo articulo,
repite: “Estatuir lo relativo a la policia loeal, de
acuerdo con las leyes, ordenanzas o acuerdos depar-
tamentales vigentes”. La insistencia de la ley en



Los medios de Policia 1

ignorar los preceptos de policia del Presidente pa-
reee ser consecuencia de que el legislador no leyd
el inciso 7° del Articulo 115 de la Carta, lo que no
implica que por esa ligera omisiéon los actos del
Presidente hayan perdido su categoria o su efica-
cia.

El Gobernador no puede establecer ninguna cla-
se .de penas en sus reglamentos; la ley dijo que el
Presidente puede establecer penas de multa o de
arresto, no solamente a los que le falten al respeto,
sino también a los que desobedezcan las providen-
cias del Gobierno; (1) de los Gobernadores tan s6-
lo dijo que pueden imponer multas hasta de dos-
cientos pesos a los que les falten al respeto (2).

En consecuencia los reglamentos de policia, de
la clase de los auténomos, que pueden dictar los
Giobernadores tienen limites notablemente estre-
chos, hasta el punto de que, en la practica, no pue-
den manifestarse con plenitud sino en los casos que
motivan la expedicion de reglamentos de vigencia
transitoria.

En la esfera de policia local, ge distinguen dos
clases de jefes de policia: los ordinarios y los espe-
ciales. Los primeros son los funcionarios de caracter
politico que por ley, tienen facultad de emplear me-
dios juridicos por via general sin que sus actos de-
ban ser sometidos a aprobacién ulterior; los segun-
dos s6lo pueden emplear medios de policia por via
individual. Son Jefes ordinarios los Gobernadores,
log Alcaldes y los Prefectos donde los hay; son Je-
fes especiales los Inspectores, los Corregidores y
los Comisarios donde los hay.

b) Policia Especial. Los Cédigos Depﬁrtamen-
tales de policia han confiado a los Consejos Muniei-

(1) A pesar de lo afirmado por la Corte en la jurispru-
dencia que transeribimos atrés.
(2) Inciso 18 del articulo 127 del C. de R. P. y M.
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pales la reglamentacién de la policia especial. Han
procedido asi en desarrollo de lo preceptuado por
el Coédigo de Régimen Politico y Municipal: “Ar-
ticulo 169. Son atribuciones de los Concejos:......
52 Arreglar la policia en sus diferentes ramos, sin
contravenir a las leyes y ordenanzas ni a los decre-
tos del Giobierno, del Gobernador o del Prefecto
respectivo”. A los Consejos Municipales les compete
emplear medios de policia para los motivos especia-
les de policia, es decir, para aquellos de estricto sa-
bor municipal. La reglamentacién de especticulos
publicos, de transito urbano y de embellecimiento y
ornato de las poblaciones, ‘'son los més frecuentes
de la policia especial.

En la esfera de policia especial ocurre como en
la general y nacional; como la ley no ha determina-
do sus limites, los COHC&]OS podrin’ dictar regla-
mentos acerca de aquellas cosas que no estando re-
servadas a la ley, no hayan sido objeto de interven-
cién ni de la policia nacional ni de la general,

Los Concejos pueden garantizar la eficacia de
sus reglamentos con penas de multa hasta cincuen-
ta pesod y arresto hasta diez dfias, segln lo dispone
la regla 62 del citado articulo 169 del C.de R. P. ¥y
M.

" Los actos de policia de los Alcaldes también
contrlbuyen a integrar el régimen de policia espe-
cial; sin embargo su naturaleza es diferente y su
alcance més restringido, atin en la esfera muniei-
pal, que los de los Gobernadores en su propia esfe-
ra. E1 Alcalde no tiene ninguna autonomia en el
ejercicio del poder de policia; su actividad estd li-
mitada al ejercicio de la potestad reglamentaria al
menos para los reglamentos de caricter permanen-
te; no puede intervenir por propia iniciativa en
materias de policia respecto de las cuales no se ha-
ya producido el Concejo por medio de reglamento§
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(Namados Acuerdos) o por medio de autorizacio-
nes expresas al Alcalde para que éste lo haga.

El Alcalde, por disposicién legal, articulo 183
del C. de R. P. y M., es Jefe Superior de Policia
dentro del territorio de su jurisdiceiéon politica, pe-
ro esta calidad, por si sola, no lo autoriza para ex-
pedir reglamentos de los llamados auténomos. Los
pocos Codigos que contemplan el problema, como
el de Boyac&, confirman esta limitacién, indicando
concretamente que los Alcaldes s6lo pueden regla-
mentar los Acuerdos de log Concejos (1), (2).

(1) Cédigo de Policia de Boyaca. Articulo 7° “La po-
licia especial, cuyas bases establecen la ley y las ordenan-
zas, se organiza por los acverdos de Ios Concejos Munici-
pales y por los deeretos reglamentarios que dicten los Al-

caldes para su mejor ejecucidén.

(2) Se ha discutido mucho acerca de si los Gobernado-
res y Alcaldes tienen potestad reglamentaria respecto de
las Ordenanzas y de los Acuerdos, La dilucidaciéon “in ex-
tenso” de este punto nos apartaria por completo de la ma-
teria propia de edte trabajo aunque sw importancia nos
chliga a hacer una breve referencia.

Los més modernos tratadistas de Derecho Administra-
tivo conceptidan que la potestad reglamentaria estd implici-
ta y necesariamente contenida en el poder ejecutivo y que
aungue la Constitucién o ‘la ley no la reconozea expresa-
mente, ella esta fruera de duda. Esta doctrina constituye
la base de la abundante jurisprudencia de la Corte Supre-
ma Federal de los Estados Unidos de Norteamérica, segin
la cual se ha reconocido al Presidente de aquél pais la’
potestad de dictar reglamentos a pesar de que dicha atri-
bucién no se encuentra expresa en la Constitucién.

Las mismas razones que se han considerado validas pa-
ra defender la potestad reglamentaria del Presidente, pue-
den aducirse para la de los Gobernadores y Alcaldes res-
pecto de Ordenanzas y Acuerdos. Pero hay mads, la ley lo
prevée: el inciso 15 del Articulo 127 del C. de R. P. y M.
que ya transcribimos dice que corresponde al Gobernador
Estatuir lo relativo a la policia local, de acterdo con las
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En resumen, pues, los actos de policia de carsc-
ter permanente que dicten los Alcaldes estin limi-
tados a simples decretos de ejecucion.

Esta restriccién de las facultades policiacas de
los Alcaldes, no se justifica completamente. Su po-
gicidon y responsabilidad como Jefes de la Adminis-
tracion municipal es equivalente a la de los Gober-
nadores en el orden departamental, y, aunque la ley
no lo diga, es evidente que sobre los Alcaldes pesa

leyes, ordenanzas o acuerdos departamentales vigentes. Kl
inciso 39 del mismo Articulo que le ordena mantener el or-
den en todo el Departamento, lo que implica la facultad
de dictar reglamentos con ese fin. El articulo 30 del mis-
mo Codigo dice mas claramente: “Expedir reglamentos y
dictar 6rdenes para la buena marcha de las oficinas admi-
nistrativas”. Una ley bien reciente en cuya elaboracién in-
tervinieron muchos denuestros més calificados juristas
y que fué precedida de grave meditacion de parte del Con-
sejo de Estado, la nimero 167 de 1941, dice en el inciso 3°
del Articulo 63: “Por las mismas causas y también por
violacion de los deeretos y reglamentos de los Gobernado-
res serdn acusables los actos de carficter particular de las
avtoridades, funcionarios o personas administrativas del
orden departamental”. ¢Por qué dice “de cardcter particu-
lar”? Simplemente porque el inico funcionario que en el
Departamento puede dictar normas de caridcter general y
abstraeto es el Gobernador; y las normas de caricter ge-
neral y abstracto emanadas de las autoridades adminis-
trativas se laman reglamentos. -

Por lo que hace a los Alcaldes, dice el inciso 32 del Ar-
ticulo 239 dél C. de R. P. y M|.: “A los empleados munici-
pales se les pueden imponer deberes por las leyes, orde-
nanzas, acuerdos y los reglamentos del Alcalde respectivo”.
El inciso 39 del Articulo 240 dice: “En los asuntos muni-
cipales el orden de prelacion es el siguiente: las leyes, las
ordenanzas, los acuerdos; los reglamentos del Alealde y las
ordenes superiores”. El inciso 29 del mismo artictlo refi-
riéndose a los Gobernadores dice: “El orden de preferen-
cia de disposiciones contradictorias en asuntos departa-
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el deber de conservar el orden pablico en su terri-
torio. A este respecto se impone también una refor-
ma legislativa.

Colaboran con el Alcalde, en su calidad de Je-
fes subalternos o especiales, los Corregidores y los
Inspectores. En algunos Departamentos los llama-
dos Comisarios. Estos empleados no pueden em-
plear sino medios juridicos por via individual, pues
aunque los Corregidores pueden dictar reglamentos

mentales serd el siguiente: las leyes, las ordenanzas, los
reglamentos del Gobernador y las ordenes de los superio-
res“. Podrfamos citar algunas otras disposiciones del mis-
mo tenor que se hallan en los (J6digos del Régimen Politi-
co y Contencioso-Administrativo, pero las que se dejan
transertias son suficientes. ’

Rl Consejo de Estado durante mucho tiempo sostuvo
que los Gobernadores y Alcaldes carecian de potestad re-
glamentaria, doctrina gue ya ha comenzado a rectificar
suavemente. En sentencia de 27 de septiembre de 1938 re-
pite lo que ya habia dicho el 5 de junio de 1935: “El de-
mandante omite expresar que esta Corporacién en genten-
cia de 5 de junio de 1935 admitié que los Gobernadores si
podian expedir reglamentos, siempre que se les facultara
para ello por la ley o la ordenanza de manera especial y
expresa’”. MAas adelante dice: “Los Alcaldes Municipales,
en uso de la atribucién legal que tienen de cumplir y ha-
cer cumplir los acuerdos pueden expedir decrefos regla-
mentarios de su ejecucién, que es cosa distinta del decreto
reglamentario del acuerdo mismo”. Acepta asi el Consejo
de Estado que la potestad reglamentaria esta implicita-
mente contenida en la funcidén ejecutiva. Por  desgracia,

. formrla una distincion entre decretos reglamentarios de la
ejecucion de los acuerdos y decretos reglamentarios de los
acuerdos mismos, que le resta claridad a la doetrina por-
que carece de fundamento cientifico y que es, como dice
el profesor Carlos H. Pareja en su obra ya citada, pag. 207,
una logomaquia.

Finalmente, debemos observar que la doctrina de los
autores reconoce esta potestad reglamentaria, Entre otros
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de caracter general, su vigencia estd condicionada
a la aprobacion del Alcalde que es la que le da fuer-
za obligatoria.

Desempefian también ciertas limitadas funcio-
nes de policia especial y como superiores de los Al-
caldes, los Prefectos de las Provincias, pero la es-
casa importancia de estas entidades y la circuns-
tancia de que han sido suprimidas en casi todos los
Departamentos, nos exime de hacer algo més que
mencionarlas.

vale citar al doctor Pareja que lo afirma inequivocamente
en su Derecho Administrativo, pgs. 206 y siguientes; Hau-
riou, citado por el mismo Pareja, en la pagina 451 de su
Droit Administratif et Droit Public; Rolland en su Droit
Administratif, pags. 190 y siguientes. Este autor termina
textualmente asi: “El Alcalde toma para cumplir su mi-
sién ciertas decisiones que se llaman decretos y que son
bien individuales bien reglamentarios”. El doctor Néstor
Vergara Tamara que en general acompafia al doctor Jorge
Soto. del Corral en sostener la tesis opuesta, o sea que los
Gobernadores y Alcaldes carecen de potestad reglamenta-
ria, hace sin embargo la siguiente salvedad: “En esta ma-
teria de policia si tiene el Alcalde poder reglamentario”.
(Potestad Reglamentaria y Facultades Extraordinarias
del Gobierno, pag. 69).

Duguit en su Traité de Droit Constitutionel, ’,tomo II

dg. 183 dice: “Es necesario anotar que en todos los paises

modernos y particularmente en' Francia, muchas autorida-
des del orden administrativo tienen un poder reglamenta-
rio extraordinariamente extendido. Los Prefectos y los Al
caldes formulan reglamentos de policia que constituyen
una verdadera legislacion en el orden departamental y el
municipal”.

Abrigamos la esperanza, mas atdn la conviceidn, de que
nuestra tesis que es la de casi todos los'modernos autores
de derecho piblico, no perecerd en Colombia, que resistif4,
por su solidez cientifica, los drros embates de sus inteli-
gentes contradictores y que el Consejo de Estado, como ya
comenzd a bacerlo, acabari por aceptarla sin reticencia}
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-

Stras funciones de los
Jefes de Policia.

Solamente los Jefes Ordinarios pueden emplear
wedios por via general, permanentes o transitorios,
con las limitaciones y condiciones que hemos deja-
do expuestas. Los jefes especiales sélo pueden em-
plear medios por via individual. Esta tltima clase
d= medios, sin embargo, no estid reservada a los je-
fes especiales; los Ordinarios también disponen de
tal facultad, y de hecho deben ejercerla en numero-
sas ocasiones, especialmente cuando conocen en se-
gundg instancia, por apelacién o consulta, de las
Resoluciones dictadas por los subalternos. En el
capitulo de los motivos ya dejameos estudiada deta-
lNadamente esta cuesti6n.

Ademé4s del empleo de los medios juridicos tam-
bién pueden usar de los materiales, aunque de ordi-
. nario esta funcion no la desempefian directamente,
sino por intermedio de los cuerpos armados de po-
licia los cuales estan colocados a sus drdenes, como
ejecutores inmediatos y exclusivamente materiales
de los medios adoptados por los jefes.

Formas que asumen las
manifestaciones del
Poder de Policia.

Estudiado ya el complejo mecanismo de pode-
res y atribuciones de policia de las autoridades
administrativas, debemos -analizar ahora las for-
mas méas corrientes que asumen las mamfestacm-
nes juridicas de esos poderes.



184 Derecho de Policfa

El primer plano estd ocupado por los regla-
mentos de cardcter general; sus caracteristicas, su
forma y su objeto ya quedaron expuestos en an-
teriores capitulos. -

La segunda forma estd representada por las
Resoluciones. Estas, de ordinario son medios ju-
ridicos por via individual; se producen para dar
aplicacion a un caso concreto de la norma supe-
rior contenida en el reglamente. Cuando un Alecal-
de impone una-multa a un contraventor, no dicta
un decreto sino una resoluciéon. En -materias de
policia, puede afirmarse que casi no tiede excep-
ciones este sistema; las normas de caricter gene-
ral se manifiestan por decretos, y las de caracter
individual y concreto por medio de resoluciones.
Este es més bien el resultado de una costumbre
que el de un principio o -de una disposicién legal.
Frecuentemente, en el orden administrativo es esa
la regla dominante, aunque la ley admite que las
reglamentaciones asuman la forma de resolucio-
nes. En efecto, el articulo 3% del Codlgo de R. P.
y M. dice:

“Son Agentes . del Poder Ejecutivo, y cooperan al ejer-
cicio de dicho Poder: el Gobernador en cada Departamen-
to. el Prefecto en cada Provincia, y el Alcalde y sus su-
balternos, en cada Municipio. Los actos de los “emplea-
dos, de cardcter general, se denominan comunmente de-
cretos; los de cardcter especial; resoluciones, bien que en
ocasiones son objeto de log primeros, asuntos de carfce-
ter especial, y reciprocamente, son de los segundos, otros
de caricter general”.

En todo caso en el campo del derecho de po-
licia, que es una rama especializada del derecho
administrativo, los actos por via general se mani-
fiestan en forma de decretos, y los de via indivi-
dual en forma de resoluciones. Estas filfimas pue-
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den dictarlas tanto los jefes ordinarios como los
especiales (1}.

La tercera de las formas que asume el poder
de policia, es conocida con el nombre de 6rdenes,
las cuales son siempre de caricter individual.

La orden debe tener su fuente o en una regla-
mentacién general o en una resolucion. Es casi
una forma de notificaciéon de los mandatos supe-
riores de la autoridad. Si una actividad cualquie-

‘ra es prohibida por razones de orden publico, la

explotacién de canteras en las vecindades de la
ciundad, por ejemplo, la publicaciéon del reglamen-
to constituye suficiente notificacién para que los
explotadores suspendan. la actividad prohibida.
Pero si después de publicada la prohibicién insis-
tiere algGn recalcitrante en ejecutar lo prohibido,
ordinariamente, antes de proceder por la fuerza
fisica, media una orden concreta, conminando al
renuente. Si un reglamento municipal prohibe el
estacionamiento de peatones en las vias publicas,
el agente armado encargado de vigilar por el cum-
plimiento de tal reglamento, antes de proceder por
la fuerza, ordena a los contraventores que circulen.

Las 6rdenes pueden ser verbales o escritas, se-
gln la importancia y la urgencia que revista la
satisfacciéon de la norma que se pretende hacer
cumplir. Las que tienen su eausa en una resolu-
cién de caracter concreto, como la gue va dirigida
a obtener la evacuacién de un inmueble ilicitamen-

(1) José Joaquin Castro Martinez, en su Tratado de
Derecho Administrativo dice: “Dentro de un orden juridi-
co 16gico la resolucion sobreviene cuando, reglamentada la
materia general, es necesario particularizar la reglamenta-
cién en cuanto a una actividad, aspecto o sector de la ad-
ministracién pidblica. Por eso se dice que entre. los vicios
de que puede adolecer una resolucion estd el de violacion
de las disposiciones contenidas en. los dercetos validos”.
Pag. 261, :



186 Derecho de Policla

te ocupado, es casi siempre escrita. Las que expi-
den los agentes de los'cuerpos armados en su dia-
ria vigilancia para prevenir la comisién de con-
travenciones, son siempre verbales.

Los particulares estdn obligados a cumplir las
ordenes expedidas por la policia, en el mismo gra-
do en que les obligan los reglamentos, precisa-
mente porque la orden es una consecuencia de
aquéllos.

Asimismo, las autoridades-de policia no pue-
den dictar o6rdenes sin una causa legal o regla-
mentaria, expresa. Un agente de policia no puede
ordenar el retiro de una persona estacionada en
una calle si no existe un reglamento anterior que
asi lo haya dispuesto. Se concluye por ésto, que
los particulares no estan obligados al cumplimien-
to de oOrdenes ilegitimamente expedidas y que los
funcionarios de policia que expidan ordenes sin
fuente legal suficiente, incurren en desviacién o en
abuso de poder. Si de tal abuso se sigue un dafio,
habra lugar a indemnizacion, tal como se estudia-
ra posteriormente. :

Los Jefes de Policia tienen también la facul-
tad de dar 6rdenes, no ya a los particulares, sino
a sus subalternos para que éstos las comuniquen a
los particulares. Este tipo de 6rdenes de caracter
interno, se estudiara en préximeo capitulo.

Por oposicién a la orden, encontramos una
cuarta forma de los actos de policia que es el per-
miso, el cual surge como consecuencia de una pro-
hibicién. En los reglamentos generales pueden con-
signarse obligaciones positivas o restricciones que
implican el deber de abstenerse. La orden dimana
de una obligacién positiva contenida en el regla-
mento, como cuando una autoridad ordena a un
enfermo someterse a tratamiento médico; el -per-
miso, por el contrario, es una excepcién a la pro-
hibici6én.
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Los reglamentos, por razones de seguridad,
tranquilidad o salubridad, pueden prohibir una
actividad cualquiera, como portar armas de fue-
go, pero estableciendo alli misino los casos de ex-
cepcién que pueden justificar el que una persona
noe quede cobijada por la prohibicién. Para auto-
rizar las excepciones, se expiden los permisos.

La distincién de estas especies tiene gran im-
portancia practica, porque permite averiguar cuan-
do es licito a la autoridad dar una orden. Si el re-
glamento no establece una obligacién positiva sino
una prohibicién, no cabré la posibilidad legal de la
orden, sino la del permiso. 8i donde hay una pro-
hibicién la autoridad da una orden, incurre en un
exceso de poder.

El otorgamiento de permisos implica el ejerci-
cio de una facultad discrecional, pero no arbitra-
ria, porque el reglamento debe contener claramente
expresadas todas las causas que puedan justificar
el permiso y las condiciones a que se sujete su vi-
gencia (1). Sin embargo, la autoridad siempre dis-
pondra de una facultad de apreciacién subjetiva es-
pecialmente cuando el permiso dependa de condi-
ciones personales del aspirante, v. gr., en el caso de
porte de armas de fuego, para cuyo permiso debe
estimarse la temibilidad del sujeto, ademas de otras
condiciones que justifiquen 1la excepmon, como la
amenaza de una agresiéon o el ejercicio de ciertos
empleos o profesiones peligrosos. °

A veces el permiso deriva no de una prohibicién
absoluta sino de una restriccién para el ejercicio
de ciertas actividades que no se consideran en si

(1) Bielsa dice que en materia de permisos, ‘“la mejor
garantfa contra la arbitfariedad y los abusos de la arvto-
ridad policial estd en el sentido ético, la educacidon juridi-
ca, el esplrxtu de justicia y equidad de los funcionarios que
la ejercen”,
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mismas peligrosas pero que pueden suponer un pe-
ligro si no se ajustan a determinadas condiciones
relativas principalmente a la idoneidad de’los eje-
cutantes o a la de los medios de ejecucion. La con-
duccién de automoviles o la construccion de edifi-
cios sobre la via, publica son actividades cuyo ejer-
cicio no puede representar la excepcion; entonces la
autoridad lo que hace no es autorizar una excep-
cion a la prohibicién, sino constatar las condicio-
nes de idoneidad del conductor o del constructor y
los materiales y requisitos técnicos y estéticos de
la obra. Cuando el aspirante demuestra que los re-
quisitos previstos en el reglamento han sido cum-
plidos, la autoridad expide el permiso.

Cuando el permiso es un certificado o verifica-
cién, la potestad discrecional para otorgarlo es in-
mensamente menor. Cuando el arquitecto ha cum-
plido los requisitos prescritos en los reglamentos
como necesarios para obtener la autorizacién para
censtruir, adquiere el derecho al permiso, y la au-
toridad no puede negarlo sin incurrir en abuso. Por
esto es de suma importancia que cuando se trata de
una restriccion, y no de una prohibicién, el regla-
mento exprese muy claramente las condiciones téc-
nicas que causan el derecho al permiso, a fin de evi-
tar hasta donde sea posible la oportunidad -de in-
currir en arbitrariedad.

Ya se trate de los permisos que significan ex-
cepcion a una prohibicién o de los que implican la
verificacién de una calidad, deben contener clara-
mente las condiciones que pueden originar el retiro
o cancelacion, Ilamado también inhabilitacién.

Si el permiso se ha otorgado en atencion a
circunstancias personales del solicitante, debe sev
revocado cuando muere su titular o se dedica a otra
actividad, pero, si su otorgamiento dependi6é de cir-
cunstancias ¢ condiciones propias de la cosa a que
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sc refiere, debe subsistir el permiso aunque la ac-
tividad que protege pase a otras manos.

El sistema de prevencion por medio de los per-
migos fue considerado durante mucho tiempo como
peligroso y excepcional dentro del ejercicio de las
libertades, y atn llegé a estimarse como arbitrario.
Afortunadamente hoy se halla muy extendido y es
estimado, con justa razéon, como el mejor y el méas
eficaz de los medios de policia. Adem4s, el progreso
. en los sistemas de control jurisdiccional de los ac-
“tos administrativos, permite en muchos paises, po-
ner cortapisa a la arbitrariedad de la autoridad (1).

-~

LOS MEDIOS MATERIALES

El poder de policia no es solamente la facultad
de expedir reglamentos para limitar y orientar el
ejercicio de los derechos de la personalidad humana,
porque, por imperativas que se supongan las dispo-
siciones policiacas, no son ellas suficientes para con-
seguir el sometimiento espontaneo de los gobernados.
Aparece entonces necesario vincular a los medios ju-
ridicos otra clase de medios, que complementen la
eficacia de los primeros y que ostenten la fuerza
suficiente para someter fisicamente a los desobe-
dientes. )

No todos los hombres se hallan siempre dis-
puestos a acomodar su conducta a las reglas de la

(1) El artfculo 78 del Coédigo Contencioso-Administra-
tive dice que no son acusables las resoluciones que se dic-
ten en los juicios de policfa de naturaleza civil o penal. Se
. refiere claramente a los juicios que deciden sobre la res-
ponsabilidad de contraventores, pero esta prohibicidn ne
cobija la negativa de una auvtoridad a otorgar un permiso
cuando el solicitante cumplié con todos los requisitos re-
glamentarios. 4
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disciplina social, y el Estado debe entonces valer-
se de medios directos de coerciéon sin cuyo empleo
resultaria irrisorio el poder preventivo. El empleo
d¢ estos medios materiales es llamado por muchos
el ius agendi. Consiste en el derecho de. oponerse
por la fuerza a toda actividad individual o colec-
tiva, que implique un atentado contra la tranquili-
~dad, la seguridad o la salubridad publicas.

El empleo de los medios materiales, de suyo
tanspeligroso para el ejercicio de la libertad, no
es, sin embargo, anarquico. Est4d limitado por lag
reglas relativas al empleo de las armas y por la
responsabilidad de los funcionarios de policia, tan-
to de los ‘que ordenan el empleo de la fuerza como
de los que cumplen las 6rdenes o de los que obran
por propia iniciativa.

. Como por regla general, la fuerza organizada
s6lo puede emplearse como oposicién a la agresién
injusta, resulta imperativa norma, que el empleo
de las armas tiene un carficter eminentemente de-
fensivo y, como toda defensa legitima, debe estar
proporcionado a la agresion que lo motiva. Se
cumple aqui también, la norma superior de poli-
cia: los medios no pueden emplearse sing por un
motivo de policia, para satisfacer un fin de poli-
cia y en equilibrada proporcién, valiéndose siem-
pre de los mas benévolos.

Importa, positivamente, insistir acerca del ca-
racter esencialmente defensivo que preside el uso
de la fuerza ptblica. Su justificacién es la misma -
de la defensa individual; ante una agresién inmi-
nente y grave, que no puede repelerse en otra for-
ma, el individuo, cuando no dispone de otros me-
dios debe defenderse con su propia fuerza. De idén-
tica manera cuando el orden de la comunidad es
agredido, el Estado, por medio de su fuerza pt-
blica, debe defender los bienes sociales amenaza-
dos. Esta norma debe entenderse con la misma va-
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lidez, tanto en el empleo colectivo de la fuerza,
como en su uso individual, es decir, el que haga
cada agente de policia, aisladamente, por su pro-
pia iniciativa.

Cualquier empleo que se haga de la fuerza, ya
sea la fuerza fisica propiamente dicha (la fuer-
za muscular) o las armas excediéndose de los 1i-
mites estrictos que seflale la necesidad de la de-
fensa, sera arbitraria y originara siempre una res-
ponsabilidad penal.

Nuneca se insistira lo suficiente sobre este as-
pecto de la policia. Jamés es licito el empleo de
la fuerza sino por causa de defensa; defensa del
orden piublico en cualquiera de sus manifestacio-
nes policiacas: tranquilidad ptblica, seguridad pu-
blica, salubridad ptblica.

El criterio de defensa no quiere decir en ma-
nera alguna que la policia revele debilidad en sus
intervenciones materiales, pero si significa que de-
be emplearla solamente hasta el limite necesario
de la defénsa del orden ptablico y de su propia de-
fensa. )

El articulo 181 del reglamento de servicio de
la .Policia Nacional consagra el principio de de-
fensa en el empleo de las armas, en los siguientes
términos:

“Los agentes de policia no pueden hacer uso
de sus armas sino en el dltimo extremo, es decir,
cuando se hayan ejercido actos de violencia con-
tra ellos, 0 no tengan otra manera de defender la
seguridad de las personas o las cosas que estan
bajo su custodia”.

Las reglas relativas al empleo de la fuerza va-
rian segtn se trate de situaciones individuales o
de situaciones colectivas, por esa razén debemos
examinarlas separadamente.



192 Derecho de Policta

Empleo de la fuerza
en situaciones individuales

Los agentes de policia, gque sélo disponen de
medios materiales, deben ajustar el empleo de és-
tos a la misma regla general: proporcionalidad
entre el motivo y el fin. Y como esos medios son
principalmente la fuerza fisica y las armas deben
escoger siempre aquél que siendo suficiente, sea
el mas benévolo, es decir, el que ocasione menos
dafio.

El empleo de armas de fuego, cortantes, pun-
zantes o contundentes, solamente se justifica cuan-
do aquellas personas contra quienes van dirigidas
emplean. medios similares para agredir a la” po-
licia y solamente en cuanto ésta no pueda repeler
la agresion por medios menos graves (1). El em-
pleo de las armas tiene fines excluswamente de-
fensivos. '

Si un agente de policia es agredido sin va-
lerse de arma alguna, solamente debe emplear la
fuerza fisica, salvo que la superioridad de su con-
trincante sea notoria, caso en el cual debe apelar
a las armas preferentemente al baston de mando
o a la cachiporra. El uso de armas de fuego con-
tra quienes no las estin empleando, se justifica
unicamente cuando el agente se encuentra solo y
los agresores son numerosos. El agente o el oficial
de policia no pueden permltlr jamis que se les

~ desarme,

De las normas consignadas en los reglamen-
tos de servicio de las policias de los paises ame-

(1) Véase: Carlos Lozano y Lozanok. Circular dirigida
a los Oficiales de la Policia Nacional el 17 de febrero de
~1937. Transcrlta por Carlos H. Pareja, obra citada, pag.
297.



Los medios de Policfa 193

ricanos y europeos, pueden concluirse las siguien-
tes reglas, sobre uso de las armas, especialmente
de las de fuego: (1).

1° Deben emplearse siempre como medio de
defensa ;

29 Pueden emplearse para desarmar a perso-
nas que también las estdn empleando o intentan
emplearlas; .

3° Pueden emplearse para capturar a perso-
nas que las estin empleando o intentan emplear-
las;

4° Cuando una o varias personas, aunque es-
tén desarmadas, intenten arrebatarle las armas al
agente de polifia;

5° Cuando un preso, detenido, o capturado em-
prende la fuga y no sea posible aarle alcance;

6° Cuando un delincuente sorprendido in fla-
granti (en flagrante), emprende la fuga y no sea
.posible darle alcance.

Deben no emplearse las armas:

1° En presencia de un superior mientras éste
ne lo ordene asi;

2¢ Cuando al disparar pueda existir el ries-
go de herir a persona distinta de aquella contra
quien van dirigidas las armas, como en las vias
de mucha concurrencia;

3% En las reunjones ptblicas, aunque degene-
ren en tumulto, mientras la autoridad civil no dé

(1) Véase: Police Academy. New York, Rules and Re-
gulations. Carabineros de Chile. Reglamento de servicio.

Departamento de Policia. Buenos Aires. Reglamento de
policia de la provincia de Buenos Aires.

Paul Caullet. Guide de Pagent de l'autorité. Chile. C6-
digo de Justicia Militar. Misién Chilena en Colombia Con-
ferencias para oficiales.

»
9



194 Derecho de Policia

la orden. Se excepttan los casos de urgencia, cuan-
do no hay tiempo de consultar a la autoridad ci-
vil (1).

Empleo de la fuerza
en situaciones colectivas

" De mas graves consecuencias es el empleo de
la fuerza provocado por motivos de policia de ca-
récter colectivo. La resistencia colectiva al acata-
miento de la disciplina social puede tener causas
mis respetables que la resistencia individual; ade-
m4s, su represion material (que siempre tiene un
fin preventivo) importa, por las consecuencias que
origine, una mayor responsabilidad.

El mantenimiento del orden ptblico le compe-
te primordialmente a las autoridades civiles y, si
bien es cierto que los cuerpos armados de policia
o sea la gendarmeria, son cuerpos civiles, solamen-.
te pueden emplear medios materiales. Ordenar es-
tos medios materiales, es decir, dictar la orden,
es emplear un medio juridico. Normalmente y pa-
ra situaciones individuales, se ha deferido a los
genndarmes, oficiales y agentes, la facultad de
asumir la iniciativa en el empleo de las armas,
justamente porque éstas son un medio de defensa.
Pero, cuando el motivo es de carédcter colectivo, en
principio, la orden de disparar esti reservada a
los jefes de policia.

El Jefe de Policia puede dar a los comandan-
tes de la gendarmeria una autorizacién general
para ordenar el empleo de las armas de fuego cuan-
do la necesidad lo exija, pero tal autorizacién no

(1) Las normas sobre empleo de las armas deberfan
estar congsignadas en un reglamento. Su expedicion es ur-
gente, .
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puede nunca extenderse a més de una ocasién.
Empero, no es ésta la regla general. En las reunio-
nes pfblicas los cuerpos armados deben estar
siempre asesorados para sn actnaciéon, en forma
permanente, por un Jefe de Policia, y asi, sola-
mente este funcionario podré dar la orden de fue-
go. Barthelemy dice: “Es necesario recalcar que,
para justificar el empleo de las armas contra los
grupos, la presencia de un Magistrado Civil, aun-
que sea de la méis modesta categoria, es indispen-
sable cerca del jefe militar, atin el de la més alta
categoria. Un mariscal de Francia no puede hacer
las intimaciones; un comisario de policia si puede
hacerlas” (1)..

Alganos de nuestros Coédigos de Policia sefia-
lan expresa y claramente, que para disolver por-
la fuerza las reuniones publicas ilegales debe pre-
ceder una orden escrita de la primera autoridad
politica del lugar, y los comandantes de policia,
antes de dar la orden de fuego, deben invitar a los
revoltosos a retirarse pacificamente, si no fueren
obedecidos, deben ordenar toques de corneta o re-
dobles de tambor hasta por tres veces, antes de
disparar. '

En todos estos casos, los oficiales y agentes
subalternos carecen de facultad para disparar por
propia iniciativa; siempre deben esperar la orden
del superior (2).

Colaboracién del ejército

Cuando las perturbaciones del orden publico
son de extrema gravedad, la Constituciénn facul-

(1) Obra citada, pag. 306.

(2) Se exceptdan los casos de urgencia, cuandono haya
tiempo de consunltar a la autoridad politica o cuando su
representante no se encuentre presente.
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ta a los Gobernadores para requerir el auxilio del
Ejército. -El articulo 193 dice:.

“El Gobernador podri requerir el auxilio de la fuer-
za armada, y el Jefe Militar obedeceri sus instrucciones
salvo las disposiciones especiales que dicte el Gobierno”.

Este articulo se refiere al Ejército. Su auxi-
lio no puede ser requerido por los Alcaldes, tni-
camente por los Gobernadores. Cuando el Ejército
interviene para reprimir materialmente perturba-
ciones internas del orden por mandato del Presi-
dente de la.Reptblica, que es su jefe nato, o por
requerimiento de los Gobernadores, los Jefes Mi-
litares, para su actuacion deben proceder de acuer-
do con las instrucciones. que les impartan las au-
toridades civiles. Con" todo, es frecuente que los
Jefes Militares reciban autorizacién general para
proceder de acuerdo con su criterio.

La actuaciéonn del Ejército sbélo es requerida
cuando las fuerzas de policia armada no pueden
por si solas, someter a los rebeldes; entonces. los
dos cuerpos deben intervenir en intima colabora-
cidén. Una vieja tradicién tiene establecido que en
tales casos, los cuerpos de policta quedan -subor-
dinados a los Jefes Militares, quienes asumen in-
tegramente la responsabilidad. Parece justificarse
este sistema por la consideracién de que los agen-
tes de policia son  entrenados para actuaciones in-
dividuales, principalmente, y en las actuaciones
colectivas los militares tienen més competencia
téenica para dirigir. El argumento en prineipio es
valido, pero si se considera que el Ejército es en-
trenado Unicamente para la guerra, y los cuerpos
de policia para la paz,. resulta més probable que
los métodos civiles de la policia se conformen mas
adecnadamente que los militares, al mantenimien-
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to del orden que es una actividad de fines preven-
tivos (1). )

La, determinaciéon de estos puntos tan delica-
dos no debe dejarse por mas tiempo a la costum-
bre, no siempre uniforme de los Jefes Militares.
El Cédlgo Nacional de Contravenciones debe con-
tener reglas claras al respecto, que definan una
vez por todas estos confllctos de competencia téc-
nica.

Excepcionalmente el Ejército desempeiia fun-
ciones de vigilancia policiva individual. Este caso
ocurre en Colombia, para la vigilancia de las elec-
ciones. S6lo el Presidente de la Repiublica puede’
ordenar esta ultima clase de colaboracion militar
en el mantenimiento del orden publico.

La actuacién de los cuerpos de policia pueden
ordenarla no solamente el Presidente y los Gober-
nadores, sino todos los Jefes de Policia, simple-
mente porque estos cuerpos, aunque armados, no
son de caricter militar, sino esencialmente ecivil.
Son los colaboradores inmediatos de todos los je-
fes de policia, y su preparaciéon e intervencién pa-
ra el mantenimiento del orden piblico, son carac-
teristicamente civiles. La intervencidn del Ejér-
cito, por motivos internos de perturbaciéon, soélo
puede ser ordenada por el Presidente de Ia Repi-
blica o requerida por los Gobernadores, porque son
cuerpos militares cuyas funciones normales resul-
tan extrafias al orden interno, en tanto que los
cuerpos de policia, porque son cuerpos civiles, se
encuentran permanentemente a oOrdenes de los je-
fes de policia de todas 1as categorias.

(1) Para mayor ilustracion véase: Miguel Lleras: Con-
ferencias de Policia Preventiva, 1940, Escuela General San-
tander. Miguel Lleras: Por una formacién civil en la Po-
licia. Revista de la Policia Nacional, octubre de 1942.
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Otros medios materiales

Ademés de la fuerza fisica y de las armas, son
también medios materiales de policia, las penas
de policia: arresto, confinamiento, etc.,, pero el em-
pleo de estos medios estd siempre precedido inme-
diatamente de un medio juridico. No ocurre otro
tanto con la fuerza y las armas.

Las penas de policia fueron ya estudiadas en
capitulos anteriores.

Los medios materiales
son también preventivos

Aunque en si mismos, los medios materiales
tienen un aspecto represivo, como su empleo se jus-
tifica con fines de prevencién Ginicamente, el man-
tenimiento del orden ptblico, no caracteriza a la
policia. Esta es la razén por la cual afirmamos
desde el principio que los términos policia y pre-
vencién son sinénimos: la policia es Wdnicamente
preventiva. Los medios materiales en si mismos re-
presivos, buscan un fin @ltimo superior al fin a-
terial inmediato de someter a los recalcitrantes y
desobedientes, buscan el fin permanente de la po-
licia, un fin juridico: el mantenimiento del orden
ptblico.
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LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD HUMANA
Explicacién previa

Los medios de policia, cuyo empleo.es provo-
cado por los motivos de policia, que son las per-
turbaciones del orden publico, y que persiguen un
fin de policia, que es el mantenimiento del orden
publico, tienen también un objeto. Es aquéllo so-
bre 1o cual versan los actos de policia, es decir, la
regulacién del ejercicio de los derechos de la per-
sonalidad humana. El anilisis de esa regulacién,
debe partir del de los derechos mismos sobre los
cuales incide. Hé aqui-la razén por la cual la for-
mulacién de una teoria general del Derecho po-
liciaco no puede, para ser completa, eludir el es-
tudio de los derechos del hombre. '

Es usual que toda disertacién sobre las liber-
tsdes humanas, dentro del Estado moderno, vaya
precedida, para su mejor comprension, de la rela-
c¢ién de las vicisitudes de la humanidad a través
de los tiempos; de las luchas, de las derrotas y de
las victorias de los grupos politicos contra sus go-
bernantes, encaminadas a obtener la consagracion
escrita y la garantia de ciertos derechos que el
hombre ha considerado esenciales para la comple-
ta integracién de su personalidad. Omitimos aque-
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llas consideraciones historicas, porque es facil ha-
llarlas en cualquier tratado de Derecho Piiblico.

Eludimos también el analisis filosofico de los
fines del Estado y la critica de las tesis individua-
listas y socialistas, porque aunque el tema es se-
ductor, ello nos conduciria a formular una teoria
del Estado, proposito extrafio a la naturaleza de
este ensayo.

Partimos del hecho indiscutido de que en to-
das las Consitituciones modernas son reconocidas
“ciertas libertades y derechos y que la politica dgl
Eét’idb va dirigida a procurar las mayores posi-
de la personahdad humana. Los medios que esco-.
" ge cada agrupacién politica para alcanzar ese fin,
son evidentemente diferentes, pero coinciden todos
en el propdsito. .

Muchas experiencias han resultado positiva-
mente equivocadas, porque se ha exagerado el ver-
dadero valor de las libertades o se ha extendido
el alecance de ellas olvidando que al hombre no pue-
de concebirsele sino como unidad social o, final-
mente, porque en el afin de luchar por su reco-
nocimiento teérico se descuidd el principio de que
-de nada vale la proclamaclon politica de las li-
bertades, si no se acompafia a cada una de la co-
rrespondiente oportunidad.

Agi, en ocasiones fue reducido el concepto de
policia a un minimum que resultd pernicioso para
€]l bienestar social; en otras se incrementé tanto
su poder que atin llegaron a confundirse en unas
mismas manos el poder preventivo y el represivo
del Estado, lo que condujo a las mas odiosas ti-
ranias; y en lag mAs recientes, al insistir en la
idea de que la propiedad privada sobre los medios
de produccién representa la base de todos los de-
rechos del hombre, se ha perdido de vista la im-
portancia de aquellas libertades que si contribu-
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yen al desarrollo de la personalidad. La policia
entonces se muestra cada dia con una fuerza més
creciente limitando el ejercicio de las auténticas
libertades en beneficio de la propiedad 'privada
respecto de la cual apenas si se manifiesta la in-
tervencién del Estado. Por este camino, las liber-
tades individuales se han convertido en libertades
de clase, de aquellas clases que detentan la propie-
dad de los medios de produccién gracias a la pro-
teccién casi ilimitada que les dispensa el Estado.
'~ Nada vale 1a libertad si el Estado no prevé las
oportunidades para ejercitarla, para “gozar de
ella”. La accién de la policia se muestra cada dia
mas intensa, porque los motivos de policia tam-
bién crecen en frecuencia y en intensidad. Es cada

- dia més marcada la tendencia de los grupos socia-

les (especialmente de los econdémicamente débiles)
a abusar de la libertad teoérica que la Constitucion
consagra en su favor. Los abusos de la libertad
son las perturbaciones del orden ptblice, y como
ellas crecen, debe en igual medida crecer la inten-
sidad de la acci6n policiaca.

La ausencia de oportunidades para gozar de la
libertad es lo que conduce a los hombres a abu-
sar de ella, aunque parezca una paradoja. Unos,
los débiles, pugnan por hallar ellos mismos las
oportunidades que el Estado les niega; otros, los

. poderosos, en su afin por conservar lo que tienen,

también abusan. Los débiles no tienen libertad de
trabajo, ni de educacién, por ejemplo, pero gozan
de libertad fisica; abusan entonces de la ultima
para tratar de conquistar las primeras (1). Los

(1) “El hecho de que existen el derecho y la libertad
para los individuos en Inglaterra se acepta tan fdcilmente
como €l hecho de gune existe la justicia, y sin mvcha més
razén. Las masas carecen de muchos elementos vitales de
Ia libertad. Y particularmente carecen de la libertad para
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poderosos cuentan con libertad de trabajo y de
industria, por ejemplo, y abusan de ellas para con-
servarlas, para no verse obligados a aumentar las
filas de los débiles. En esa forma, ciertos grupos
abusan de lo que tienen en la esperanza de alcan-
zar lo que les falta; y otros grupos abusan igual-
mente de lo que tienen, en la seguridad de que
s6lo asi podran conservarlo (1). Aparece como co-
rolario la accién de la policia; ella nada tiene que
hacer con las causas de la perturbacion, s6lo” atien-
de a los sintomas, como dice Hauriou, y como los
sintomas aumentan, asi aumenta su intervencién..

El ideal de la sociedad es, sin duda, disminuir
la intervenciéon de la policia en el ejercicio de las
libertades hasta el minimum imaginable; este ideal
no puede alcanzarse en una sociedad de clases,
fundada sobre la propiedad privada de unos po-
cos, que estimula la competencia y el odio entre
los hombres y hace imposible los habitos morales
de disciplina, -de respeto y de solidaridad. La- pro-
piedad privada hace a los hombres recalcitrantes;

(1) “Eil hombre que busca la libertad para administrar
su negocio enteramente como mejor le plazca, o para vivir
. de riquezas heredadas toda la vida sin afiadir un poco de
su trabajo a la riqueza comunal, no es s6lo un ladrén sino
un idiota”. Johnson. El Poder Soviético. pag. 73.

seleccionar su propio trabajo, un trabajo en el que ellos
puedan poner todo su corazén, y expresar hasta el limite
su propia personalidad, ya sea como doctor, como barren.
dero, como artista o como artesano. Sin la satisfaccion del
impulso esencial todas las demds formas de libertad son
secundarias y de una importancia muy relativa.  La ' Liber-
tad en Inglaterra es principalmente el privilegio de las cla-
ses poseedoras de la industria y el comercio y tiene una
historia muy interesante. Tiende a convertirse en liberti-
naje y amenaza a la sociedad con grave riesgo”. Johnson.
El Poder Soviético, pag. 69. (Lo mismo puede decu'sg de
todos los paises liberal- burgueses)
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>

,como la ley emana de una injusticia, no se re-
velan -espontineos para cumplirla, y el Estado
debe imponerla a todos coercitivamente. Para ha-
cerlo se ve obligado a establecer numerosas res-
tricciones a las libertades, contradiciendo asi sus
' propios fines; en vez de avanzar en la consecucién
del ideal, retrocede; en lugar de facilitar el des-
arrollo de la personalidad, lo obstaculiza. En otras
palabras, la accién de la policia, en vez de dismi-
ruir, aumenta, y no queda otro recurso que defen-
der y justificar este crecimiento en sus interven-
ciones, mientras no se modifique la causa que ori-
gina las manifestaciones de perturbacion. Esta tl-
tima tarea no le compete a la policia, porque la
causa es el reconocimiento de la propiedad priva-
da como uno de los derechos esenciales del hom-
bre. Cuando esta propiedad no sea privada, sino
colectiva, cuando deje de ser un derecho indivi-
dual, dejard de pesar sobre la policia el deber de
protegerla contra los atemtados de quienes no la
tienen, y podré entonces aliviar su peso frente a
las otras libertades, a las auténticas. Desapare-
ciendo la causa que induce a los hombres a abu-
sar de su libertad, desapareceri el motivo que pro-
voca tantas y tan antipAticas intervenciones de la
policia. !Como la policfa no puede intervenir sino
en presencia de un motivo, desaparecido éste, se-
ran infinitamente menores las restricciones y li-
mitaciones preventivas que el Estado deba impo-
ner al ejercicio de las libertades.

La base necesaria de todas las libertades es la
libertad econdémica, de ella depende la existencia
de las oportunidades, y no puede haber libertad
econbémica, y por tanto oportunidades en los Es-
tados liberal-burgueses que han incluido entre los
derechos individuales el de propiedad. La necesi-
dad de proteger esta wltima ha hecho imposible
la verdadera proteccién de las libertades; el régi-



206 Derecho de Policia

men de derecho se ha desarrollado extraordinaria-
mente en favor de la propiedad, lo cual ha origi-
nado un desarrollo desproporcionado del régimen
de policia; volver al equilibrio, crear oportunida-
des ciertas para el ejercicio de las libertades, em-
pefiarse en la tarea de satisfacer el fin natural del
Estado, o sea el desarrollo, la plenitud de la per-
sonalidad humana, implica necesariamente borrar
de la lista de los derechos ciudadanos el de pro-
piedad. Es lo tinico que diferencia a los Estados
que andan por el camino que permite alcanzar su
fin de aquellos otros que han equivocado el cami-
no. En otras palabras, lo finico que diferencia al
Estado socialista de los Estados liberal-burgueses,
es la propiedad; las libertades son indiscutidas,
ambos las consagran en sus Constituciones, ambos
estan de acuerdo en que ellas son necesarias para
la perfecta integracién de la personalidad; pero en
el primero, en el Estado socialista, al eliminar la
propiedad privada sobre los medios de produccién
se ha hecho posible abrir la puerta de las oportu-
nidades para ejercitar la libertad; en los segun-
dos, al conservar la propiedad individual, se ha he-
cho imposible ofrecer oportunidades (1). Este con-
flicto lo expresé Lenin en las siguientes admira-
bles palabras: “S6lo en una sociedad comunista,
cuando se haya destruido completamente la resis-

(1) Es evidente 'que en la Unién Soviética todavia so-
porta numerosas restricciones el ejercicio de la libertad,
pero mucho menos que en los HEstados liberal-burgueses.
Ello se explica porque el Estado socialista es apenas una
forma de transicion gre permitird en el futuro la existen-
cia del Estado comunista. La diferencia entre estas dos
formas la sintetizé6 Lenin con admirable y hermosa preci-
si6tn en estas formulas: el estado socialista: “De cada
uno segin su capacidad, a cada uno segidn su trabajo”;. el
estado comunista: “De cada uno segln su capacidad, a ca-
da uno segdn sus necesidades”,
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tencia de los capitalistas, cuando los capitalistas
hayan desaparecido, cuando no existan clases (és-
to es cuando no haya diferencia entre los miem-
bros de la sociedad en su relaci6bn con los medios
sociales de produccién), s6lo entonces ‘el Estado
deja de existir’ (1), y se hace posible hablar de
libertad. Sé6lo entonces serd posible, y se realiza-
ré una completa y .verdadera democracia, una de-
mocracia sin excepciones. Y s6lo entonces el mis-
mo Estado comenzari a desvanecerse debido al
hecho sencillo de que, libertada de la esclavitud
capitalista, de los indecibles horrores, de los sal-
vajismos, dislates e infamias de la explotacién ca-
pitalista, la gente se irA acostumbrando gradual-
mente a cumplir con las reglas elementales de la
vida social que se han conocido desde hace siglos
¥ que se han estado repitiendo durante miles de
afios en todos los libros escolares; se acostumbra-
rin a cumplirlas sin necesidad de recurrir a la vio-
lencia, sin que se les obligue, sin la subordinacion,
sin el aparato especial de compulsién que se llama
el Estado” (2). '
Hemos explicado el inmenso incremento que
viene reconociéndose "al poder de policia, hemos
descubierto su causa profunda, cuya existencia nos

(1) Cuando dice Lenin que “el Estado deja de existir”
es obvio que habla en sentido figurado; por esa razdén en
su obra “El Estado y la Revoluci6n”, esa frase figura en-
tre comillas. .

(2) Es evidente, para quien haya leido a Lenin, que
cuando habla de que desapareceri la compulsién del Esta-
dc no significa que éste haya de desaparecer como perso-
nificaciébn juridica de la naci6n, sino que su coercién, es-
decir su policia, desapareceri. )

Véase: “Historia del Partido Comunista de la U. R. S.
8.” redactado por una comisién del comité central del par-
tido comunista de 1a U. R. S. 8., y publicado por “Edicio-
nes en Lenguas Extranjeras” de Moscd. 1940.
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irrita, en la organizacién del Estado, pero en ma-
nera alguna pugnamos por el debilitamiento de la
policia como-poder y como funcién. Dentro de las
caracteristicas econoémicas y politicas de nuestros
" Estados de tipo liberal-burgués, la policia desem-
pefia un papel esencial. Aunque sea a nuestro pe-
sar, el hecho existe, hay un evidente -desequilibrio
en el Estado, que se refleja necesariamente en el
ejercicio de las libertades; para explicar céomo fun-
ciona la policia frente a éstas, partimos de la evi-
dencia de ese hecho.

Antes de clasificar las libertades y de analizar-
las juridicamente, una a una, en relacién con la
policia, s6lo nos resta afiadir con Hewlett John-
son: “Si la libertad individual significa ‘hago lo
que quiero’, expresando mi personalidad en pensa-
miento, palabras y actos, entonces se necesita algo
més que una mera falta de restriccién. La- verda-
dera libertad demanda concesién de oportunidades
parae todos, y una nacién en la que a la abruma-
dora mayoria del pueblo le falta trabajo adecua-
damente remunerado y tiempo libre suficiente pa-
ra gozar sus frutos, una tierra en la que en medio
de la abundancia potencial la mitad deé la pobla-
cion estd desnutrida y carece de libertad de opor-
tunidades en lo que concierne a la educacién, a la
seleccion de una profesion, a los medios de guar-
dar para atender a la salud, asegurar una vejez
holgada y proveer para los accidentes de la vida,
debiera por un’ momento dejar de alardear sobre
las libertades que posee, y comenzar a luchar por
las libertades que le faltan” (1) (El subrayado es
nuéstro).

(1) “El Poder Soviético”, pig. T7.
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Clasificacion
de los derechos.

Los derechos individuales puedene clasificarse
de¢ muchas maneras, segn el propdsito que se per-
siga y segfin el criterio con que se les analice.
En la préctica, cada autor de derecho ptblico pre-
senta su propia clasificacién o adopta las que otros
han formulado si sus puntos de vista coinciden.
Entre nosotros, la clasificacion que méis acogida
ha merecido de parte de los especialistas en dere-
cho constitucional, durante los tltimos diez afios,
ha sido la que Duguit presenta en el quinto tomo
de su “Traité de Droit Constitutionel”. La -clasi-
ficacién del profesor bordelés obedece principal-
mente a un criterio histérico; todos los derechos
del individuo los llama libertades, y los refine en
cinco grandes grupos asf:

19.La libertad individual propiamente dicha.

2¢ La libertad de trabajo, de comercio y de con-
tratos.

3% La libertad de opinidn.

4° La libertad religiosa.

5° La libertad de asociacién (1).

Rafael Raveau, profesor de la Universidad de
Valparaiso, reduce su clasificacion de los derechos
a dos grupos:

1° Libertad.

2° Tgualdad.

La primera la subdivide en dos grupos:

a) Libertad sobre intereses materiales.

b) Libertad sobre intereses morales (2).

(1) Véase “Traité de Droit Constitutionel”. Tomo V.
10# Edici6én., 1926. )
(2) Raveau: “Tratado de Derecho Constitucional”. pag.
446. : '



210 . Derecho de Policia

Carl Schmitt, uno de los mis modernos trata-
distag alemanes de Derecho Publico, presenta los
derechos individuales en cuatro grupos:

12 Derechos de libertad del individuo aislado.

2° Derechos de libertad del individuo en rela-
¢ién con otros.

3* Derecho del individuo en el Estado, como
cindadano.

49 Derechos del individuo a prestaciones del
Estado. A los dos primeros grupos los denomina
garantias liberal - individualistas de la esfera de
libertad individual, de la libre competencia y la
libre discusién; al tercer grupo lo llama derechos
politico-democraticos del ciudadano individual y
al tnltimo, derechos y prestaciones socialistas (o
mas suavemente: sociales) (1).

Muchas otras clasificaciones podrian mencio-
narse, pero no es necesario. Se han citado algunas
para mostrar como el criterio politico, o el pen-
samiento filoséfico o la doctrina juridica que las
preside, pueden modificar las agrupaciones de los
derechos. Como éste no es un estudio critico, sino
censtructivo, no nos detenemos a analizar lo que
otros han propuesto, ni los puntos de vista desde
los cuales han defendido sus postulados.

Estamos estudiando las libertades y derechos
desde el punto de vista de la policia, como objeto
de los actos de policia; tendremos por tanto que
clasificarlos atendiendo a ese criterio.

Hay una clase de derechos que algunos llaman
naturales y otros apellidan fundamentales, y que
son considerados universalmente como la base
esencial para poder disfrutar de la libertad. Res-
pecto de estos derechos, que pertenecen tan inti-
mamente al individuo, que le son tan necesarios

(1) Schmitt. Teorfa de la Constituciom, pag. 197,
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- para la expresion de su personalidad, todas las
Constituciones se revelan celosas de su enuncia-
cién, y precisas en las posibilidades de su limita-
ci6n. Pertenecen en una forma tan definida a la
esfera de la vida privada de cada uno, su ejerci-
cio importa tan poco en la vida de relacién so-
cial, que sus limitaciones preventivas son mani-
flestamente escasas. La policia, respecto de este
primer grupo de derechos, en su actuacion, esta
severamente ligada por la Constitucién y la ley.
El ejercicio de ellos, dificilmente origina pertur-
baciones del orden ptblico, y por esa razén su na-
turaleza se muestra extrafia a las intervenciones
policiales. Son los derechos cuyo ejercicio est4 mas
ampliamente garantizado y menos sometido a res-
tricciones. En este grupo, la intervencién del Es-
tado ordinariamente se opera por via represiva.

Los llamaremos los derechos del individuo ais-
lado; son los que estan situados més lejos de la
acc16n de la policia.

En consecuencia, el primer: grupo podemos pre-
sentarlo ast:

Inviolabilidad Libertad de
del domicilio. residencia.

Inviolabilidad
personal.

Inviolabilidad de la
correspondencia.

Libertad de conciencia.

DERECHOS
DEL INDIVIDUO AISLADO
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El ejercicio de otros derechos, llamados por al-
gunos institucionales, y por‘otros, relativos, impli-
ca siempre manifestaciones que inciden en la vida
secial, importan a otros individuos e importan al
Estado. Por 1o que el ejercicio de este segundo gru-
po de derechos se relaciona tan intimamente con
la comunidad, por cuanto sus manifestaciones son
casi siempre externas, por lo‘que pueden interferir
el ejercicio del derecho de otros, en una palabra,
porque pueden dar lugar a perturbacioneg del orden
publico, deben ser 'y son mas intervenidos por la
policia. El ejercicio de muchos de ellos reclama se-
veras reglamentaciones que prevengan con eficacia
las colisiones 'y, por tanto, las alteraciones del or-
den.

Sin embargo estos derechos suponen dos posi-
ciones distintas de la actividad social: los unos son
apoliticos, no se refieren directamente a la organi-
zacion del Estado ni al funcionamiento de los ser-
vicios ptblicos; su abuso afecta ciertamente el-or-
den publico, pero no se refiere directamente a la
estabilidad del Estado. En la 'segunda. clase de es-
tos derechos sociales reposa més directamente la
organizacién del Estado, de la libertad con que pue-
dan ser ejercidos depende en alto grado la pureza
del Estado. Su ejercicio debe ser poco limitado o
no debe ser en absoluto limitado.

El segundo’ grupo, pues, debe ser subdividido eun
dos categorias: la primera de derechos no politicos,
que admite una més amplia intervencién preven-
tiva; y la segunda, de derechos pbliticos, respecto
de los cuales la policia no tiene nada que hacer;’su
naturaleza no permite limitaciones preventivas.

La segunda parte de la clasificacion puede re-
sumirse asi:
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DERECHPS DEL INDIVIDUO COMO UNIDAD SOCIAL:

29—POLITICOS

19—NO POLITICOS

Libertad de Prensa e imprenta.
Libertad de discurso.
Libertad de reuni6n.

Libertad
de opini6n.

Libertad religiosa. — Libertad de Cultos.
Libertad de Asociacion.
Libertad de Locomoci6n.

Derecho de Huelga.
Derecho_a la Asistencia
piblica.

Libertad de escoger
trabajo.

Derecho' a la educacidn—(Libertad de Ensefianza)

Derecho de Peticion.
Derecho de Sufragio.

Igualdad ante la justicia. .
Equidad ‘en los Impuestos.
Igualdad ante Igualdad ante los servicios
la Ley. ptblicos.
Igualdad de acceso a los
{\ cargos piblicos.

Finalmente tenemos la propiedad cuya inclusién
entre la lista de los derechos individuales ya tuvi-
mos oportunidad de calificar. Respecto de este de-
recho, las limitaciones administrativas son muy es-
casas. Por regla general no puede ser intervenida
por la policia sino por mandato o autorizacién le-
gal. Los actos ‘de. policia, de cardcter administrati-
vo, por via general y de caricter permanente, res-
trictivos de la propiedad, serian siempre inconstitu-
cionales.

Nuestra clasificaciéon puede presentarse total-
.mente en el siguiente cuadro:.
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DERECHOS DEL INDIVI]jUO AISLADO.
Inviolabilidad personal.

La inviolabilidad personal, llamada también li-
bertad fisica y garantia de seguridad personal, es
el derecho fundamental por excelencia; de él depen-
de la posibilidad de ejercer los demés. Por esta ra-
z0n su consagracion constitucional ha sido minu-
ciosamente detallada, y sus limitaciones estin ex-
presadas en la misma Constitucion. Dicen los Ar-
‘ticulos 19 y 20 de nuestra Carta politica:

“ARTICULO 19. — Nadie podra ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni dete-
nido, ni su domicilio registrado, sino a virtud de manda-
miento escrito de autoridad competente, con las formalida-
des legales y por motivo previamente definido en las leyes.

En ningdn caso podra haber detencién, prisidon ni arres-
to por deudas u obligaciones puramente civiles, salvo el
arraigo judicial”.

“ARTICULO 20. — El delincuente cogido in flagranti
podr4 ser aprehendido y llevado ante el Juez por cualquie-
ra persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren,
y se refugiare en su propio domicilio, podrian penetrar en
61 para el acto de la aprehension; y si se acogiere a domi-
cilio ajeno, deberi preceder requerimiento al duefio o mo-
rador”.

Del texto constitucional se deduce que, para que
una persona pueda ser privada de su libertad, se
requieren los requisitos siguientes:

1° Que el motivo que origina la aprehensién esté
consagrado en la ley con anterioridad al hecho.

2° Que la aprehensién se verifique en virtud de
un mandato escrito de autoridad competente.

39 Que el mandato contenga todas las formalida-
des que la ley exige para su expedicién.
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Es preciso hacer algunas distinciones para poder
analizar con acierto los anteriores requisitos.

Captura y detencién.

Tanto la captura como la detencién son medidas
preventivas encaminadas a garantizar la aplicacion
de la ley penal. Difieren, sin embargo, esencialmen-
te. La primera es la simple aprehensién material de
un individuo; para verificarla no es necesaria en
todos los casos, la orden judicial. Cuando se sor-
prente in flagranti delito a una persona, puede
y debe aprehendérsela inmediatamente, sin reguerir
orden eserita. Igual ocurre cuando se trata de un
delincuente reclamado publicamente por los Jueces;
cualquiera puede capturarlo sin orden escrita (1).

La detencién es la privacién de la libertad per-
scnal, precedida de orden escrita de autoridad com-
petente expedida con las formalidades legales. La
detencion supone la captura, es decir, la aprehen-
sion material del reo. Algunos autores confunden
la detencion con el acto juridico que la ordena (2).
Es un error. La detenciéon es una forma de priva-
cién de la libertad fisica. Es un acto material; re-
quiere evidentemente una orden, que es el manda-
to judicial, que es un acto juridico. Pero no debe
connfundirse la orden de detencién, con su conse-
cuencia, que es la detencién misma.

De lo anterior se deduce que la captaura pro-
cede:

1° Cuando ha sido dictada orden de detencién

(1) Articulo 384 del Codigo de Procedimiento Penal.

(2) Entre otros Timoledn Moncada; que dice: “La de-
tencidn es el acto juridico gue ordena la captura”. Comen-
tarios al Coédigo de Procedimiento Penal Colombiano. pag.
182.
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por el funcionario competente y con los requisitos
legales. ‘

29 Cuando se sorprende al delincuente en el acto
mismo de cometer el delito.

3? Cuando el delincuente ha sido ptiblicamente
requerido por la autoridad competente.

En los dos ultimos casos no es necesaria la or-
den escrita.

La detenciéon no puede ordenarse sino con los
siguientes requisitos:

-1° Que la infraccion porque se procede tenga se-
fialada pena de presidio o de prisién. Si la pena
seflalada es distinta, de. arresto o de multa, por
ejemplo, no podra ordenarse la detencion.

2° S8i resulta contra el reo, por lo menos una de-
claracién de testigo que ofrezca serios motivos de
credibilidad, aunque no esté escrita; o si hay un
indicio grave de que el sindicado es responsable pe-
nalmente como autor o participe; o si el funciona-
rio que decreta la detencién hubiere visto al sindi-
cado en el acto que constituye su participacion en
la infracci6m.

El auto que ordena la detencién; debe expresar:
1° El hecho que se investiga en el proceso.

2° Los elementos probatorios allegados sobre la
existencia de ese hecho.

32 Su calificacién legal y 1a pena que la ley es-
tablece para, él.

4° Los elementos probatorios allegados al pro-

ceso en contra de la persona cuya detenci6én
se ordena.

El motivo legal.

El-mandato constitucional dice que la privacién
de la libertad no puede verificarse sino por moti-
10
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vos previamente definidos en la ley. Esa ley es el
Codigo de Procedimiento Penal, y acabamos de ver
con cuénta precision define los motivos que pue-
den originar una detencién o una captura y los re-
quisitos que deben precederlas. Solamente la ley,
y no los reglamentos de policia, puede determinar
el motivo; es un caso tipico del principio estudiado
atras de “reserva de la ley”.

Sin embargo en Colombia, diariamente se ejecu-
tan capturas por simples contravenciones. En nin-
guna parte autoriza la ley la captura ni la deten-
ci6n de contraventores aunque se les sorprenda en
el acto mismo de cometer la infraccion. Este pro-
blema ofrece varias modalidades que convwne ana-
lizar separadamente.

En principio, cuando una persona comete una
contravencién, debe recibir una citacion del Jefe de
Policia ordenéndole concurrir a su despacho a fin
de celebrar el juicio administrativo de policia e im-
poner.la sancién correspondiente. La sancién no
puede decretarse sin la presencia del contraventor,
simplemente porque nadie puede ser condenado “sin
haber sido oido y vencido en juicio”. 8i la perso-
na citada se niega a concurrir, es necesario obligar-
la por la fuerza; ello implica necesariamente una
captura, por breve que sea su duracién. La orden
de captura en este caso sera ilegal, pero si no se
expide se anula y hace imposible la accién de 1a po-
licia. El dilema no tiene solucioén. La costumbre ad-
ministrativa lo ha resuelto en la primera forma; se
expiden las 6rdenes de captura que nuestros fun-
eionarios han disfrazado con el nombre de “6rdenes
de conduccién”. Sin embargo son oOrdenes de cap-
tura, con la peculiaridad de que no reGnen ninguno
de los requisitos establecidos en el Codigo Procesal
para estos actos.

Jaméis se ha pensado lerlamente en este proble-
ma. Nadie 1o ha planteado. Es evidente que la “con-
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duccién” de los contraventores es necesaria para
que la acci6n de la policia no sea irrisoria. Se im:
pone entonces una ley que la autorice y la regla-
mente, a fin de que esas 6rdenes de conduccién se
ajusten a ciertos requisitos que impidan la arbi-
trariedad que es tan frecuente en el actual sistema
“consuetudinario”.

La anterior conclusiéon se refuerza al considerar
que en el mayor ntmero de ocasiones, cuando la
persona es sorprendida en el momento mismo de la
contravenci6n, si el agente de policia no la “condu-
ce” inmediatamente ante el Inspector, méis tarde se
haria casi imposible su localizacién, an para una
simple citacion.

Finalmente, en numerosas oportunidades, la cap-
tura, llamada “conduccién”, tiene el propoésito de
proteger a la persona misma del contraventor, como
en los casos de embriaguez en los cuales no s6lo es
necesario evitar molestiag al pifiblico, sino también
prevenir accidentes que pudieran ocurrirle al in-
toxicado.

La necesidad ha creado una costumbre adminis-
trativa ilegal, pero superior a las prohibiciones de
la ley. Es imperioso que ella reconozca este hecho,
l¢ sancione y lo reglamente adecuadamente.

Hasta la fecha, todas las “conducciones”, abso-
lutamente todas las que hacen los agentes de poli-
cia o las que ordenan los Inspectores por motivos
contravencionales, son ilegales, es més, son un de-
lito de detencién arbitraria.

Capturas por sospecha.

En todo el pais, pero particularmente en Bogo-
td, se ha generalizado el procedimiento de las cap-
turas por sospecha. No solamente las ejecutan los
agentes subalternos, sino que las ordenan los jefes.
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Tres modalidades presentan estas capturas: las
causadas por sospecha de que una persona es res-
ponsable de un delito cometido; las originadas por
sospecha de que la persona proyecta cometer un de-
lito y las colectivas.

Ninguna de estas formas de privacion de la li-
bertad tiene fundamento legal. Todas suponen un
delito de detencion arbitraria, que es, sin embat-
go, repetido diariamente abusando de las vietimas
que son siempre personas humildes e ignorantes de
sus-derechos y de la proteccion a que son acreedo-
ras. Como nunca reclaman contra semejantes abu-
sos, su tolerancia da nuevos brios a la arbitrarie-
dad de la autoridad (1).

Ha servido de pretexto legal para estos abusos,
el Articulo 14 del Decreto 1775 de 1926, que dice:
“Son funciones y deberes de los agentes de policia:

e 20 — Detener p-rovisionaimente a las personas
responsables o sospechosas de ser resporisables de delitos
o de infracciones de policia, y ponerlas inmediatamente a
disposicion de los funcionarios respectivos’..

" Es obvio que es deber de los agentes de policia
el detener a los responsables-de delitos; la ley lo
& previsto, pero también ha dicho que la detencion
de los responsables no puede llevarse a cabo sin or-
den judicial. Los sospechosos de ser responsables
ambién deben ser detenidos, pero cuando hay al-
gtn indicio que ofrezca serios motivos de credibili-
dad, y la credibilidad no puede ser calificada sino
por el Juez. La ley no ha librado a los agentes de
policia la calificacién de los elementos probatorios

- (1) Numerosos'y frecuentes son los ¢asos en gque han
sido capturados “por sospecha” honrados trabajadores a
quienes se ha mantenido privados de la libertad hasta por
tres dias. Muchos han perdido su trabajo por esa causa.
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de responsabilidad que deben obrar en un expe-
diente que desconocen (1).

M4s desconcertante aparece la captura por sos-
pecha de que se proyecta la comision de un delito.
& De qué sabios elementos de penetracién se valdran
los agentes de policia para averiguar con tanta pre-
cigion lo que pasa en las mentes ajenas? ; Cudl serd
el secreto método. de investigaciéon psicologica que
les permite diagnosticar los propdsitos ajenos? De
cualquier manera que sea, la ley no ha autorizado
la privacién de la libertad con tan endebles elemen-
tos de conviccién sobre la responsablhdad penal de
.las personas.

La culminacién de todo este sistema extralegal
"tan empleado por la policia, es la detencion colec-
tiva, indiscriminada, sin orden de autoridad compe-
tente y sin motivos definidos en la ley. En el argot
profesional se conocen estas detenciones colectivas
con el nombre de “batidas de maleantes”.

Los reglamentos internos de la Policia Nacional
exigen, como requisito para lds batidas de malean-
tes, la autorizacién previa del Director General del
Cuerpo. Estas autorizaciones son el modelo mas ca-
racterizado de extralimitacién en el desempefio de
funciones legales, de invasién de jurisdiccién, de
abuso de autoridad. Cuando semejantes autoriza-
ciones revisten.la forma de 6rdenes, representan

(1) Por desgracia, la misma Alcaldia de Bogotd edit6
un folleto con un informe suscrito por oficiales de la Po-
licia Nacional y por Inspectores Municipales en el cual s»
sostiene que los agentes de policia en virtud del articulo
mencionado, estdn autorizados para capturar por sospe-
cha, sin orden judicial y por iniciativa dejada a su perso-
nal discernimiento. *

Parece increible que la propia autorldad proclame en
ediciones oficiales, ilegitimidades tan enormes. (Véase
“La Policia de Vigilancia en Bogotd”. Imprenta Municipal.
1940. pag. 17).
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igualmente el modelo de las que no deben cumplir:-
se por manifiesta violacién de un mandato consti-
tucional (1).

Autoridad competente.

Las 6rdenes de. detencién deben emanar de au-
toridad competente. Como la libertad fisica no esta
sometida_a régimen de policia, sino exclusivamente
a régimen de derecho, la autoridad que puede expe-
dir aquellas 6rdenes, es Gnicamente la autoridad ju-
dicial. .

Sin embargo, como en Colombia la investigacion
de los delitos y atin el conoecimiento de algunos de
ellos, compete a los llamados Jueces de Ingtruccién
(que no son, hasta la fecha, jueces sino inspecto-
res de policia), y a los Jefes de Policia, estos fun-
cionarios del Organo Administrativo pueden dictar
ordenes de detencién, pero cuando lo hacen, no
obran como. empleadbs de policia, sino como fun—
cionarios judiciales. Como la policia desempeifia ex-

(1) Con las batidas de maleantes la Policia contribuye
en la forma més eficaz conocida hasta la fecha a impedir
la ‘regeneracién social de quienes han cumplido condena.
Cuando los condenados a algunas de las penas previstas
en la inconstitucional ley 48 de 1936, regresan a las ciu-
dades después ‘de extinguida su condena, son inmediata-
mente capturados colectivamente por la policia y enviados
de nuevo a las colonias por vagos. Como apenas acaban de
regresar no han obtenido atin trabajo, como no pueden por
esa razén probar que disponen de medios 1fcitos de subsis-
tencia, son condenados por vagos, una segunda vez, y una
tercera... hasta que sus métodos delictivos han sido per-
feccionados obligatoriamente y con Qel estimulo de la auto-
ridad, y hasta que la amargura de la persecucién los con-
venc|e de la imposibilidad, de la vida honesta. (Para mayor
ilustracion, -véase: Miguel Lleras. Conferencias de Policia
Preventiva). :

7
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cepcionalmente ciertas funciones jndiciales, al ha-
cerlo dispone de las atribuciones y facultades pro-
pias de los jueces, pero es claro que debe ejercerlas
con los requisitos propios de los juicios. En conse-
cuencia, no puede dictar autos de detencién sino
cuando estd desempeiiando funciones. penales, nun-

ca cuando obra como-policia (1). ‘

(1) Hay una aparente contradiccion entre los articu-
los 49 y 60 del Codigo de Procedimiento Penal con el 53
de la Constitucién, Este dltimo dice: “Ninguna persona o
corporacidén podrd ejercer simultdneamente, en tiempo de
paz, la autoridad politica o civil y 1a judicial o la militar”.
Los cltados articulos del Co6digo Procesal le asignan a las
autoridades de policia, que son autoridades administrati-
vas, ciertas funciones judiciales, de escasa importancia,
ciertamente, pero de todos modos judiciales.

Artfculo 49. Salvo disposicién en contrario, la Policia
conoce en primera y segunda instancia:

veveeee. 29 De los g@elitos contra la propiedad que es-
tén reprimidos con arresto, cuando la cuantia no exceda
de veinte pesos. 32 De los procesos por lesiones personales
que produzcan una enfermedad o incapacidad que no exce-
da de cinco dfas y que no dejen al ofendido lesién de ca-
ricter permanente ni defecto fisico”.

Artieulo 60. Son funcionarios de instruccibn

ee . 8¢ Los Alcaldes y los Inspectores de Policia en
todas las eontravenciones, y en las demas infracciones pe-
nales cuyo conocimiento corresponde a la Policfa o a los
Juzgados Municipales”.

. Estas funciones judiciales han side amgnadas a la Po-

'licia, principalmente por razones de técnica procesal y de
economia administrativa, y desde este punto de vista ¢l
sistema es defensable, no obstante que resulta inconstitu-
cional. Si esas disposiciones fueran demandadas y anula-
das, seria necesario reformar la constitucién para que el
sistema pudiera subsistir,
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Régimen de excepeién
de la inviolabilidad personal.

La Constitucién Colombiana prevee un caso de
excepcion, en el cual la libertad fisica puede some-
terse a régimen de policia:

“ARTICULO-24. — Axn en tiempo de guerra nadie po- ‘
dra ser penado ex post facto, sino con arreglo a la ley, or-
den o decreto en que previamente se haya prohibido el he-
cho y determinadose la pena correspondiente. )

Esta disposicion no impide que atn en tiempo de paz,
pero habiendo graves motivos para temer perturbacién del
orden piblico, sean aprehendidas y retenidas, de orden del
Gobierno, y previpo dictamen de los Ministros, las perso-
nas contra quienes haya graves indicios de que atentan
contra la paz pdblica”.

Es evidente que la Constitucién, al referirse a
graves atentados contra el orden publico, quiere
significar aquellos que ponen en peligro la estabili-
dad del Estado, como la rebelién y la sedicién. So-
lamente en circunstancias tan extremas, pueden las
autoridades administrativas ordenar’ detenciones
preventivas, sin intervencién judicial. Pero no cual-
quier autoridad de policia puede hacerlo; solamente
el Presidente de la Reptiblica, con. el dictamen fa-
vorable de todos sus Ministros. Ademais; de acuer-
do con el Articulo 118 de la Constituciéon estas oOr-
denes de detencién deben ser consultadas con el
Consejo de Estado (1).

(1) Es el dnico caso de detencién por sospecha, que
estd autorizado. Pero los motivos deb;,(n ser tan graves co-
mo los que provocan la declaracion de estado de sitio, ¥y
la orden de captura no puede dictarla sino el Presidente
con asentimiento de sus Ministros. Si al Presidente se le
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Ni la Constitucién, ni la ley, indican qué debe
hacerse con los detenidos, ni cuinto tiempo pueden
permanecer privados de la libertad. El vacio es apa-
rente; a toda detencion debe seguir un juicio en-
caminado a determinar la responsabilidad del reo.
Si el Gobierno ha tenido graves motivos para temer
que una persona proyecta atentar contra la paz ptl-
blica, es seguramente porque el sindicado ha ejecu-
tado ya algunos actos externos que revelan sus pro-
yectos. Entonces aparece la figura de la tentativa.
Aunque el atentado contra la seguridad del Esta-
do no se haya producido, si se han dado pasos ha-
-cia la realizacién de ese propoésito, si existen hechos
materiales externos lo suficientemente graves como
para que constituyan, segtin la férmula constitucio-
nal, “graves indicios de que atentan contra la paz
publica”, es porque éstos suponen pruebas “indicia-
rias” de responsabilidad por tentativa. Asi aparece
claro, que una vez detenida la persona sobre quien
recaen las sospechas fundadas (y fundadas en
pruebas) debe ponerse ihmediatamente a 6rdenes
del juez, junto con las pruebas que influyeron en el
4nimo del Gobierno para decretar la detencién.

No cabe otra interpretacién a este articulo; lo
contrario seria poner en. manos del Gobierno un
arma de persecucion politica, abominable, especial-
mente si se considera que tales drdenes son actos
discrecionales cuya oportunidad sélo el Gobierno
puede determinar. Si la persona detenida no puede
juzgarse por temtativa, es porque la detencién ha
sido arbitraria.

A estas detenciones administrativas debe apli-
carse la férmula del articulo 379 del Cédigo de Pro-

exigen tdntos requisitos para estas érdenes, c6mo aparece
de monstruosa la captura por sospecha ejecutada por sim.
ples agentes de policia o las ordenadas, con cardcter co-
lectivo, por el Director General del Cuerpo Nacional.
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.cedimiento Penal, es decir, que la persona puede
ser detenida si resultare contra ella por lo menos
una declaracion de testigo que ofrezca serios moti-
vos de credibilidad, aunque no esté escrita, o un
indicio grave de que es Tresponsable como autor o
participe de la infraccién que se investiga, o si el
funcionario que decreta la detencién (en este caso
el Presidente de la Republica) la hubiere visto en
el acto que constituye la infraccion. La diferencia
reside en que, como es una privacion de la libertad
excepcionalmente sometida a régimen de policia,
quien aprecia las circunstancias es un funcionario
de policia, el Presidente de la Repiblica, y no uno
judicial, como es lo ordinario.

El recurso de Habeas Corpus,

En muchos paises existe el llamado recurso de
habeas corpus, como una garantia contra las deten-
ciones arbitrarias. Consiste en el derecho que se re-
conoce a toda persona, para recurrir de hecho, cuan- -
do se crea injustamente detenida, ante el superior de
quien ha ordenado la captura, para que resuelva en
un plazo de horas sobre la legalidad de la medida.

En Colombia no existe este recurso, pero en
cambio se exigen numerosos requisitos previos para
poder privar a una persona de su libertad, y los
jueces disponen de plazos perentorios para decidir
en el fondo, sobre las detenciones. Si no lo hacen
dentro de esos plazos incurren en el delito de de-
tencién arbitraria, ademaés de otras penas acceso-
rias que puede imponer el superior, como la multa
y destitucién., Ademéas los autos de detencidén son
apelables ante el superior;

Los Articulos 386 y 387 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, dicen:
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886. — “Los capturados serin privados de comunicacién
hasta que se les reciba su primera indagatoria. Pero esta
incomunicacién no podri durar, en ningdn caso y por nin-
gln motivo, mis de setenta y dos horas, contadas desde
aquella en que se hubiere hecho la captura.

Si de hecho se prorrogare la incomunicacion del captu-
rado por mis tiempo del fijado en este articulo, el funcio-
nario o juez que instruye el proceso y el Jefe o Director
de la Chrcel respectiva incurrirdn por la primera vez, en
multa de cincuenta a cien pesos, y por la segunda vez, en
la misma pena de multa y en la destituci6n del empleo gue
ejerzan. Estas penas serdn impuestas por el respectivo su-
perior o juez, de oficio o a peticion del Fiscal o del pro-
cesado, con la sola vista de la prueba de que la incomuni-
cacién del, procesado se ha prorrogado fuera del término
perentorio establecido en este articulo.

387. — Verificada la captura del procesado y si fuere
el caso de detenerlo, el funcionario instructor dari. por es-
crito, dentro de las doce horas siguientes, al Alcaide o Jefe
de la respectiva Carcel, la orden correspoﬁdiente para gque
el procesado sea detenido en dicho establecimiento. En
esta orden se expresard el motivo de la detencién, con ci-
-tacién de la fecha del auto gue la hubiere ordenado, y si
el detenido debe estar incomunicado, se indicari la hora
ert que se hubiere practicado la captura y la hora en que
la incomunicacién debe cesar, de acuerdo con el artfculo
anterior. El Alcaide o Director que haya recibido a un
capturado sin la orden expresada, la reclamari dentro del
término de doce horas. Y si pasadas otras doce horas no
hubiera recibido dicha orden, lo pondra en libertad bajo
1z responsabilidad del funcionario renuente. Si vencido
este dltimo término sin recibir la orden el Alcaide o Di-
rector de la Cércel no pusiere en libertad al capturado,
incurrird en responsabilidad por detencién arbitraria”.

E1 Codigo Penal caracteriza el delito de deten-
cién arbitraria, como sigue:
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r

“Artfeulo 295. — Al funcionario o empleado ptiblico que
abusando de sus! funciones prive a alguno de su libertad,
se le impondra prisiéon de seis meses a dos afios.

Articulo 296. — Al funcionario o empleado piiblico que
prolongue indebidamente la detencién de una persona, se
le impondra arresto de un mes a un afio.

Artfeulo 29%7. — Al encargado de la Direccion de una
Penitenciarfa, Cédrcel o establecimiento similar que reciba
a alguno como presc o detenido sin orden de autoridad
competente, 0 que no cumpla o retarde la orden de libe-
racién, se le impondri arresto da un mes a un afio”.

v

Inviolabilidad
del domicilio.

La inviolabilidad del domicilio es una prelonga-
ciébn y consecuencia necesaria de la inviolabilidad
personal. Aquellas cosas que estin vinculadas a la
intimidad de la vida de cada uno merecen un res-
peto y libertad idénticos a los «de la propia libertad
fisica. Tan estrechamente se considera ligado el con-
cepto de domicilio al de libertad fisica que la de-
claracién francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano no la contiene expresamente.

Por domicilio no se entiende solamente el lugar,
casa o apartamento, en donde vive habitualmente el
individuo, en donde tiene su lecho, su familia, las co-
sas de su vida intima. Es domicilio también, desde
este punto de vista, la habitacién en donde resida
transitoriamente una persona, como la de un hotel
(1). De los Articulos 319 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal, que dan las reglas a que de-
ben ajustarse los allanamientos, se concluye, que el

(1) No debe confundirse esta nocién de domicilio con
la del Codigo Civil ni con la del Derecho Intermacional Pri.
vado.
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concepto de domicilio se extiende igualmente a los
lugares en donde los individuos desempefian su pro-
fesion u oficio, como las oficinas, talleres, fabricas,
ete. Atn los lugares ordinariamente abiertos al pa-
blico, como teatros, cantinas, restaurantes, deben
considerarse protegidos con esta garantia, pero so-
lamente en aquella parte del establecimiento a don-
de no es libre el acceso del pablico, la que ha sido
explicitamente reservada por el duefio o adminis-
trador para su uso exclusivo. Se discute mucho
acerca de si en los almacenes, tiendas y estableci-
mientos analogos, el mostrador separa aquello que
debe quedar protegido con la garantia de inviola-
bilidad de lo que constituye propiamente lugar pa-
blico. Creemos que si el mostrador se usa Guicamen-
te como accesorio para facilitar la exhibicién de las
mercancias, no hay lugar a la distincién, pero si
aparece claramente la intencién del duefio de re-
servar una parte de la habitacién para su uso ex-
clusivo, entonces si.

Porque la inviolabilidad del domicilio se consi-
dera una prolongacién de la libertad fisica, estd
protegida por las mismas garantias constituciona-
les. El citado articulo 19 ensefia que el domicilio no
puede ser allanado sino con las siguientes condi-
ciones. : '

1° Mandamiento escrito de autoridad competen-
te, expedido con las formalidades legales.

2¢ Por motivo previamente definido en las leyes.

Subrayamos, en las leyes, porque es importante
recalcar que los motivos s6lo pueden definirlos las
leyes y nunca los reglamentos de policia. ‘

La autoridad competente para expedir ordenes
de allanamiento es s6lo la autoridad judicial, o los
funcionarios de policia, pero no como tales, sino
cuando desempefian funciones judiciales,



-

230 Derecho de Policia

Los allanamientos proceden cuando es necesario
hacer algfin reconocimiento o pesquisa en busca de
pruebas o para capturar a algGn sindicado. La or-
den de allanamiento debe estar precedida de un auto.
en el que se exprese el propésito y la forma de eje-
cutar la intervencién. El funcionario que la decre-
ta debe asistir personalmente a la diligencia, aun-
que puede comisionar a otro juez o a la policia para
practicarla.

Puede allanarse el domicilio sin orden escrlta,
tnicamente cuando al perseguir a un delincuente
sorprendido in flagranti, se refugla en su domici-
lio, o cuando se refugia en uno ajeno, caso en el
cual debe preceder requerimiento al duefio o mora-
dor. Negar la autorizacién para penetrar, implica
un acto de encubrimiento y la autoridad podra ep-
tonces allanar por la fuerza, capturar al fugitivo y

capturar al encubridor, puesto que se le sorprendio
en el acto mismo de cometer €l hecho que supone
encubrimiento.

También pueden ser allanados los domicilios en
todos aquellos casos de estatdo de necesidad, como
cuando hay evidencia de que en el interior se esti
cometiendo un delito grave, o por inundacién o in-
cendio. Sin embargo, seria preferible que la ley con-
sagrara estas excepciones.

Los Cédigos Departamentales de Policia consa-
gran numerosas excepciones, pero todas ellas son
inconstitucionales. Solamente la ley, y no los regla-
mentos, pueden definir motivos de allanamiento de
los domicilios. Es cierto que muchos de esos moti-
Vo8 s0n convenientes y justos, pero debe ser la ley
la que los consagre.

Por otra parte, los: Cédigos de Pohcia declaran
que no son domicilios, una serie de habitaciones
acerca de los cuales nada dice la Jey. Dicen, por
ejemplo, que no se consideran casas de habitaciéon
¥ por tanto no estdn protegidas con las garantias
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constitucionales, las casas de prostitucién, las can- -
tinas, teatros, etc. Es curioso comparar estas dispo-
siciones con las del Cédigo de Procedimiento Penal
que expresamente sefiala las casas de juego y de
prostitucion, las que habitan personas sometidas a
libertad vigilada y los lugares a donde el pablico
tiene libre entrada, como fondas, cafés y teatros,
para someterlos a un régimen de excepcion que con-
siste en autorizar el allanamiento de esos lugares
durante las horas de la noche, pero solamente para
eso, porque atin estos lugares, el Codigo procesal_es-
.tima que no pueden allanarse sin orden judicial.

En tanto que la ley se revela respetuosa, los Co-
digos de Policia deciden olvidar las garantias cons-
titucionales. La inviolabilidad del domicilio es otro
de los derechos que no estd sometido a régimen de
policia, y su limitaciéon ha sido reservada por la
Constitucién a la ley. Son, pues, inconstitucionales
todas esas normas de policia que autorizan allana-
mientos sin’ orden judicial, fuera de los casos expre-
samente previstos por la Constitucién o por la ley.
Es una de tantas anomalias, toleradas por ignoran-
cia, y que debe corregir el Cédxgo Nacional de Con-
travenciones.

Libertad de residencia.

Consecuencia de las dos anteriores libertades,
es también la de residencia que consiste en la facunl-
tad de escoger el lugar de habitacién o el de los ne-
gocios en eualquier lugar del territorio, y también

"la de salir o entrar al pais. Es una prolongacién
tan necesaria de la libertad fisica que muchas Cons-
tituciones, como la colombiana, no la consagran ex-
presamente. -

La libertad de residencia puede ser limitada pre-
ventivamente como pena de policia. La prohibicién
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de residir en determinado lugar o la obligacién de
residir en otro, que son las llamadas penas de des-
tierro y de confinamiento, y que tienen por fin apar-
tar a un individuo del ambiente que le brinda opor-
tunidades para delinquir. Estas penas, como todas
las de policia, tienen caricter preventivo.

Aunque es una prolongacioén de la 1nv1olab111dad
personal, por ser un derecho implicito, puede ser
ampliamente intervenido por los reglamentos de po-
licia. Es frecuente que, dentro de los perimetros ur-
banos, la policia especial fije ciertas zonas para re-
sidencias y otras para industrias, por razones de
tranquilidad o de seguridad y salubridad. Estos re-
glamentos implican una limitaci6én de la libertad
de residencia.

Inviolabilidad
de la correspondencia.

Consiste en el derecho de cada individuo de que
se respete el secreto de sus comunicaciones con los
demas. Se extiende esta garantia no sélo a las car-
tas, sino a todos los documentos, papeles, libros de
cuentas, etc., que tengan caricter privado. Tiene
por fin proteger la vida privada de las personas, y

- es por tanto una consecuencia de la libertad fisica,

La Constitucién Nacional consagra este derecho

en los siguientes términos:

“Articulo 37. — La correspondencia confiada a los co-
rreos y telégrafos es inviolable. Las cartas y papeles pri-
vados no podran ser interceptados ni registrados sino por
la autoridad, mediante orden de funcionario competente,
en los casos y con las formalidades gque establezca la ley,
y con el Gnico objeto de buscar pruebas judiciales.

Para la tasacion de impuestos se podra exigir la pre-
sentacion de los libros de contabilidad y demdas papeles
anexos.
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Podra gravarse, pero nunca prohibirse en tiempo de
paz, la circulaciéon de impresos por los correos”.

La tnica intervencién que tienen las autorida-
des administrativas respecto a la inviolabilidad de
la correspondencia es la de los funcionarios de ha-
cienda ptblica.que pueden, sin orden judicial, exa-
minar los libros de contabilidad de los contribuyen-
tes para constatar la veracidad en las declaraciones
de renta y patrimonio. Pero, con esta sola excep-
cion, expresa en la Constitucion, el derecho al se-
creto de la correspondencia no estd sometido a ré-
gimen de policia.

Libertad de conciencia.

Vulgarmente se considera la libertad de concien-
cia como una expresion de la libertad religiosa o
se afirma que, objetivamente, su existencia no pue-
de concebirse por separado. Es un error explicable
porque la segunda es una consecuencia de la prime-
ra, pero no son la misma hbertad ni moral ni ju-
ridlcamente.

La de conciencia es la libertad de cada persona
para juzgar las cosas seglin su criterio y segiin su
razon; es la libertad de adhesién interna a prinei-
pios morales, filos6ficos, religiosos o politicos se-
gln la certeza subjetiva que a cada individuo se-
fiale su inteligencia. Ciertamente, la libertad de
conciencia, que es una posicion mental frente a la
vida, no puede manifestarse por actos extermos; por
este aspecto, escapa al orden juridico. Con todo, si
supone actos internos, puede ser constrefiida por
actos externos, y desde este punto de vista intere-
sa al derecho; por esa razén puede considerdrsele
independientemente de la libertad religiosa. Es una
condicién para la libertad religiosa, pero lo es tam-
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bién para la de opinién y para muchas otras liber-
tades, inclusive los derechos politicos.

Una de las formas de coerciéon que pueden ejer-
cerse sobre la libertad de conciencia consiste en la
imposicién de ciertas creencias religiosas o politi-
cas, vedando a los individuos la posibilidad de exa-
minar puntos de vista diferentes o de recibir otras
influencias. Este sistema que puede practicarse prin-
cipalmente por medio de la Escuela, es evidente-
mente contrario a la libertad. Irrisorias serian la
libertad religiosa y la de opinion si se le veda al
individuo la posibilidad de conocer diversas opi-
niones.

La garantia de esta libertad implica de parte
del Estado una actitud negativa mds que positiva,
lo cual muestra cdmo no puede estar sometida a ré-
gimen de policia, porque seria absurdo.

En cuanto los actos internos de la coneiéncia se
traduzcan en actos externos, no se tratard ya de 1i-
bertad de conciencia sino de otra cualquiera, como
l4 de opini6n o la religiosa, y entonces la conducta
del Estado podr& manifestarse positivamente res-
pecto de su ejercicio.

En todo caso, lo que tratamos de poner en evi-
dencia es que la libertad de conciencia existe in-
dependientemente y que interesa al orden juridico
porque supone una obligacién para el Estado: la
de abstenerse (1).

Asi lo comprendidé el constituyente colombiano,
cuando expresd en el articulo 50 que el Estado ga-
rantiza la libertad de coneiencia y que nadie pue-

(1) BEsta distinci6én tiene una gran importancia précti-
ca. En Alemania, por ejemplo, desapareci6 bajo el régimen
nazi esta libertad, y a los individvos les fueron impuestas
por todos los medios eficaces de conviceidn, y excluyendo la
posibilidad de influencias extrafias, toda una serie dé\‘ ahe-
rraciones politicas, juridicas y religiosas,
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de ser compelido a profesar-creencias ni a observar
practicas contrarias a su conciencia.

Conclusién primdm.

De todo lo anterior se concluye que respecto del
primer grupo de derechos, los del individuo aisla-
do, el régimen de policia tiene muy escasa aplica-
cién y sus intervenciones preventivas son licitas
finicamente en los casos y para los fines explicitos
en la Constitucién. En otras palabras, los derechos
del primer grupo, por regla. general, estan someti-
dos tGnicamente a régimen de derecho, su ejercicio
no puede ser limitado o restringido por las mani-
festaciones del poder de pohc1a

L3

DERECHOS DEL INDIVIDUO COMO UNIDAD SOCIAL.
DERECHOS NO POLITICOS.

Libertad de opinién.

Consiste esta libertad en la facultad otorgada
a todo individuo para expresar piblicamente o en
privado sus ideas. Es la facultad de transmitir a
otros las ideas propias. Esta facultad, reconocida
constitucionalmente, tiene su origen en la libertad
de conciencia. En principio la transmisién de las
cpiniones sdélo admitia la forma oral y directa, por
esto se pensé durante mucho tiempo que era impo-
sible someter su ejercicio a régimen de policia. Més
tarde, cuando el ingenio puso a dlSpOSlClOIl del hom-
bre muchas formas nuevas de comunicacion, esta li-
bertad cred nuevas formas de libertad, Los progre-
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sos en los métodos de difusién mostraron-la facili-
dad para abusar en el ejercicio de estas libertades,
y se impuso entonces la necesidad de someter al-
gunas de sus formas a un régimen de policia. Mu-
chas de las manifestaciones de la libertad de opi-
nion son politicas, pero la hemos incluido en el
grupo de los derechos no politicos. porque nuestra
clasificacion obedece a la idea de agrupar entre los
derechos politicos Gnicamente aquellos que justa-
mente, por razones politicas, no pueden ser someti-
dos jamés a régimen de policia sin que al hacerlo
ne se vulpere gravemente la caracteristica esencial
de los Estados Democraticos.

El1 derecho de opinar es un valioso instrumento
democratico, y no deberia someterse a régimen pre-
ventivo; sin embargo, son tan irreparables algunos
de los dafios que pueden causarse por su abuso, par-
ticularmente en el campo moral, que algunas de sus
formas de expresion han side intervenidas con fines
de prevencion.

Este derecho se expresa principalmente por me-
dio de la prensa, el libro, el cine, la radio, el teatro,
el discurso y la reunién publica. No incluidos el
derecho de peticién por las razones antes explica-
das, y tampoco la religiosa por ser una forma muy
especializada.

Libertad de prensa
e imprenta.

N

La mas antigua, usual y eficaz forma de expre-
sar opiniones la constituyen la prensa y el libro.
Los pueblos se muestran tan celosos de su libertad
de imprenta, que jaméas han permitido que se le so-
meta a intervenciones preventivas. En tiempo de
paz, no hay un solo pais democritico que admita
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la censura previa de los peri6dicos y libros. Gra-
cias a esta amplitud para su ejercicio, es cada dia
méis admirable la cultura de la llamada “opinién
ptblica”, asi como la valiosa contribucion de esta
opinion al progreso cientifico, literario, artistico y
politico. La prensa representa el instrumento mas
valioso de control y de juicio sobre el funcionamien-
to de los servicios pablicos y sobre la conducta de
los funcionarios del Estado.

Por medio de la prensa pueden causarse las mas
graves ofensas y difundirse los peores errores, sin
embargo esti sometida exclugivamente a régimen
de¢ derecho. La calumnia, la difamacién o la inju-
ria, no tienen otro control preventivo que el de la
integridad moral, la honestidad y la probidad men-
tal de los escritores. A ninglin organismo adminis-
trativo le es licito intervenir, con fines de policia,
en la publicacién de periédicos o de libros.

Esta ausencia total ‘de prevenciéon explica por
qué en muchos paises, el régimen de derecho de la
prensa se ha desarrollado tan extensa y enérgica-
mente. En algunos, el juicio de los delitos de pren-
sa esti reservado a los jurados populares, aunque
'se observa una marcada tendencia a modificar el
sistema, porque su aplicacién ha dejado impunes
muchos delitos de calumnia. Se justifica sobrada-
mente que las penas y las indemnizaciones sean se-
veras en alto grado para estos delitos, precisamen-
te porque la libertad cuyo abuso puede originarlo
no comporta ninguna restriccién preventiva.

La ley impone algunas obligaciones a los edito-
res, como la de registrar sus periédicos ante la au-
toridad y la de indicar el nombre del auntor respon-
sable de los escritos, el nombre de la imprenta y
su 'direccion, etc. Cuando ho se cumplen estos re-
quisitos, las autoridades de policia pueden ordenar
el embargo provisional de las ediciones infractoras,
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¥
pero la sancién corresponde siempre a los jueces (1).

El articulo 36 de la Constitucién colombiana,
dice: ‘

“La prensa es libre en tiempo de paz; pero responsable
con arreglo a las leyes, cuando atente a la honra de las
personas, al orden social o a la tranquilidad ptblica.

Ninguna empresa editorial de periédicos podrd, sin per-
miso del Gobiernmo, recibir subvencién de otros gobiernos,
ni de compafifas extranjeras”. .

Y el Gltimo inciso del Articulo 37, dice:

“Podrd gravarse, pero nunca prohibirse en tiempo de
paz, la circulacién de impresos por los correos”.

La radio, el cine ' .
y el teatro. :

Estos son otros medios de transmision de las
ideas, extraordinariamente eficaces como vehiculos

(1) Muchos Co6digos de Policia establecen penas‘ de po-
licia por vender o hacer circular publicaciones obscenas.
Estas penas son inconstitucionales. E1 Ministerio de Go-

bierno para corregir esta anomalia, dict la Resolucién N

2 de 1924 que dice: “La policia s6lo puede, en cuanto a la
venta, préstamo, circulacion, - distribucién, exposicion en
cualquier forma, de libros o escritos contrarios a las bue-
nas costumbres, impedir preventivamente su  circulacion,
embargarlos, iniciar los sumarios correspondientes y pasar
éstos y aguéllos a la autoridad judicial, para que ella co-
nozca y dicte los fallos del caso; y dictados debe proceder
conforme a ellos”. Una simple Resolucion del Ministerio
de Gobierno no puede derogar las disposiciones departa-
mentales de policia. La anterior regla de caricter general
ha debido expedirse mediante un Decreto del Presidente
de la Reptblica, que es el que constitucionalmente goza de
poder de policia. Por lo demds, los articulos de los T6digos
Seccionales no deben ser aplicados pqr ser manifiestamenie
contrarios a disposiciones legales y constitucionales.
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dc¢ propaganda. La influencia que puede ejercerse
por estos medios es inmensa, y el dafio que puede
causarse por su abuso es muchas veces irreparable,
particularmente en el orden moral. Esta circuns-
tancia ha exigido que aquellas formag de la libertad
de opinién hayan sido sometidas a régimen de po-
licia. En todos los paises, las representaciones tea-
trales y cinematogréificas estin sometidas a censu-
ra previa, la cual se ejerce principalmente con fi-
nes de moralidad. El resultado de la intervencién
policiaca se traduce en un permiso en el cual cons-
“tan las condiciones a que se sujeta el especticulo.
La radiodifusion propiamente dicha, es decir, la
transmisién aéres por medio de ondas eléctricas, de
las ideas, es tan libre como el periodismo, pero la
instalacién de radiodifusoras estd sujeta a permiso
de policia con el propoésito de evitar las interferen-
cias de ondas. Estos permisos tienen el fin de ga-
“rantizar el cumplimiento de los reglamentos de
transmigién aérea. Son reglamentos de transito.

Libertad de discurso.

El ejercicio de esta libertad estid intimamente li-
gada con el de reunién. El discurso requiere audi-
torio, aunque se pronuncie en un lugar privado. La
libertad de discurso no esté sujeta en absgluto a
régimen de policia.

Libertad de reunién.

Una consecuencia necesaria de la libertad de
opini6én es la de reunién, porque supone la facultad
Ate los individuos para congregarse transitoriamen-
te, en ptblico o en privado, con el propdsito de ex-
teriorizar sus ideas, de formular peticiones, de acor-
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dar planes o para buscar su perfeccionamiento cul-
tural.

Conviene distinguir entre la reunién y la aso-
ciacion, que son derechos fundamentalmente diver-
sos. El primero es una agrupacion transitoria con
propoésitos momentineos, en tanto que el segundo
supone un vinculo permanente para la satisfaccién
de un fin comtin. En la reunién poco importan el
lugar y las personas que concurran, en la asocia-
cién los individuos son previamente identificados,
se unen por vinculos juridicos y constituyen sujetos
de obligaciones y derechos, son personas juridicas.

La Constituciéon colombiana, dice: ‘

“Artfculo 42. — Toda parte del pueblo puede reunirse o
congregarse pacificamente. La autoridad podra disolver
teda revnién que degenere en asonada o tumulto o que
obstruya las vias pdblicas”.

Importa, pues, distinguir dos especies de re-
uniones: las ptblicas y las privadas. Las dltimas
se caracterizan porque los asistentes son previamen-
te sefialados, y s6lo pueden concurrir las personas

invitadas. Cuando se celebran en lugares privados

estan protegidas por la inviolabilidad del domicilio.
A las puablicas pueden asistir todas las personas que
lo deseen, sin que sea necesaria una invitacién per
sonal, y aunque se exija una contribucién o el pago
de una.bgleta para la entrada.

Como la libertad de opinion, la de reunién no
debe estar sujeta, en principio, sino a régimen de
derecho. Sin embargo, esta regla no es absoluta.
Cuando la reunién se celebra en lugares cerrados, o
abiertos, pero distintos de las vias ptblicas, resul-
ta evidente que ninguna medida preventiva es jus-
tificable. Con todo, debe avisarse a la autoridad
para que ésta tome las precauciones del caso para
guardar el orden y para vigilar, a fin de que los
asistentes no porten armas.
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Cuando la reunién asume la forma de desfiles
en cortejo, la situacion no puede er idéntica. En
tal caso debe considerarse que el cmte;o puede im-
pedir la libre circulacion por las vias, y este dere-
cho ¢s muy valioso. Por ésto, la Constltuclon auto-
riza a la autoridad para disolver las reuniones que
obstruyan el transito. En tales condiciones, la no-
tificacion a la autoridad asume la forma de solici-
tud de permiso, y bien puede la policia negar su
consentimiento para que la reunién se lleve a cabo
en las calles o en las plazas, o puede sefialar cudles,
Gnicamente, puede recorrer el cortejo. Si la reuniéon
va a celebrarse fuéra de las vias publicas, el aviso
conserva su caracteristica de notificacion a la po-
licia de que va a ejercitarse un derecho, y en nin-
gun caso aquélla podra oponerse; pero tratandose
de desfiles por las calles, la policia puede impedir-
los si. eonsidera que el derecho de locomocmn sufri-

r4 menoscabo.

Muchos sostienen, inclusive el Ministerio de Go-
bierno,, que la hbertad de reunidén no esta sometida
jaméis a régimen preventivo. Es un error. La Cons-
tiucién autoriza la intervencién preventiva en una
forma inequivoca cuando sefiala la facultad de la
autoridad para disolver las reuniones que obstru-
yan las vias ptuiblicas.

En resumen, la libertad de reumog estd someti-
da a régimen de derecho, Gnicamente; pero cuando
va a ejercitarse en las vias pablicas puede ser So-
metida al sistema de autorizacién previa o permiso
de policia, y en todos los casos la autoridad debe
ser notificada previamente de la reunio6n.

Entre nosotros, casi todas las reuniones ptbli- -
cas se celebran en las calles y plazas, especialmen-
te las de caracter politico, y estan sometidas por
eso, no solamente al aviso, sino al otorgamiento del
permiso, el cual, como ya se dijo, puede limitar los
lugares que vayan a ser ocupados por los manifes-

1
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tantes. Si la reanion no se ajustare a los términos
del permiso, 1 policia puede disolverla por viola-
cion de las condiciones estipuladas.

Conviene recalcar en que la disposicion consti-
tucional es facultativa, es decir, que la autoridad,
o sea la policia, no estd obligada a disolver toda re-
uniéon que obstruya lag vias pablicas, pero puede
hacerlo cuando lo estime prudente y con fines ex-
clusivos de policia, es decir, de tranquilidad, segu-
ridad o salubridad ptiblicas. )

Para los mismos fines, puede la policia dictar
reglamentos, estahleciendo los requisitos necesarios
para permitir reuniones por las vias ptblicas y las
condiciones segtin las cuales pueden otorgarse los
permisos.

El permiso, sin embargo, s6lo tiene cabida en
es08 casos; en los demés, la reunién estard someti-
da exclusivamente a régimen de derecho (1).

Los reglamentos departamentales de policia no
contienen claramente la distincién que hemos men-
cionado, y por ésto, sus disposiciones sobre el ejer-
cicio de la libertad de reunion se refieren todas al
aviso o notificacién que debe recibir la policia de

(1) Sin -embargo, la obligacion de avisar con anticipa-
cién a la autoridad el dia, lugar y objeto de la reunidnm,
équivale también en cierta forma a va régimen preventivo,
puesto que aquellas reuniones espontineas, que se celebren
sin el requisito del aviso pueden ser consideradas ilegales
v en consecuencia puede disolverlas la policia.

En el fondo las tdnicas reuniones que estin excluidas
completamente del régimen de policia son las que se cele-
bran en lugares cerrados, como clubes, teatros o casas par-
ticulares. Barthelemy dice: “Contrariamente a lo que sig-
nifica la declaracion en el régimen normal de las liberta-
des, la declaracion de las manifestaciones equivale précti-
camente a una solicitud de autorizacién. La declaracion es
la formalidad més ligera y més liberal del régimen preven-
tivo simple”. Droit Public. pag. 119.
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los organizadores, a fin de que pueda ser garanti-
zada plenamente la seguridad de la reunién, y por
tanto su libertad. Ningtin c6digo consigna el régi-
men del permiso para las que se celebren en las vias
phblicas.

A pesar de la ausencia de disposiciones sobre
permiso, es evidente la facultad de la policia para
someter las reuniones a ese régimen, es decir, para
negar su consentimiento para la celebracion de la
‘reunion en las vias ptblicas. Esa facultad no ema-
na de leyes ni reglamentos, sino de la Constitucioén;,
seria preferible, con todo, que se reglamentara para
evitar exceso de celo, o abusos injustificados, que
pueden bacer ilusoria la libertad.

Cuando el permiso es negado por razones dis-
tintas de las de orden ptblico, esta decision puede
ser anulada por los tribunales administrativos, y
ademis puede causar el derecho a una indemniza-
cion, Nada justificaria que la policia negara el per-
miso para celebrar una reunién en una via pablica
d¢- poco transito cuya ocupacién momentinea nin-
gin perjuicio puede ‘causar a los demas (1).

En éste, como en todos los casos, el acto de po-
licia debe ser proporcionado al motivo y al fin.

Las reuniones pueden ser disueltas por las fuer-
zas armadas si degeneran en motines. Por la misma
razén puede suspenderse un discurso, si el orador
estid invitando a la sedicion o a la rebelion, porque

(1) Hay que tener en cuenta gue aungue el desfile se
proyecte en callés centrales de intensa circulacion, si ésta
puede desviarse transitoriamente hacia otras vias sin cau-
sar grave perjuicio a los no participantes, la autorizacién
debe ser concedida. Ademas si la reunién va a celebrarse
en una plaza o en un parque, por centrales que sean, si
no se obstaculiza el trinsito de personas y vehiculos, tam-
poco habria motivo suficiente para impedirla.
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ello implica la incitacion a cometer un delito, la
cual es, en 8i misma, un delito previsto en el Co-
digo Penal. Los reglamentos de policia local contie-
nen las reglas de procedimiento gue deben atender
los cuerpos armados al disolver una reunién puabli-
ca. Estas disposiciones, como tintas otras, deberian
ser materia de reglamentos de policia nacional.

.~

Libertad religiosa.

Es ciertamente esta libertad una consecuencia
de la de conciencia. Pero no es solamente el dere-
cho de profesar una religién, de creer en un dios
y de comunicarse espiritualmente con él. También
es el derecho de afiliarse a una iglesia, de celebrar
ceremonias externas de un culto, de reunirse pi-
blicamente para hacerlo, .de solicitar la adhesién
de otras gentes a la religion de cada tino, o sea el
de buscar prosélitos. Sin embargo, la libertad reli-
giosa debe ser mucho mis aln; si la religion es la-
creencia en un dios, si el Estado garantiza a todos
los individuos la libertad de creer, también debe
garantizar la de no creer, si garantiza el derecho de
afiliarse a una iglesia debe garantizar el de no afi-
liarse a ninguna, si garantiza el derecho de buscar
prosélitos debe garantizar el de hacer propaganda
para evitar ese proselitismo.

Tal vez la formula constifucional que correspon-
de mis exactamente al sentido de la verdadera li-
bertad religiosa es la del articulo 124 de la Cons-
titucidon Soviética, que dice: ‘

“A fin de asegurar a los cindadanos la libertad
dc¢ conciencia, la Iglesia, en 1la U.R. 8. 8., estd se-
parada del Estado, y la escuela, de la Iglesia. La li-
bertad de practicar los cultos religiosos y la liber-

%
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.tad de propaganda antlrrehglosa se reconoce a to-
dos los ciudadanos” (1)

La, religi6én es mucho méas que la creencia en un
dios, es un hecho social de incalculable influencia y
un elemento politico de igual entidad. “Yo afirmo
muy alto que toda religién es un elemento podero-
s¢ de formacion social. Quiero decir con esto que
ante todo las religiones han sido frecuentemente el
elemento esencial de formaciones politicas. Foustel
de Coulange ha puesto poderosamente en evidencia
el puesto que la religién ocupd en la ciudad anti-
gua. Y no seria dificil demostrar que la religiéon ha
jugado un papel de primer orden en la formacion
de las grandes naciones modernas, y particularmen-
te 1a de Francia” (2).

(1) El Profesor holandés Kranenburg, dice refiriéndose
a la evolucién religiosa en Rusia, que “la religion amena-
zada y debilitada por la proteccitn del Estado durante el
tltimo siglo de los Zares, ha sido reforzada por los san.s
elementos internos puestos en juego por el inevitable mar-
tirio a que la sujet6 el régimen bolchevique”. Su observa-
ci6én la refuerza con la sigriente transcripcién del profesot
Frank en su monografia sobre el Estado Soviético: “No
solamente las iglesias estin llenas de creyentes de todas
clases sino también la religiosidad y la devocion piadosa
se han hecho més fuertes, y la vida de las comunidades
religiosas —ailin no legalizada— se ha desarrollado gran-
demente, en cuanto a la chridad y al amor fraterno, pese
a las grandes privaciones. Esta tension faltaba, en una
forma deprimente, en otros tiempos. Hsta purificacion de
la religion ha prodvcido también una separacién en la
conciencia de los creyentes entre la vida eclesidstica, ética
y religiosa y la vida externa del Estado. Los creyentes de-
sean con fervor una separacion auténtica del Estado y 1a
Iglesia”. Teoria Politica, pigina 240.

(2) . Duguit, obra citada. Tomo V, pag. 458. Es eviden-
te lo que dice de Foustel de Coulange, este autor en su
obra “La Ciudad Antigua”, dice: “El vinculo social no es
facil de establecer entre esos seres humanos gue son tan
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Duguit define la libertad religiosa, asi: “No es-
suficiente decir que la libertad religiosa es la liber-
tad de manifestar la creencia en una fuerza sobre-
natural y de practicar el culto correspondiente. Es
necesario admitir que la libertad religiosa es tam-
bién la libertad para el individuo de hacer parte
de una iglesia, y la libertad para las iglesias de
constituirse, de vivir, de poseer, de actuar conforme
a sus propias leyes y de hacer todos aquellos actos
que les permitan atender el fin de orden religioso
que persiguen. La libertad religiosa es una limita-
cion a los poderes del Estado. Este no puede hacer
nada que entorpezca las manifestaciones de las
creencias, el ejercicio piblico del culto, la formacién
y el funcionamiento de una iglesia cualquiera y la
posibilidad para los fieles de reunirse con el fin de
celebrar su culto y también la libertad de Hamar
al ptiblico” (1). .

La libertad religiosa es, pues, no solamente una
manifestacién de la libertad de conciencia y de opi-
rién, lo es igualmente de la de reunién y asociacion.

El régimen a que estd sometido el ejercicio de
esta libertad es el mismo a que estin sometidos los

(1) Duguit, obra citada, pag. 459.

|-

libres, tan inconstantes. Para darles reglas comunes, para
instituir el mando y hacer aceptar 1a obediencia, para ha-
cer ceder la pasién a la razén y la razbén individual a la
razén piblica, es preciso, sin duda, alguna cosa mds fuer-
te que la fuerza material, mis respetable que el interés,
més segtra que una teoria filoséfica, més inmutable que
una convencién, algo que esté por igual en el fondo de to-
dos los corazones y ahi se asiente con imperio. Esa cosa
es una creencia”. La Cité Antiqué, pag. 153. Pero el con-
cepto de religicn como fuerza espiritul. y como elemento
de cohesién bien puede ser menos restringido que el que
usualmente se acepta. Como dijo Goethe, en frase inmor-
tal: “El que tiene la ciencia o el arte tiene su religion. El.
que no tenga ni la ciencia ni el arte, que tenga la religion”,
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derechos que ella implica. Entre éstos ocupa lugar
importante el del culto que implica de ordinario re-
uniones puiblicas. Las de esta clase que se celebren
en las vias pablicas estarin sometidas a las auto-
rizaciones de policia comunes a que estin someti-
das todas. .

En Colombia, por desgracia, viejo legado del ré-
gimen clerical espafiol, la libertad de religion y de
cultos no es absoluta. No se admiten los cultos con-
trarios a la moral cristiana; pero aunque no esté
expresamente garantizada la libertad de propagan-
da antirreligiosa, debe entenderse que ella es impli-
cita. Asi lo admite la redaccién del texto y asi lo
exigen las modernas corrientes del derecho ptblico.

Dice asi nuestra Carta Politica:

“Artieulo 50. — El Estado garantiza la libertad de con-
ciencia.

Nadie ser4 molestado por razdén de sus opiniones reli-
giosas, ni compelido a profesar creencias ni a observar pric-
ticas contrarias a su conciencia. .

Se garantiza la libertad de todos los cultos gque no sean
contrarios a la moral cristiana ni a las leyes. Los actos con-
trarios a la moral cristiana o subversivos del orden pibli-
co, que se ejecuten con ocasion o pretexto de ejercicio de
un cultb, quedan sometidos al derecho comin.

El Gobierno potra celebrar con la Santa Sede conve-
nios sujetos a la posterior aprobacién del Congreso para
regular sobre bases de reciproca deferencia y mutuo res-
peto las relaciones entre el Estado y la Iglesia Catdlica.

Artfeulo 51.— E1 Ministerio sacerdotal es incompatible
con el desempefio de cargos piiblicos. Podréin, sin embargo,
los sacerdotes catdlicos ser empleados en la instruccién o
beneficencia ptblicas”. '

’ Vale observar de paso, que la disposicién del Ar-
ticulo 51 es otra restriccién a la libertad religiosa.
Es una excepcidén irritante al principio de la igual-
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dad ante la ley, més irritante respecto de los sacer-
dotes no catolicos a quiénes se les niega hasta el
derecho de desempeilar cargos en la beneficencia
pablica. . /

A la libertad religiosa en Colombia le falta to-
davia mucho camino por recorrer, pars ser eviden-
te libertad.

Libertad de asociaeion.

Si el individuo tiene el’derecho de desenvolver
Lbremente su personalidad, debe tener también el
de asociarse a otros individuos con el propésito de
buscar cooperacion, en su-tarea individual. La liber-
tad de Asociacion se nos presenta asi como una con-

“secuencia inevitable de la libertad individual. Es

la facultad que se reconoce a cada individuo para
unirse a otros de un modo estable y duradero, con
el fin de satisfacer un interés comtin, econdémico,
politico, cientifico, deportivo, literario, etec., apro-
vechando los lazos de la fraternidad y solidaridad
que naturalmente surgen*al rededor de todo interés
comun. ! '

El problema de esta libertad esti en determinar
si la asociacién debe ser libre, iggervenida por el
Iigtado o dirigida por el Estado. L® historia nos re-
vela las més contradictorias situwaciones constitu-
cionales respecto de esta libertad y todas ellas han
sido el resultado del influjo mas o menos poderoso
de las ideas politico-econdmicas. La Revolucion
Francesa, tebricamente reconocida como la revolu-
cion por excelencia de las libertades, hasta el pun-
to que ahogé muchas de ellas en su afian de alcan-
zarlas, no consigné en su Declaracion: de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano ningdn principio.
de asociacion. Dejoé de hacerlo, no porque pensaran
los lideres populares que era una consecuencia im-
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plicita de la libertad individual, sino por todo lo
contrario, porque se entendié entonces que repre-
-sentaba un obstaculo insuperable para el desenvol-
vimiento de la personalidad. Solamente en 1848 se
reconocidé por primera vez en Francia el Derecho de
asociarse. Es curioso observar cémo, casi un siglo
después, la revolucién méas notable contra las liber-
tades, la fascista italiana de 1922, afirmaba como
fundamento del Estado y del individuo, no ya el de-
recho sino, més atn, la obligacion de asociarse.
Aquello porque habian luchado tantas generaciones
de libertarios se imponia coercitivamente,a los hom-
bres, repartiéndolos obligatoriamente en clases y
grupos a los cuales no pueden negarse a ingresar.
El Estado fascista es la mis irritante consolidacion
dc 1a -divisioén social en clases y es ademés la mais
completa afirmacién en el poder de las clases ca-
pitalistas. Aparece evidente que esta concepciéon to-
talitaria rio "tiene nada de comin con la libertad
de asociacion.

Barthelemy, siguiendo a Tocquevﬂle, dice que
después de la libertad de actuar solo, la més natu-
ral de todas las libertades es la de combinar los es- -
fuerzos de cada uno con los de los demis. “Es una
prolongacion de la libertad individual, y es demo-
“cratica en el sentido de que es patfimonio de todos
inclusive de los pobres”. Es. ademés, cierto que no
ruede hablarse de democracia politica en donde los
ciudadanos carecen-de libertad para agruparse con
el propodsito de defender sus ideas.

Deben considerarse dos grupos diferentes de aso-
ciaciones: las que persiguen el lucro y las que tie-
nen un fin no lucrativo. Las primeras son las lla-
madas Sociedades comerciales y las segundas se co-
nocen con el nombre de fundaciones o asociaciones
propiamente dichas.

La existencia de la asociacién no depende, en
un verdadero régimen de libertad, del consentimien-
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to del Estado. Ella, mas que un contrato, es un he-
cho que resulta de las voluntades individuales re-
unidas con un fin comin. El Estado no puede opo-
nerse a la formacion de las asociaciones que podria-
mos llamar. espontaneas, mientras sus fines no sean
contrarios al orden piblico. Sin embargo, la asocia-
cién es algo méas que la libertad de agruparse, es
también la libertad de adquirir una capacidad ju-
ridica independiente de la de cada uno de los indi-
viduos que la integran. El derecho al reconocimien-
to de una personeria juridica, que la haga sujeto
de obligaciones y derechos..

El reconocimiento de la personeria de las socie-
dades comerciales depende del cumplimiento de
ciertas formalidades solemnes, como el otorgamiento
de. escritura péblica y el registro en las Camaras
de Comercio. Una vez constituida, la disolucién de
ls. sociedad escapa por completo a la autoridad ad-
ministrativa; depende de una decisién judicial. Du-
rante la existencia de la sociedad, la Administracion
interviene Gnicamente para vigilar el cumplimiento
de las leyes y de los estatutos, principalmente con
el fin de proteger los intereses de terceros. En al-
gunos casos puede imponer multas cuando se han
omitido algunas formalidades, particularmente en
lo relativo a la presentacién de cuentas, pero si con-
sidera que la Sociedad debe disolverse, debe siem-
pre acudir a los jueces (1).

En las asociaciones que no tienen un fin lucra-
tivo, el reconocimiento de la capacidad legal estd
en manos del Gobierno. La Asociacién debe compro-

(1) Se exceptian las Sociedades Andnimas, respecto de
las cuales el Gobierno, en virtud de la ley de 14 ,
cuenta con més amplias facultades, inclusive las de decre-
tar su disolucion. Estas funciones de excepcidn, son ejer-
cidas por intermedio de la Superintendencia de Socieda-
des Anénimas.
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‘bar previamente que su organizacién se ha a]usta-
do a las normas legales y que en consecuencia es
acreedora a su reconocimiento. Las leyes han dado
numerosas atribuciones al Gobierno para intervenir
més de cerca en el funcionamiento interno de estas
agrupaciones para evitar que se desvien de los fi-
nes declarados en sus estatutos. Esta intervenciéon
es m&s intensa en las llamadas instituciones de uti-
lidad comGn que son aquellas cuyo fin interesa mas
a la sociedad que a sus fundadores o gestores.

El Gobierno cuenth también con la facultad le-
gal de suspender la personeria temporal o definiti-
vamente a aquellas asociaciones que funcionan en
una forma manifiestamente contraria a su fin. Es-
tas decisiones gubernamentales estin sujetas a re-
curso contencioso ante los tribunales administra-
tivos. »

A pesar de todas estas intervenciones guberna-
tivas, se puede afirmar que, en los Estados demo-
craticos, la libertad de Asociacion estd sometida a
régimen de Derecho, porque el hecho mismo de agru-
parse con uno u otro fin licito, ni estd ni puede es-
tar condicionado por regulaciones de caracter pre-
ventivo (1).

Empero, la autoridad puede disolver sin orden
judicial previa, aquellas asociaciones cuyos fines o
procedimientos impliquen un atentado contra el or-
den phblico, como las llamadas ligas militares de
juventudes, regimientos politicos, etc. En tales ca-
sos la licitud de la intervencién policial es perfec-

(1) Debe distinguirse sin embargo, entre la existencia
de la asociacién y su reconocimiento como persona juridi-
ca. Este dltimo estd sometido a régimen de policia. El De-
creto 1326 de 1922 dispone que las solicitudes de recono-
cimiento las decide el Gobierno previo el dictamen favo-
rable del Gobernador respectivo, quien califica si la aso-
ciacion es o no contraria a la moralidad o al orden legal,
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tamente clara, se trata de asociaciones extralegales:
que estan asumiendo funciones que son exclusivas
del Estado, que ponen en peligro la propia seguri-
dad del Estado. La disolucién le compete a la po-
licia, pero la sancién que pueda caber a los respon-
sables, individualmente considerados, esti reserva-
ds a los jueces. ’

La disolucién, en la practica, ofrece numerosas
dificultades, porque si los asociados insisten en re-
unirse y lo hacen en un domicilio privado, la poli-
cia no puede impedirlo por la fuerza, ni allanar el
domicilio sin orden judicial. Por otra parte, las
agrupaciones que no persiguen el lucro, estan uni-
das més que por un patrimonio, por la comunidad
de ideas o de sentimientos, y 1a policia es fisicamen-
te incompetente para destruir esos vinculos. La di-
golucién policial de las asociaciones es meramente
tedrica puesto que sus atribuciones son extraordi-
nariamente limitadas, y muy frecuentemente, ain
la disolucién judicial es igualmente teorica.

Finalmente, las sociedades secretas, entre nos-
otros, estan permitidas y atn autorizado su recono-
cimiento por la autoridad. Tal es el caso de_las lo-
gias masonicas, a las cuales se les ha otorgado per-
scneria juridica por una ley especial exonerandolas
del cumplimiento de los requisitos ordinarios que
st exigen a todas las asociaciones para poder obte-
ner su reconocimiento. Es una situaciéon de excep-
cién, injustificable, que implica una violacién del
principio de la igualdad ante la ley. No solamente
sc¢ admite la existencia de asociaciones secretas, si-
tuaciéon que en si misma supone ya una excepciéon a
las normas y principios que presiden el ejercicio de
esta libertad, sino que se reconoce a priori, su ca-=
pacidad juridica. Semejante privilegio, como todos
los privilegios en un Estado democratico, es clara-
mente irritante,
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La Constituciéon colombiana reconoce la libertad
de Asociacion en®los siguientes términos:

“Articulo 44. — Es pe/rmitido formar compafifas, asocia-.
ciones y fundaciones que no sean contrarias a la moral o
al orden legal. Las asociaciones y fundaciones pueden ob-
tener su reconocimiento como personas juridicas” (1).

Nuestra Constitucién contiene una disposicién
original y sui generis, la del articulo 43 que prohi-®
be las juntag politicas populares de caracter perma-
nente. Debe advertirse que se refiere a las juntas
populares, especie de . asociaciones inestables cuyos
socios no son siempre los mismos, a las cuales tie-
ne acceso toda persona. Son centros de agitacion
politica popular, como los cabildos abiertos del tiem-
po de la Revolucion de 1810, que dentro de un am-
biente de pasién y de ardor revolucionarios, esti-
mulados por la noble y vehemente elocuencia de
los tribunos de la libertad acordaron las. bases de
ls Independencia o proclamaron sus principios pro-
metiendo defenderlos y luchar por ellos.

En las épocas normales no es posible concebir
la- existencia de juntas politicas populares de ca-
racter permanente, y para los tiempos de revolucion
aquélla depende de la fuerza con que cuenten los
gobernantes para sofocarlas.

El mismo articulo 43 exige a las asociaciones re-
ligiosas autorizacion eclesiastica para que el poder
civil pueda reconocerles capacidad juridica.

(1) EIl doctor Tascon dice: “No hay que confundir las
Corporaciones con las fundaciones: las primeras suponen
una union o congregacion de personas (universitas perso-
narum) y las segundas, un conjunto de bienes o un patri-
monio destinado a un fin duradero (universitas hono-
rum)”. Derecho Constitucional Colombiano, pag. 114,
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Libertad de locomocién. ‘ :

El derecho de ir y de venir, de moverse dentro
del territorio nacional o de permanecer en un lugar
cualquiera, estd intimamente ligado con la libertad
fisica. Conviene, a pesar de ser tan estrecha su re-
lacion, distinguir entre el derecho de moverse y el
de permanecer. Este Gltimo lo hemos llamado liber-
“tad de residencia y ya quedé explicado en capitulo
anterior. Ahora nos referimos solamente al derecho
de moverse, llamado mas comﬁnmente libertad de
circulacion.

Dos aspectos interesantes ofrece esta libertad:
la circulacién intermunicipdl y la circulacién ur-
bana. En principio, la ecirculaci6én individual no
puede someterse a restricciones de policia; toda per-
sona tiene la facultad de€ viajar dentro del territo-
rio sin notificacién previa a la autoridad y sin re-
querir permiso. El pasaporte no se admite sino para

a circulacién internacional.

Sin embargo, si el hecho mismo de circular o de

no circular escapa al control preventivo, los medios

' que se escojan para transitar estan severamente re-
glamentados por la policia, por razones de tranqui-
lidad, seguridad y salubridad. La libertad abso-
luta de circulacién implicaria la anulaciéon de la li-
bertad.

En Colombia la libertad de locomocién no esta
consagrada expresamente en la Constitucién, y por
tanto la policia no requiere de autorizacion legal
para intervenir en su ejercicio. La direccién en que
pueda circularse, la exigencia de un pase especial
para conducir vehiculos, la velocidad, los estacio-
namientos en la via publica, el ejercicio de ciertas
profesiones ambulantes, como la de vendedor de
periodicos, pueden ser, y han sido en la practica,
abundantemente reglamentadas con fines de poli-
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cia. La de lbcomocion es el ejemplo mis caracteri-
zado de las libertades sometidas a régimen de poli-
‘cia. Es asi, por dos razones principales: porque la
. intervencién administrativa nd est4 limitada ni por
Ia Constitucién ni por la ley, y porque su ejercicio
8¢ opera en las vias phblicas, que son el dominio
natural de la policia.

A pesar de la extraordinaria amplitud de la po-
licia, respecto de la circulacién, sus actos compor-
tan las mismas limitaciones de todos los actos de
policia. Esti excluida, como siempre, la arbitra-
riedad.

Libertad de escoger trabajo.

Tradicionalmente habia sido entendida esta li-
bertad como la de trabajar o negarse a hacerlo.
Como la libertad para vivir del esfuerzo propio o
l2 libertad para vivir del esfuerzo ajeno. El régimen
capitalista se ha preocupado de mantener todos los
sistemas juridico-econémicos que facilitan la des-
proporcionada acumulacién de capitales en las ma-
nos de unos pocos para permitirles sustraerse a la
obligacién natural del trabajo, para permitirles dis-
frutar de todos los bienes de la vida que pocas ve-
ces alcanzan aquellos que aplican su trabajo a pro-
ducirlos. .

Este viejo concepto estA siendo modificado: el
trabajo pasa cada dia méas de ser una libertad a ser
una obligacién; conserva sin duda su caracteristi-
ca de libertad, pero para escoger la especie de tra-
" bajo que més se acomode a las aptitudes personales
y no para rechazar todas las .especies de trabajo.
Sin embargo, el trabajo no podrd ser verdaderamen-
te una libertad de aplicar las aptitudes e inclinacio-
nes naturales a la produccién: de riqueza comun, en
cualquier campo de la actividad humana, mientras
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subsista la desigualdad de oportunidades, mientras
sea una mercancia y no la més noble diligencia del
hombre, mientras no deje de ser tan solo un pro-
grama para convertirse en una verdad, la bella for-
mula de nuestra Constituciéon que dice:

“Articulo 40. — El trabajo és una obligacién social y
gozara de la especial proteccion del Estado”. :

En el entendimiento de que la libertad de traba-
jo es solamente la de escoger profesion’ u oficio,
como lo dice el inciso primero del Articulo 38 de la
Constitucién, examinemos los diversso aspectas que
.ofrece su ejercicio.

La primera consecuencia que se desprende de es-

1 libertad, es la abolicion de la esclavitud. Nadie
puede ser sometido de por vida a trabajar para otro,
contra su voluntad y en condiciones impuestas uni-
lateralmente. A primera vista parece un poco ana-
crénico hablar de esclavitud en estos tiempos. Es
claro que las afrentosas formas antiguas de la pro-
piédad de unos hombres sobre las personas de otros,
desaparecieron ya;-y aunque la disposicion consti-
tucional del articulo 18, que dice: “No habra escla-
vos en Colombia. El que, siendo esclavo, pise el te-
rritorio de la Reptblica, quedara libre”, es princi-
palmente una reminiscencia histérica, en el presen-
te, tiene también un significado, al menos teérico;
la esclavitud econémica es inconstitucional.

La segunda cuestion se refiere al contrato de
trabajo. En principio, la ley reconoce libertad ab-
‘soluta para que las partes estipulen las condiciones
que mejor les convengan en sus contratos. Sin em-
bargo, la manifiesta inferioridad de una de las par-
tes, el trabajador, ante quien siempre se presenta
la misma alternativa: o aceptar o perecer, ha indu-
cido al legislador a consignar una serie de princi-
" pios protectores, considerados de orden ptblico, es

*
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decir, superiores a las voluntades contratantes, que
deben ser respetados. Para disminuir el desequili-
brio se ha autorizado, e inclusive estimulado, la sin-
dicalizacién y los contratos colectivos de trabajo.
Todas estas medidas, aunque de origen legal, impli-
can limitaciones preventivas al ejercicio de la liber-
tad, con el fin de hacerlo méas cierto.

También, para beneficio comin, la ley ha im-
- puesto restricciones consistentes en la exigencia de
preparacion académica para el ejercicio de muchas
profesiones, y la obtencién de un titulo que en la
mayoria de los casos representa. la autorizacion con-
cedida por el Estado, para ciertos trabajos. De cual-
quier manera, esta reglamentaciéon, aunque de ca-
ricter preventivo, estd reservada por la Constitu-
¢ién a la ley. ’

El inciso 3° del Articulo 38 contiene una expli-
cita facultad de policia, la de inspeccionar las pro-
fesiones y oficios en lo relativo a la moralidad
(tranquilidad), seguridad y g salubridad piblicas..
Esta potestad ha permitido la mas amplia interven-
cion administrativa. Los reglamentos para la pre-
" vencién de accidentes de trabajo, para la proteccion
de la maternidad, la prohibicion del trabajo de me-
nores, la salubridad en las fabricas, la prohibicion
de industrias insalubres y comercios inmorales, las
regtricciones y régimen de_permiso para industrias
peligrosas, el trabajo en las minas, en los transpor-
tes, etc., son actos administrativos de caricter pre-
ventivo, actos de policia. )

Las libertades de industria y comercio, que son
manifestaciones de la de trabajo, han podido ser
ampliamente intervenidas con fines de policia, en
virtud de la autorizacion del articulo 38. Por des-
gracia, el alcance de este texto constitucional no
ha sido bien medido, y muchos supontn todavia que
la policia no puede intervenir en el trabajo, la in-



258 Derecho de Policia

dustria y el comercio, reglamentando preventiva-
“mente, con fines de policia, su ejercicio.

Derecho de hﬁelga.

Como una consecuencia natural de la libertad de
trabajo, aparece el derecho de suspenderlo colecti-
vamente como un medio de coaccion de los obreros
para obligar a los patrones a dispensar mejores con-
diciones contractuales. Es una de las armas conce-

- bidas por el derecho liberal-burgués para amorti-
guar la gigantesca diferencia de parte a parte, en
los contratos de trabajo. Empero, la cuestion no es
tan simple como aparece a primera vista. La huel-
gu mAas que una libertad, es una negacién de la mis-
ma, es un obsticulo ilégico en el cumplimiento de
la obligacién de trabajar, es, ademas, un atentado
contra la riqueza y el progreso comunes. Pero es
necesario admitirla. Es una contradiccion ]urldma,
transitoria, pero 1ndyspensable \

Dentro de un sistema normal de libertades en el
cual el trabajo sea realmente una libertad para es-
coger oportunidades, la huelga no tendria sentido
y no lo tiene. Pero dentro de una organizacién en
donde la libertad que menos existe es la libertad
econémica, el Estado se reconoce impotente para
brindar a los hombres las mismas oportunidades de
libertad, y entonces tiene que entregarles a unos un
arma para que asuman por su propia cuenta la de-
fensa de derechos vitales que el Estado declara que
n6 puede proteger. La huelga es un derecho de tran-
sicién entre el capitalismo y el socialismio.

Le6n Duguit afirma que 1a huelga es un fen6me-
no antijuridico, cuyo reconocimiento como garantia
constitucional supone un absurdo. La Constitucién
garantiza la libertad de trabajo y la obligacién de

cumplir los contratos libremente pactados; normal-

\
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mente, si una de las partes viola el contrato, la otra
tiene el derecho a la resolucién del mismo y a una
indemnizaci6n. Habiéndose convenido un trabajo en
determinadas condiciones, los obreros no pueden te-
ner el derecho de romper el contrato antes de su
terminacion sin que ese hecho no origine un dere-
cho del patrén a exigir una indemnizaciéon (1). La
tesis en teoria, es cierta; pero si se recuerda que el
contrato de trabajo no es el resultado de un acuer-
do libre de voluntades, sino_ la adhesiéon de una de
las partes a las condiciones propuestas por la otra,
debe concluirse que el rompimiento del contrato an-
tes de su terminaciéon no es antijuridico, sino ape-
nas el empleo que una de las partes hace de un sis-
tema legal con el propésito casi nunca alcanzado de
nivelar la libertad en el congentimiento.

Es cierto, como dice Duguit, que resulta mons-
truoso que la huelga figure como una garantia cons-
titucional, pero seria asi en un pais en donde la -
bertad de escoger trabajo no sea un programa para
el futuro, sino una realidad social. De otra mane-
ra, en los paises de régimen liberal-burgués lo mons-
truoso seria que no se reconociera el derecho de
huelga. ,

El inciso 2?2 del Articulo 44 de nuestra Carta,
dice: '

“Se garantiza el derecho de huelga salvo en los
mervicios ptblicos. La ley; reglamentara su ejerci-
cio” (2). ,

Respecto de ninguna de las libertades del indivi-
duo, ni atin de la inviolabilidad personal, es tan ca-
tegbrica la Constituciéon al reservar su ejercicio a

(1) Duguit, Traité de Droit Constitutionel. Tomo V,
pag. 177 y siguientes.

(2) Esta disposicion no debia figurar como inciso del
articulo 44 que trata del derecho de asociacién, sino en el
38 que trata de la libertad de trabajo.
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régimen exclusivo de derecho, como respecto del de-
recho de huelga. A la policia como funcién le esta
vedada toda intervencion en el ejercicio del derecho
de huelga. En las ‘huelgas, la policia s6lo puede in-
tervenir en su calidad de servicio (cuerpos arma-
dos) para protegerlas contra los atentados de sus
opositores y enemigos. Siendo la huelga un fen6me-
no exclusivamente econémico, la esfera de su ejer-
cicio escapa por completo al control preventivo. Lo
anterior no quiere decir, como es obvio, que los cuer-
pos de policia protejan los abusos que con pretex-
to de las huelgas puedan presentarse. »

Derecho a la asistencia pablica. .

Deriva del trabajo como una obligacion soclal
el derecho, de quienes no pueden trabajar, a la asis-
+tencia adecuada y completa que debe prestarles el

Istado. Los enfermos, los invalidos y aquellos que
ya cumplieron con su tarea tienen el derecho a re-
cibir del Estado una asistencia justamente propor-
cionada a sus necesidades. No cumple el Estado con
un acto de caridad o de generosidad al prestar sus
servicios de asistencia, simplemente satisface una
de sus mas importantes obligaciones. Entre nosotros
estos servicios son incompletos y deficientes porque
hasta hace muy poco tiempo eran administrados
con el criterio de caridad y no de obligacién ele-
mental (1).

(1) Algunos afirman, y entre ellos nuestro ilhgtré pro.
fesor doctor Jorge Soto del Corral, que el Derecho a la
Asistencia ptblica mis que una institveidn correlativa a la’
obligacién del trabajo, es la consecuencia inmediata del
tercer principio revolucionario: Ia fraternidad. Ello es
cierto, la asistencia ptblica es probablemente la primera
consecuencia prictica de la fraternidad de los hombres que
viven en sociedad, y desde este punto de vista, bien hubié-
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El Articulo 39 de la Constitucién, dice:

“La asistencia piblica es funciéw del Estado. Se debe-
ri, prestar a quienes careciendo de medios de subsistencin
"y de derecho para exigirla de otras personas, estén fisica-
mente incapacitadaé para trabajar.

La ley determinard la forma como se preste la asisten-
«cia y los casos en que deba darla directamente el Estado”.

Derecho a la educacion.

El problema de la educacién reside fundamen-
talmente, en recibirla, mas que en darla. Por tal ra-
zOn hemos preferido el titulo de este parrafo al de
3ibertad de ensefianza, que es el usual, pero que sin
embargo no expresa convenientemente todo el al-
cance de esta garantia individual.’

En la educacién hay que diferenciar dos aspec-
tos: la libertad de enseiiar, es decir, de transmitir
nuestros conocimientos a otros hombres, y el de-
recho a recibir una educacién adecuada.

El primer aspecto reviste todas las caracteristi-
cas de la libertad, como gue es una de las formas
de la opinién, aunque por sus particulares modali-
dades suele llamAarsele mas especificamente, libertad
de catedra. Bajo esa forma, la libertad de ensefian-
za en un Estado democritico no puede admitir res-

tricciones, por las mismas causas que no soportan

ramos podido clasificarla junto con la izualdad. No lo hi-
cimos asi sin embargo, por considerar que no solamente la
asistencia piiblica, sino muchas otras instituciones protec-
toras de la personalidad bumana, son igualmente una afir-
macién de la fraternidad, como las libertades de asocia-
cion y de reunién. En el fondo, la fraternidad es como el
principio superior que domina las relaciones de los hom-
bres, que les da vida, sentido y justificacion.
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restrieciones otras formas de libertad de opinion
como el discurso, la prensa o el libro. Pero en esta
materia no puede el Estado reducirse a una acti-
tud pasiva, tiene ademéas la obligacién, correlativa
al dgrecho, de proporcionar a quienes desean ense-
fiar la oportunidad de hacerlo. En las Universida-
des y escuelas oficiales deben tener acceso a la cé-
tedra todos los profesores. Ello no significa que el
Estado deba incluir en sus cuadros docentes a todo
el que lo solicite, sino simplemente que debe permi-
tir a quien quiera hacerlo, la exposicién, sin trabas
ni censuras, de sus opinones en cualquier campo del
conocimiento. ,

El segundo aspecto es un poco mas complejo; no
ofrece tan definidamente los caracteres de la liber-
tad propiamente dicha, o-sea la facultad de ejercer-
la o no. La educacién, mas que una libertad es uh
deber social; si, el trabajo es una obligacién a cuyo
cumplimiento no es licito sustraerse, se concluye
que prepararse adecuadamente para cumplir con
tal obligacidén, es a su vez un deber. En principio,
nadie puede tener la facultad de no educarse, ello
no seria una libertad sino un atentado contra ella,
porque su ejercicio conciente requiere un alto gra-
do de instruccién técnica y principalmente de for-
macién moral y mental.

La educacion es un deber general para todos los
individuos, pero por lo mismo es un derecho a exi-
gir del Estado los medios adecuados para obtener-
la. Em si misma, la educacién no es un fin, sino un
medio de capacitacién para satisfacer nuestras obli-
gaciones sociales; como tal, el disponer de él no
depende de la voluntad de cada uno, sino de las po-
sibilidades que se pongan a su aleance para lograrlo.

Por otra parte, el Estado es el mas interesado
en que la educacién sea universal, en el sentido de
que alcance a todos los individuos. El desarrollo
Yy progreso sociales dependen en buena parte de
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'Ia capacidad humana que los crea, y se sirve de
ellos.

Por las anteriores razones, es innegable que la
prestacion de un servicio tan esencial, quiza el ser-
vicio capital, no puede abandonarse a la iniciati-
va privada, como tampoco la educaciéon puede ser
una libertad en el sentido de que gquien no lo de-
see, no la gbtenga. Es un derecho, pero primero es
una obligacion, y el Estado debe exigir coactiva-
mente su cumplimiento. La educacién es una liber-
tad solamente en el sentido de que a los educan-
dos debe permitirseles escoger las formas especia-
lizadas superiores que mis convengan a sus apti-
tudes e inclinaciones, pero’ después de que hayan
adquirido un minimum general obligatorio para
todos. .

La educacion debe ser ante todo un servicio
publico, por eso, los establecimientos privados,
aunque deben tolerarse bajo ciertas condiciones,
nunca deben estimularse. Claro que en los paises
en donde el Estado se ha mostrado incompetente
para cumplir con su obligacién, aparecen necesa-
rios los establecimientos privados que tienden a
subsanar en parte la falta del Estado. Tal es el
caso de Colombia, en donde todavia no ha sido po-
gible hacer obligatoria la ensefianza primaria, por
falta de elementos oficiales pedagodgicos suficientes.

Los establécimientos privados de educacién de-
ben estar vigilados por el Estado, no solamente
para garantizar la salubridad y seguridad, sino
para evitar que el afan de lucro pervierta sus ver-
daderos fines que son los de la cultura.

El Articulo 35 de nuestra Constitucion, dice:

“Se garantiza la libertad de ensefianza. Fl1 Estado ten-
dr4, sin embargo, la supréma inspeccién y vigilancia de
los institutos docentes, pdblicos y privados, en orden a
procurar el cumplimiento de los fines sociales de la cul-
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tura ¥ la mejor formacion intelectual, moral y fisica de
los educandos.

Ia ensefianza primaria serd gratuoita en las Escuelas
del Istado, y obligatoria en el grado que sefiale la ley”.

No habiendo expresado que esa suprema ins-
peccion estd reservada a la ley, el Gobierno puede
reglamentarla libremente, mientras aquella no lo
haga. P’ero la intervencion del Gobierno, encami-
nada a garantizar los fines de la cultura, no es de
policia, porque la cultura no es un fin de policia.
En relacion con la educaeion, la policia sbélo pue-
de intervenir en las instituciones privadas para ga-
rantizar la tranquilidad, seguridad y salubridad
ptblicas; en este terreno sus facultades son am-
plias y para ejercerlas no requiere autorizacion
legal alguna.

Duguit dice: (1) “Es incontestable que el Es-
tado tiene el derecho de dictar las medidas enca-
minadas a que toda casa de ensefianza presente las
condiciones suficientes de salubridad, y también
de exigir de todos los que quieran dirigir una es-
cuela o ensefiar en ella, serias garantias de mora-
dad. Existe ciertamente el derecho, y también el
deber, de ejercer a este respecto, un control sobre
todos los establecimientos de instrucciéon. Es igual-
mente cierto que el Estado puede y debe ejercer.
una supervigilancia para asegurar que los maes-
tros no atenten contra la libertad fisica, intelec-
tual y moral de los alumnos, y con este fin puede
.ejercer una inspecciéon en todos los establecimien-
tos de instruecion”.

- “A la inversa, no es menos cierto que el Egsta-
do no puede ni 1mped1r ni imponer en una escue-
la la ensefianza de una doectrina cualquiera. El1 Es-

(1) Traité de Droit Constitutionel, Tomo V, pag. 354 ¥
sigrientes.
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S

tado no debe tener doctrinas; debe respetarlas y
protegerlas todas. Solamente los jacobinos, disci-
pulos de Rousseau, y los sectarios clericales o los
masones, que proceden todos con el mismo espiri-
tu, pueden sostener el derecho del Estado para im-
poner o impedir la ensefianza de determinada doc-
trina. El Estado no puede, por tanto, organizar una
inspeccién para vigilar los metodos las doctrinas,
"las tendencias, el espiritu que inspira la ensefianza
de determinada escuela”.

Conclusion segunda.

&

De todo lo dicho se concluye que, respecto de los
derechos no politicos del individuo como unidad so-
cial, la policia se manifiesta con més fuerza que en
relacion con cualquiera otro grupo de derechos.
"Aunque como ya lo estudiamos en su lugar algunos
de los de este grupo no estin sometidos a régimen
de policia, es evidente que es respecto de la mayo-
ria de este grupo que la policia se expresa méas fre-
cuente e intensamente.

DERECHOS DEL INDIVIi)UO COMO UNIDAD SOCIAL.
Derechos politicos.

Derecho de peticién.

Todo régimen de libertad individual, todo siste-
ma politico democritico, reconoce a los individuos
la facultad de dirigirse a las autoridades con el 4ni-
mo de obtener de ellas un acto que les beneficie per-
sonalmente o gue tenga un interés general Es una
consecuencia de la libertad de opinién, y es un de-
recho cuyo més importante aspecto es esencialmen-

12
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te politico. Cormenin, uno de los constituyentes fran-
ceses de 1848, refiriéndose a este dgerecho, decia:
“Por él, el altimo de los proletarios sube a la tri-
buna y habla puablicamente delante de toda KFran-
cia. Por él, el francés no elegible, ni siquiera elec-
tor, ni adn cindadano, puede ejercer la iniciativa
como los diputados, como el Gobierno mismo. El
ciudadano oprimido u ofendido en sus intereses,
puede venir delante de los representantes del pais,
pedir aquéllo que él cree que le es debido, o como
gracia o como justicia, y atacar todo acto que le
haya ocasionado perjuicio” (1).

Las peticiones pueden ser dirigidas a cualquiera
autoridad, administrativa, legislativa o judicial, v
pueden ser también o individuales o colectivas, ora-
les o eseritas. La autoridad a la cual se dirija una
peticion esta en la obligacidn de recibirla con res-
peto, examinarla con atencion y resolverla con pron-
titud.

El articulo, 41 de nuestra Constitucion dice:

“Toda persona tiene derecho de presentar peticiones res-
petuosas a las autoridades, ya sea por motivos de interés
generaf, ya de interés particular, y el de obtener pronta
resolucién”. g

Esta disposicién, que sélo puede ser reglamenta-
da por ley, no lo ha sido afn, sino en lo relaciona-
do con las peticiones dirigidas a las autoridades ju-
diciales, respecto de las cuales los Codigos de Pro-
cedimiento contienen numerosas reglas.

Aungue ninguna ley lo dispone bien claramente,
Ia costumbre ha establecido que todas las peticiones
deben hacerse por escrito. Las verbales dirigidas al
Parlamento nunca se hacen dentro del recinto de
las Camaras, ‘sino invitando a los representantes

(1) Citado por Barthélemy, Droit Public, pag. 284.
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del pueblo a escucharlas en otros lugares, especial-
mente en las plazas publicas.

Obviamente, este derecho no est4 sometido a es-
pecie alguna de limitaciones preventivas.

En los tiempos modernos, las formas originarias
¥y mas populares de la peticion tienen escasa impor-
tancia, porque el Derecho ha encontrado vias mas
eficaces de protecciéon contra la arbitrariedad, ta-
les como los recursos ante los tribunales adminis-
trativos por exceso de poder y las demandas de re-
paracién por dafios injustamente causados. En el
fendo lo que ha ocurrido es que el derecho de peti-
cién ha asumido con los progresos juridicos, for-
mas de expresion més elevadas y mas eficaces. Con
todo, no puede desconocerse que en sefialadas oca-
siones, la forma directa en la peticién ejerce pro-
funda influencia, particularmente cuando represen-
ta un sentimiento general del pueblo. De ahi que no
resulte muy afortunada la. conclusién de Duguit,
cuando al analizar esta garantia individual en los
tiempos modernos, la llama “el modesto derecho de
peticién” (1).

Derecho de sufragio.

El viejo principio democratico, segin el cual la
soberania reside esencialmente en la nacion, es la
afirmacién contenida en las modernas constitucio-
nes, de que todos los poderes del Estado estan su-
bordinados a la voluntad del pueblo y la forma apro-
piada para la expresion de esa voluntad popular
es el sufragio.

Bien puede afirmarse que el grado de perfeccién
democratica de un Estado puede medirse por el des-
arrollo de sus instituciones electorales. El ideal de-

(1) Obra citada, Tomo V, pdagina 450.
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mocratico es, sin duda, €l voto universal, directo y
secreto de todos los hombres y mujeres adultos, pa-
ra la designacién de todos aquellos cargos superio-
res de representacion. Pero no podra hablarse de
verdadera libertad de sufragio mientras no se haya
conquistado una cultura politica eficiente en todos
los electores. El analfabetismo, 1a ausencia casi to-
tal de cultura en las grandes masas de electores de
la mayoria de los Estados que hoy se denominan de-
mocraticos, ha hecho del derecho de sufragio, como
de casi todos los derechos individuales, un progra-
ma para el futuro, y en el presente, tanto solo un
privilegio, de clase, de la clase culta, de la clase
burguesa que es la minoria (1).

El sufragio comprende dos derechos: el de vo-
tar por aquellas personas que cada uno estime como
las mas capaces para dirigir honestamente los or-
ganismos ptblicos, y el de solicitar los votos de los
electores para ser elegido a los cargos de represen-
tacion. Este derecho por su significacién politica
no puede ser sometido a régimen administrativo de
prevencién, sin embargo, la ley, con el fin de garan-
tizar hagta donde sea posible la pureza de las vo-
taciones, puede establecer y ha establecido nume-
rosas regulaciones de caracter preventivo, tales co-

(1) Mario Rojas, en su reciente tesis de grado “Dere-
chos y Deberes de los Ciudadanos Soviéticos” Chile, ’1942,
dice: “Aun cuando las elecciones se hagan mediante sufra-
gio universal, directo, igual y secreto, no expresan en las
condiciones capitalistas, la voluntad popular, sino la volun-
tad de la minoria poseedora; el Estado democratico no es,
pues el representante del pueblo o de la nacién, sino el de
las clases poseedoras”. M4s adelante agrega: ‘“Desde el
punto de vista legal, los electores son libres para emitir su
voto, pero el que vive de un salario, no lo es en realidad.
No necesitamos detaliar las mil maneras que tiene a su
disposicion la rigueza para presionar a 108 que votan” pag.
169.
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mo la inscripcién previa en los registros, la obten-
cién de cédula individual de 1dent1f1ca(:10n y otras
analogas. ‘

Como lo vimos en un capitulo anterior, la nece-
sidad de garantizar la libertad de sufragio, atin den-
tro de las precarias condiciones como puede ser
ejercido, justifica la limitaciéon extraordinaria y
transitoria de otras libertades, como la de reunién,
la de discurso, la de locomnocién, ete.

En’ Colombia, el voto estd reservado a los ciuda- .
danos, que son los nacionales, varones mayores de
21 afios. El articulo 14 dice:

“La calidad ‘de ciudadano en ejercicio es condicién pre-
via indispensable para elegir y ser elegido y para desem-
pefiar empleos piblicos que lleven anexa autoridad o ju-
risdiceién. Pero la mujer colombiana mayor de edad puede
desempefiar empleos, aunque ellos lleven anexa autoridad
o jurisdiccion, en las mismas condiciones que para desem-
pefiarlos exija la ley a los ciudadanos”.

El articulo 172 dice:

“Todos los ciudadanos eligen directamente Consejeros
Municipales, Diputados a las Asambleas Departamentales,
Representantes al Congreso Nacional y Presidente de Ia
Reptblica”. .

El articulo 174 dice:

“Corresponde a las Asambleas Departamentales elegir
Senadores. Ninguno de los miembros ‘de la Asamblea que
hace la eleccién podra ser elegido Senador. La contraven-
cidn a este precepto vicia de nulidad la eleccién respectiva”.

Por disposicion-legal, y a pesar de ser ciuda-
danos, los .miet_bros de los cuerpos armados: ejér-
cito y policia, no pueden elegir ni ser elegidos. Se-
me]’ante restriccién, que desde un punto de vista
tedrico es exagerada, se explica en el caso particu-
lar de Colombia, en donde durante muchos ailos el
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Gobierno influia en las elecciones indicando a los
wilitares y policias los candidatos por quienes de-
bian votar; el Gobierno.abusaba de la obediencia
pasiva a que estan sujetos esos cuerpos. S6lo como
transitoria reaccidon contra la perversion de las cos-
tumbres politicas es aceptable la privacion de los
derechos politicoy de los militares, que son ciuda-
danos como cualesquiera otros (1).

Principio de igualdad.

Una de las tres columnas sobre las cuales se edi-
fic6 la Revolucion Francesa, fue el principio de
igualdad. No constituye como afirman despectiva-
mente algunos reaccionarios, la vana pretensién de
igualar las capacidades de todos los hombres. Es tan
solo, y ya es bastante, la condicién esencial para el
auténtico ejercicio de la libertad, y supone, no la
afirmacién de que todos son iguales en capacidad,
sino la obligacién para la sociedad y'por tanto para
el Estado de ofrecer iguales oportunidades a todos
los asociados y un tratamiento igual en el cumpli-
miento de la ley.

En teoria, el principio de igualdad domina todo
el Thecanismo constitucional de las democracias, y
debe entenderse incorporado en todas sus Constitu-

iones, aunque no se encuentre explicito. La Cons-
titucién colombiana no lo contiene expresamente,
quizés por una rara influencia de la primera Cons-
titucién norteamericana, que no lo incluyé entre los
“derechos naturales” del ciudadano, simplemente

(1) La Constitucién Soviética dice: Art. 137: “La mu-
jer goza del derecho de elegir y ser eligida, al igual que
el hombre”. Art. 138: “Los ciudadanos incorporados a las
filas del Ejército Rojo gozan del derecho de elegir y de
ser elegidos, al igual que los deméis ciudadanos”,
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porque en los Estados Unidos durante varias déca-
das posteriores a la Convencion de Filadelfia, for-
maba parte implicita de su derecho ptblico y de sus
sistemas politicos la desigual posicién del negro
respecto del blanco (1), y atn hoy, aunque esa di-
ferencia haya sido borrada de sus leyes fundamen-
tales, eh la practica de varios Estados del Sur, el
hombre negro es poco mas que un esclavo. Es evi-
dente que en el Animo de nuestros constituyentes
jamas pesaron las mismas razones de los estadinen-
ses para omitir la consignacién del principio y de-
bemos entender, por el contrario, que si no fue con-
sagrado, se debié a que los nuéstros admitieron que
no siendo posible concebir la libertad sin la igual-
dad, al estatuir ésta, se reconocia implicitamente
aquélla.

De igualdad no podra hablarse con verdad sino
en un régimen de libertad econdmica, y en ese sen-
tido debe leerse la declaracién francesa de 1793, y
no como dice Duguit, de mateméitica igualdad eco-
noémica. Una interpretacién tan simplista es acogi-
da por Duguit, solamente para tener la oportuni-
dad de decir que el comunismo es una distribucion
- en partes iguales de la rigueza comtn, sin atender
ni a la capacidad ni al trabajo de cada uno; ade-
.mas de ser falsa semejante imputacion, resulta ri-
dicula en labios del profesor francés (2).

El principio se formula diciendo que todos los
hombres son iguales ante la ley, y que ésta no pue-
de jamds reconocer privilegios ni ordenar trata-
mientos especiales. De aqui se deduce que cualquier

(1) Solamente en 1869 se votd la enmienda 15 que dis-
puso que el derecho de sufragio no podia ser limitado por
razones de raza, color o estado anterior de servidumbre.
Sin embargo, muchos Hstados mantuvieron leyes limitati-.
vas del sufragio encaminadas claramente a hacerlo impo-
sible a los negros.

(2) Véase obra citada, pag. 586, Tomo IIL
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excepcién, que dentro de un sistema democritico se
estime necesaria, debe tener su origen en la Cons-
titucion, nunca en la ley. Por esto mismo las excep-
ciones al principio de igualdad son de interpreta-
cion restrictiva. Adelante veremos en qué consisten
las excepciones. -

Igualdad ante la justicia.

Quiere decir que todos los habitantes deben ser
juzgados de conformidad con las mismas leyes, ante
los tribunales comunes y por los jueces ordinarios.
Ninguna distincion puede hacer la Justicia en aten-
cién a la clase o a las condiciones personales de
qhien acude a ella para que se le resuelva un litigio
0 de quien ante ella es llamado para responder por
una infraccion a la ley. Lo anterior no significa,
como bien lo anota Duguit, que haya oposicion en-
tre la igualdad y el principio de la individualiza-
¢ién de la pena, sino por el contrario, que éste es
la condicién para la 1gua1dad en la aphcacmn de
la ley penal.

Equidad en los impuestos.

La igualdad en la distribucion de las cargas fis-
cales no puede entenderse como una matematica
distribucion, per capita, de los impuestos, como tam-
poco significa la proporcionalidad rigurosa. Es mas
propiamente la equidad en las contribuciones, lo
cual conduce necesariamente a la exclusién de los
pobres y a la progresion en las tarifas de los ricos.
A este proposito, dice Duguit: “El pensamiento mas
justo de la Dieclaracion de 1789 es incontestable-
mente que el impuesto no pese mas duramente so-
bre una clase de ciudadanos que sobre otra. Perte-
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nece al arte econdémico determinar el sistema de
impuesto que pueda asegurar de la mejor manera
una justa reparticion de las”cargas publicas; y si
la economia politica establece que el impuesto pro-
gresivo se aproxima maés a este resultado que el im-
puesto proporcional, el sistema de impuesto verda-
deramente conforme con el principio de igualdad,
serd el impuesto progresivo” (1).

Igualdad ante los
servicios piblicos.

La obligacién primexa del Estado es la de aten-
der a"la satisfaccién de las necesidades primordia-
les de los asociagos mediante empresas publicas con-
ducidas con un criterio de servicio por oposicién al
de lucro y regidas, por tanto, por normas de dere-
cho piblico. Son los servicios ptblicos.

Todos los hombres deben tener un acceso igual
a los servicios ptiblicos. No deben establecerse dife-
rencias por razones personales o de clase. Deben ad-
ministrarse ep tal forma que sus sistemas financie-
ros no hagan imposible a las clases pobres los bene-
ficios del servicio. Deben estar regidos por princi-
pios analogos a los de la tributacion, o sea, que sus
tarifas estén diferenciadas lo suficiente para que
los econémicamente débiles puedan aprovecharlos
por una pequefia tasa, o por ninguna En esto resi-
de fundamentalmente el prmc1p10 de igualdad ante
los servicios ptiblicos.

Igualdad de acceso
a los cargos piblicos.

La ley puede fijar solamente condiciones de ca-

(1) Obra citada, Tomo III, pig. 589.
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pacidad y de idoneidad para la admisién a los em-
pleos piublicos. Nunca los aspirantes a ingresar al
servicio pablico pueden encontrar inconvenientes
en relaciéon con la clase social a que pertenecen, ni
por sus creencias religiosas o politicas o por sus
convicciones filosoficas. De la misma manera la ley
debe garantizar la permanencia en sus empleos de
aquellos funcionarios que los desempeiien de con-
formidad con las prescripciones legales y debe ase-
gurar el derecho al ascenso. Por demds estd decir
que en Colombia nunca ha existido, en la prictica,
la igualdad de acceso a los cargos publicos, ni la
garantia de estabilidad, ni el derecho al aScenso.
La llamada ley de carrera administrativa, como la
de carrera diplomética, son hermosas promesas,
pero nada méas. Es muy cierto que entre nosotros
1a mejor manera de hacer carrera en la Adminis-
tracién Ptublica, es sustrayéndose a la proteccion
de las leyes que la consagran.

EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

No en consideracién a las personas, sino para
garantizar la autonoinia y libertad de ciertas cor-
poraciones publicas o el desempefio de cargos de
. particular responsabilidad e importancia, el dere-
cho constitucional ha consagrado ciertas excepcio-
nes al principio de igualdad ante la ley, cuyos li-
mites conviene precisar.

19 — Privilegios parlamentarios.
a) Irresponsabilidad (1)

Con el fin de evitar que el Gobierno o los par-

(1) El doctor Tulio E. Tascén a la irresponsabilidad
parlamentaria la llama inviolabilidad parlamentaria.
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ticulares ejerzan coaccién sobre los parlamentarios-
con la amenaza de enjuiciamiento por calumnia, in-
juria o difamacién, impidiendo asi que los repre-
sentantes del pueblo cumplan libremente con el de-
" ber de fiscalizar todas las actividades de los gober-
nantes que se relacionen con el interés de la Nacién,
Ia Constitucién, en todos los paises democraticos,
ha establecido una condicién de excepcién que no
- estd directamente encaminada a favorecer las per-
sonsa de los parlamentarios sino el ejercicio de su
cargo y la libertad del Congreso. Es la irresponsa-
bilidad por las opiniones -y por los votos.
El articulo 100 de nuestra Carta, dice: .

“Los Senadores y Representantes son inviolables por sus
opiniones y votos en el ejercicio de su cargo. En el uso de
la palabra. sblo seran responsables ante la Camara a que
pertenezcan; podrian ser llamados al orden por el que pre-
sida la sesién y penados conforme al reglamento por las
faltas que cometan”.

La irresponsabilidad se extiende a todos los ac-
tos de 1la funcién parlamentaria y solamente a ellos.
No podran ser enjuiciados los miembros del Con-
greso por sus discursos, votos,-informes producidos
como consecuencia del ejercicio del cargo, aunque
mediante estos actos, calumnien, injurien, difamen,
inciten a la’ revuelta, hagan la apologia de los de-
litos. No tienen més control que el que puede ejer-
cer la Camara a que pertenezcan, que es bien poco,
porque se limita al llamamiento al orden y a la de-
ciaracién de haber faltado gravemente al respe-
to (1).

(1) Tanto las sanciones que pueden imponer las Cama-
ras a sus miembros, como las que estin facultadas para
decretar contra los concnrrentes a las barras, implican el
ejercicio de un poder particular de policia, limitado al ve-
cinto del Congreso,
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Este privilegio ha sido aceptado en la creencia
de que la mejor defensa contra los abusos que de
é1 puedan hacerse esta en el.alto grado de probidad
mental y de responsabilidad moral que se supone en
los congresistas. Por desgracia, se trata tan solo de’
una suposicion. Nuestra historia politica registra
muchos casos de desorbitado abuso que han causa-
do mas mal que bien a la Repablica. Los reglamen-
tos internos de las Camaras deberian adoptar san-
ciones méis severas para aquellos de sus miembros
que olvidan el honor de su cargo y ofenden tan gra-
vemente la dignidad de la patria. Las empresas pa-
blicas y privadas, los funcionarios subalternos, los
Jefes del Gobierno, los simples particulares, con el
pretexto de que este privilegio de interés general

debe sacrificar los intereses particulares, deben so-

portar la calumnia y la difamacién parlamentarias
sin contar con ningfin medio juridico para defen-
derse de ellas.

Hasta tal extremo est4d garantizado este privi-
legio, que la Ley 51 de 1898 sobre prensa, dispone
que no pueden iniciarse acciones por delitos de pren-
sa, motivadas por la publicacién de discursos pro-
nnnuados en las Gamaras o de mformes presenta-
dos a ellas.

Con todo, la garantia se extiende unicamente a
las funciones propiamente parlamentarias. Los dis-
cursos pronunciados fuéra del recinto de las Cima-
ras o los articulos publicados en los periddicos, aun-
que se hagan aduciendo el caricter de congresista,
nc estan protegidos por la irresponsabilidad, aun-
que la accién que se inicie por delitos cometidos en
las anteriores circunstancias, por ser penal, no pue-
de adelantarse sin el consentimiento de la Camara
correspondiente. '

Finalmente, la irresponsabilidad tiene los si-
guientes caracteres;
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1°—Se refierq tanto a la accién penal como a la
civil de indemnizacién.

2°—Es perpetua, es decir, que atn despuéu de
terminado el periodo del representante no puede
iniciarse acci6n alguna.

39—No puede ser renunciada, porque ha sido
consagrada en interés del Congreso.

4°--Esti limitada a las oi)iniones emitidas en
los discursos, mediante los votos o en los informes,
pero en manera alguna se refiere a los delitos co-
munes perpetrados en el recinto, como el homicidio
0 las lesiones, que nada tienen que ver con la fun-
cién parlamentaria.

b) Inmunidad.

Este segundo privilegio no alude a los actos pro-
pios de la funcién parlamentaria, sino a los hechos
que los congresistas puedan cometer con indepen-
dencia de sus deberes ptiblicos. Se pretende evitar
que las Camaras puedan ser desintegradas o la pro-
porcién de sus corrientes politicas alterada, con la
detencion o arresto de sus miembros.

El articulo 101 de la Constitucion, dice: .

“Ningtn miembr(; del Congreso podra ser aprehendido
ni llamado a juicio criminal sin permiso de la CAmara a
que pertenezeca, durante e} periodo de las sesiones, cvaren-
te dias antes y veinte dias después de éstas. En caso de
flagrante delito, podra ser detenido el delincuente y sera
puesto inmediatamente a disposicion de la Camara res-
_pectiva”.

Porque supone una grave excepeiéon al principio
de la igualdad, la interpretacién que cabe a este
mandato constitucional es evidentemente restricti-
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va. Con este criterio, examinemos los diversos as-
pectos del privilegio, cuyo alcance no ha sido siem-
pre bien entendido, esepcialmente por muchos de
los congresistas que suponen que la inmunidad equi-
vale al derecho a la impunidad, a la altaneria cen
la autoridad y a la violacién permanente e irritan-
te de las reglas de disciplina social.

1°—Los miembros del Congreso no pueden ser
aprehendidos. No puede privirseles de la libertad
en ninguna de las formas previstas por las leyes.
No pueden ser capturados ni detenidos, ni arresta-
dos, ni “conducidos”. El término constitucional es
bien explicito, y por este aspecto el privilegio es
absoluto.

2°—Los miembros del Congreso no pueden ser
sometidos a juicio eriminal. La expresién es un poco
anacrénica y de marcado sabor francés. Nuestro
derecho no admite en su clasificacién de las infrac-
ciones la categoria del crimen, y debe entenderse
que la Constitucién habla de delitos. No puede in-
tentarse accion penal alguna contra los parlamen-
tarios sin permiso de la Camara a que pertenezcan.
Mas, el privilegio estd inequivocamente limitado a
12 accién penal; en consecuencia las acciones civiles
pueden adelantarse libremente, lo cual esta perfec-
tamente acorde con los fines de la institucion, por-
que los juicios derivados de obligaciones civiles en
nada afecten la integridad y libertad del Parla-
mento.

Las acciones de policia tampoco estdn incluidas
en la excepcién del privilegio, aunque en la practi-
ca ofrece algunas dificultades su aplicaciéon. Como
las contravenciones no dan lugar a la detencion pre-
ventiva, cuando un congresista comete alguna, bas-
ta con que se le notifique la obligacién en que esta
de presentarse ante el Jefe de Policia para formu-
lar su defensa, o sea para celebrar el juicio admi-
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nistrativo de policia. Cumplida esa formalidad pro-
cesal, el contraventor puede ser sujeto de una san-
cién, aunque ésta no puede ser privativa de la li-
bertad, sino de apercibimiento, caucién de buena
conducta, multa, inhabilitacion y clausura. Si el
condenado se niega a pagar la multa, ésta no pue-
de convertirse en arresto sino exigirse por las vias
- de ejecucion fiscal. _

La tnica dificultad prictica que puede presen-
tarse es la negativa del contraventor a concurrir
al despacho del funcionario de policia, pues en ese
evento no puede conducirsele por la fuerza sin pre-
.via autorizacién de la Cémara a que pertenece.

Sobra decir que la inmunidad no debe inhibir a
los agentes armados de policia para impedir por la
fuerza fisica o con las armas, si fuere necesario, los
atentados que los parlamentarios pretendan come-
ter contra la tranquilidad, seguridad o salubridad
ptiblicas. No solamente estdn plenamente autoriza-
dos (Iia;ra hacerlo, sino que es su deber proceder
asi . )

3°—La duracién de la inmunidad se extiende al
tiempo dé las sesiones, cuarenta dias antes y vein-
te después.

4°—La inmunidad se suspende en caso de fla-
grante delito. Entonces el delincuente debe ser cap-

" turado, pero para ponerlo inmediatamente a 6rde-
nes de la Camara respectiva; el juicio no puede ade.

(1) En Bogota han sido frecuentes los casos de eseln-
dalo piblico, embriaguez y agresiones de algunos parla-
mentariog, quienes nunca debieron recibir el mandato po-
pular porque no saben llevarlo con dignidad, que han pre-
tendido protestar contra los agentes de policia cuando és-
tos en el imperioso cumplimiento de su deber, han intenta.
de poner fin a sus desmanes. Los agentes de policia no de-
ben ofrecer especiales consideraciones a los congresistas
en estos casos.
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lantarse ni la detencion ueu-etarbc sin el previo
congentimiento de la Camara.

Si el .delincuente es capturado después de la
clausura de las sesiones, pero antes de finalizar el
plazo de veinte dias, notificada la Secretaria de la
Camara, debe mantenérsele en su condicion de cap-
turado hasta el vencimiento del plazo del privilegio,
ocurrido lo cual, puede adelantarse el juicio libre-
mente. En el caso contrario, cuando el delincuente
es capturado dentro de los cuarenta dias anteriores
a la apertura del Congreso, debe permanecer en tal
condicién mientras éste decide.

Si un delincuente contra quien se estd adelan-
tando accién penal, es elegido al Congreso, el jui-
cio debe suspenderse mientras la CAmara respecti-
va decide. La suspension del juicio supone la libe-
racion del reo, si no fue sorprendido en flagrante
delito; en caso contrario-debe permanecer detenido.

5°—La inmunidad no puede ser renunciada por
los "parlamentarios, solamente pueden suspenderla
las Cimaras.

S \

20 — Privilegios militares.

La violacién de las leyes encaminadas a mante-
ner la disciplina militar (el sistema de la obedien-
cia pasiva) y la integridad de la organizaciéon de
los elementos afectos a la defensa nacional, revela
evidentemente, rasgos particulares que la diferen-
cian de la violacién de las leyes penales ordinarias.
Por ésto, ha nacido una categoria juridica bien de-
tinida dentro del derecho penal, que se conoce con
el nombre de delito militar, y subsecuentemente la
necesidad de aplicar reglas de represién diferentes
a las ordinarias. De este proceso juridico surgié una
jurisdiccién de excepcion a la que le compete el co-
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nocimiento de las causas por delitos militares. Esta
jurisdiccién no es, sin embargo, completamente au-
tonoma; esta sometida a un control juridico supe-
rior que ejercen los Tribunales civiles. En Colom-
bia los Tribunales de Distrito Judicial y la Corte
Suprema de Justicia. En tltima instancia, el orden
militar interesa al orden juridico general, y de ahi,
que las tltimas decisiones estén reservadas a los
jueces ordinarios. La historia nos ensefié a qué gra-
dos de perversiéon puede llegar la justicia adminis-
trada exclusivamente por los militares, y esos ca-
sos dolorosos, como el proceso Dreyfus, indujerom
a los Estados modernos a colocar las sentencias
militares bajo el control de la justicia civil.

Como toda privilegio, sus limites estan bien de-
finidos en la Constitucion, que en su articulo 170
dice: , :

“De los delitos cometidos por los militares en servicio
activo y en relaciéon con el mismo servicio, conocerdn las
Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las
prescripeiones del Caédigo Penal Militar”.

No es éste el lugar para discurrir extensamente
sobre la organizacién y fines de la justicia militar,
nos limitaremos por tanto a analizar los aspectos
que interesan a la policia.

El privilegio de jurisdiccidén especial se concre-
ta a los llamados delitos militares. Estan excluidos
los delitos comunes y las contravenciones. Es perfec-
tamente logico que asi sea, porque el delito militar
se caracteriza esencialmente como un atentado con-
tra la disciplina o contra los bienes juridicos del
ejército; los delitos que no afecten bienes milita-
res, seran delitos comunes, y, obviamente, las con-
travenciones, que son violaciones de disposiciones
disciplinarias encaminadas a la proteccion de bie-

-~
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nes juridicos eminentemente civiles, escapan por
cempleto a la jurisdiccion militar,
La Ley 84 de 1931, dice:

“Articulo 10—Son delitos militares los que se cometen
con infraccidn de las leyes militares, o en asuntos del ser-
vicio militar o dentro de los cuarteles, cuerpos de guardia,
vivaques o buques de guerra y en general dentro de cual-
quiera dependencia militar. Los delitos o culpas (sic) co-
metidos fuéra de estos casos seran juzgados como delitos
comunes por la justicia ordinaria” (1).

Aunque la definicién anterior, por vaga, es exa-
gerada, no la discutiremos por ser materia ajena a
este estudio, lo que interesa precisar es lo que ata-
fie a las contravenciones. Estas estan totalmente
excluidas del fuero imhtar, no solamente por las
razones ya aducidas, sino porque el texto constitu-
cional lo determina inequivocamente. Solamente los
delitos, y los delitos cometidos por militares en ser-
vicio y en relacion con €l mismo servicio, pueden ser
juzgados por los Tribunales Militares. Las contra-
venciones cometidas por militares son de competen-
cie privetive de la policia (2).

(1) El Co6digo Penal Mijlitar vigente, no solamente estd
en contradiccidon con las doctrinas adoptadas por el Codi-
go Penal comitn, sino que su redaccion adolece de graves
defectos técnicos y es casuista.

(2) No estd por demds ingistir en que la jurisdiccion
militar s6lo puede conocer de los delitos cometidos por mi-
litares; los civiles, aunque estén al servicio del Ejército,
egcapan por completo a esta jurisdiccidon. Vale observar
que el Articulo 17 del Co6digo de Justicia Militar, es, por
este aspecto, francamente inconstitucional. Dice asi: “Co-
rresponde asimismo a la jurisdiccion militar el juzgamien-
to y castigo de los espias; el de las personas no militares
que seduzecan o intenten seducir la tropa para que deserte,
conspire, se insubordine o se pase al enemigo; el de los que
roban o compran clandestinamente o empefian o destruyan
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La conclusién tan elemental de que el conoci-
miento de las contravenciones cometidas por mili-
tares, es por completo extrafio a la jurisdiccién mi-
litar, no ha sido siempre respetada. Como en mu-
chas otras cuestiones de policia, la ighorancia ha
originado algunas disposiciones reglamentarias ma-
nifiestamente inconstitucionales.

El Decreto N° 62 de 1934, por el cual se regla-
menta el servicio de Guarniciéon para las tropas del
ejército y demés dependencias militares, dice:

“Articulo 94—En casos de contravencion a las disposi-
ciones de policia, ésta notificara inmediatamente al oficial
u oficiales, asi como a los individuos de tropa, la obliga-
cién de presentarse ante la respectiva autoridad militar.

Cuando se trate de oficiales, éstos se presentarin por si
mismos ante el Comandante de la Guarnicién o el superior
jerarquico, y en defecto de éstos, ante el oficial de servi-
cio del cuerpo de tropas mdas inmediato, dando parte del
hecho ocurrido, a fin de que por las autoridades militares
se tomen las providencias necesarias...... ”

“Articulo 95—Los militares aislados que estén de servi-
cio, o los comandantes de fracciones (patrullas, etc.), que
contravinieren disposiciones de policia, seran acusados por
ésta ante el comandante de la unidad a gue pertenezcan,
pero no tendrén autoridad alguna sobre ellos”.

o inutilicen las armas y demds elementos de guerra del
Gobierno, o log viveres destinados a la tropa; el de los que
incendian o tratan de incendiar los campamentos, cuarte-
les o vicaques, envenenan o tratan de envenenar las aguas
o los viveres de que se proveen las tropas, siempre que ta-
les delincuentes no pertenezcan a fuerzas regulares ene-
migas. Paragrafe. Los prisioneros de guerra son también
justificables por jurisdiccion militar”.

El articvlo transcrito como algunos otrogs del mismo
Cédigo que no citamos ni comentamos por ser materia ex-
trafia a este trabajo, son inconstitucionales en cuanto pre-
tenden extender la jurisdiccion militay sobre los civiles,
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Que la violacién de los reglamentos de policia
es un motivo de deshonor para los militares que las
cometen, puede ser cierto, y por tanto puede dar
lugar a una sanciéon disciplinaria de caracter inter-
no; pero que la imposicién de las sanciones previs-
tas en los reglamentos de policia, le corresponda a
las autoridades militares, es inadmisible, por razo-
nes constitucionales ya explicadas y por razones téc-
nicas. La imposicion de una multa por conducir ve-
hiculos a velocidad prohibida, o el retiro de la li-
cencia de chofer, por manejar en estado de embria-
guez, es absurdo que le corresponda imponerlas a
los comandantes militares. La sola enunciacion del
ejemplo, muestra el grado de inconveniencia del Re-
glamento de Guarnicion, ademas, de su inconstitu-
cionalidad. Es més: el Decreto citado da a enten-
der que en caso de delito, los agentes de policia no
pueden capturar al delincuente, ni en otros casos,
intervenir materialmente para evitar que los civiles
sean vietimas de los militares. Sobra decir que esas
disposiciones gson igualmente inconstitucionales, pe-
ro especialmente inconvenientes (1).

30 — Prieirilegios diplomaticos.

Como consecuencia de tratados y convenios in-
ternacionales, cuyo fundamento juridico y finalidad

(1) Tn estudio més detallado de este problema puede
encontrarse en Conferencias de Policia Preventiva, por Mi-
guel Lleras —HEscuela General Santander, 1940—. En mu-
chas ocasiones los civiles han sido victimas de las violen-
cias de militares beodos en presencia de agentes de policia
intimidados, que no se atreven a intervenir. Hsta situacién
originada por el decreto comentado, debe modificarse para
dignificacién del ejéreito, cuyos miembros a veces se sien-
ten protegidos por cierta impunidad, por acatamiento de
la Constitucion, y para proteccién de la sociedad,
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practica, no es éste el lugar para examinar, el De-
recho Constitucional moderno admite, dentro de las
excepciones al principio de igualdad ante la ley, las
inmunidades que se reconocen en todos los paises
a los representantes diplométicos de potencias ex-
tranjeras (2). .

Segtin el reglamento interno contenido en el De-
creto 615 de 1935, sobre fuero diplomatico, éste con-
siste en:

1° Inviolabilidad personal.

2° TInviolabilidad del domicilio, de la corres-
pondencia y de los archivos.

39 Exencion de algunos impuestos.

4° Inmunidad de jurisdiccién penal.

5¢ Inmunidad de jurisdiccién civil.

Estas prerrogativas amparan a las siguientes
personas:

1?2 Todos los jefes de misién diplomAtica.

2¢ Todo el personal oficial de la misién diplo-
matica.

3° Los miembros de las respectivas familias,
siempre que vivan bajo el mismo techo.

La inmunidad de jurisdiccién civil tiene las si-
guientes excepciones:

1° Cuando el diplomatico la renuncia presen-
tdndose como demandante.

2¢ Cuando el diploméatico es natural colombiano.

3¢ Cuando se trata de acciones reales, inclusive

(2) La teoria de la extraterritorialidad, durante mu-
cho tiempo aceptada como ‘fundamento de las inmunidades
diplomdaticas, parece ya definitivamente abandonada. En.
tre los modernos internacionalistas que m#as duramente la
ha combatido, vale citar a Blomtochi, quien la califica de
“nocién. vaga, falsa y peligrosa”.

e
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las posesorias, relativas a cosas muebles o inmue-
bles que se hallen dentro del territorio nacional.

49 Cuando - se trata de actos relativos a una ac-
tividad ajena a las funciones diplomaticas (1).

"En los anteriores casos, conoce del litigio la
Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema
de Justicia.

4

4% — Otras excepeiones
al principio de igualdad.

La Constitucion determina otras excepciones,
pero de menor importancia. Estas son las del Pre-
sidente de la. Reptblica, los Ministros del Despacho.
Ejecutivo y el Procurador General de la Nacién y

(1) Esta reglamentacidén interna de las prerrogativas
diplométicas, parece no respetar integralmente la conven-
cion firmada en La Habana el 20 de febrero de 1928. Di-
cha Convencién estipula claramente que la inmunidad de
jurisdicciéon sélo puede renunciarla el diplomdatico con la
autorizacion de su Gobierno, y no hace distinciones entre
la inmunidad de jurisdiccidon civil y la penal.

Dice asi:

“Artfculo 19. Los funcionarios diplomaAticos estin exen-
tos de toda jurisdiccion civil o criminal del Estado ante
el cual se encuentran acreditados, no pudiendo salvo el
caso en que debidamente autorizados por su gobierno, re-
nuncien a la inmunidad, ser procesados y juzgados sino
por los Tribunales de su Estado”. -

“Artieulo 20. La inmunidad-de jurisdiccion sobrevive a
los funcionarios diplomiticos en cuanto a las acciones que
con ella se relacionan. En relacién a las otras, sin embar-
go, no puede ser invocada, sino mientras duren las funcio-
nes”.

“Articulo 21. Las personas que gocen de mmumdad de
jurisdiceion pueden rehusar comparecer como testigos ante
los Tribunales territoriales.
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los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, .
los cuales, mientras estén ejerciendo el cargo no
pueden ser enjuiciados por delitos, sino en virtud
de acusaciéon de la Camara de Representantes y
cuando el Senado haya declarado que hay lugar a
formacién de causa penal.

Como en todos los casos de excepciéon, menos en
el de los diplomaticos, este privilegio no impide que
puedan ser sometidos a juicios administrativos de
policia.

Finalmente, la Constitucién prevé un tratamien:
to especial para los extranjeros, por razones de or-
den ptublico. El articulo 10, dice:

“Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mis-
mos derechos civiles que se concedan a los colombianos.
Pero la rey podra, por razones de orden piiblico, subordi-
nar a condiciones especiales o negar el ejercicio de deter-
minados derechos civiles a los extranjeros.

Gozardn asimismo los extranjeros, en el territorio de
la Repiblcia, de las garantias concedidas a los nacionales,
salvo las limitaciones que establezcan la Constitucién o
las leyes.

Los derechos politicos se reservaran a los nacionales”.

Las limitaciones extraordinarias al ejercicio de
los derechos de los extranjeros, estin reservadas a
la ley, y todas las que con ese fin se expidan, son
leyes de policia.

En Colombia existe una abundantelegislacion,
incrementada en los ltimos afios con motivo de la
segunda guerra mundial que estamos viviendo, me-
diante la cual se limitan los derechos de los ex-
tranjeros, especialmente el de locomocién y residen-
cia, y se consagra la pena de expulsion del pais, la
cual puede decretar, previo un juicio administrati-
vo, el Director General de la Policia Nacional,
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Conelusion tercera.

Los derechos del individuo como unidad so-
cial, que hemos llamado derechos politicos, no es-
tén sometidos a régimen de policia y son, sin duda,
los derechos més caracteristicos del sistema demo-
cratico, aunque, el mas fundamental de ellos, el de
la igualdad, est4 atn en el terreno de la teoria,
porque carece de su base material que es la liber
tad econémica, la cual no podra alcanzarse plena
mente en los regimenes de derecho liberal-burgués.

Con todo, la igualdad no admite mas excepcio-
nes que las contenidas expresamente en la Consti-
tucién y dentro de los reducidos limites que se des-
prenden del texto literal de las respectivas dispo-
siciones, cuya interpretacion debe ser siempre res-
trictiva.

DERECHO DE PROPIEDAD

Porque no es éste un tratado de economia, ni es
tampoco un ensayo de politica, omitimos hacer un
andlisis a fondo de la propiedad, en particular de
la de los medios de produccién, y del papel que des-
empefia dentro de la organizacién social del pre-
sente. Nuestra opinién a este respecto quedd ya bre-
vemente consignada en capitulos anteriores; ahora
nos limitaremos a estudiar cémo se porta la poli-
cia frente al hecho transitorio de. la existencia de
la propiedad como derecho del individuo humano, -
en los Estados liberal-burgueses, como el nuéstro.

Con todo, conviene proponer algunas nuevas con-
sideraciones, aunque muy generales, para puntua-
lizar nuestra afirmacién inicial, segtGn la cual la
concepcién que se acepte del modo de produccién,
es en el fondo, lo tnico que diferencia las modernas



Bl obeto de Polieta )

‘organizaeiones constxtucmnales, no sblo en su. as-
--pecto -tebrico -y -doctrinario, sino pmnclpalmente en
'.-su ‘realizacion-social practica.

"La. declaramén francesa en 1789 no entendi6 que
}_proclamaba dos derechos que se excluyen: la liber-
“tad y 1a propiedad ‘privada (sobre los' medios de
_producciéon) y asi, para poder realizarlos en alguna

forma, después de haber abandonado todas las fuer-
zas sociales'a una lucha’ unérqmca y brutal, la del
“laissez faire”, el Estado se vib obligado a asumir
‘una intervenciéon para regular ese juego, pero coin-
prendiendo que la férmula libertad-propiedad no
podia cobijar a todos los’ hombres, hubo de decidir-
se por la proteccién de una sola’ clase, ia detenta-
dora de los medios de produccién, que por tanto se-
ria también la tnica beneficiaria de 1a libertad.
Durante la época del imperio absoluto de la tesis
: del Estado-gendarme, el Estado fue un mal gendar-
- me para todos, y después, cuaando se incliné a serlo
.bueno, ha sido cada dia coM més fuetza un buen
-gendarme de los mtereses capitalistas.

Ese- movmnento tan simple, ha sido la causa del
:enorme incremento de los poderes y funciones .de
policia y de-la tecnificacién admirable de los me-
-dios materiales usados por los cuerpos armados de
policia. La intervencion del Estado, que en princi-
pio anhelé ser una fuerza mitigadora de la.lucha
de clases, pas6 a convertirse en su. gran estimulo,
porgue en definitiva, si las clases desposeidas han
obtenido -algunas ventajas materiales, ello ha sido
més conmio una consecuencia de la proteccién a las
_ciases capxtahstas, que como un auténtico movi-
miento c¢onducido para que las primeras dispusie-
ran de la necesaria base material de la libertad.
Mejoraron y siguen mejorando las condiciones del
trabajador, pero mejoraron y siguen mejorando mu-
cho més las delos duefios del’capital. Parece inne-

13
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cesario decir que los salarios jamAs han aumentado
‘sino en la medida que acrecen los dividendos de los
“accionistas; y con una modalidad. bien evidente: 1a
progresion en el aunmento de los salarios ha sido
aritmética y la de los dividendos geométrica.
(Por_qué, ocurre preguntar, los revolucionarios
franceses del 89, y mas tarde los constituyentes de
“todos los Estados liberales, declararon la propiedad
como derecho individual, al lado de la Iibertad,.in-
curriendo en la hgereza de olvidar que aquélla, es

el factor econémico determinante de ésta? La res- -

puesta la encontré Duguit, hace algunos afios: “Si
afirmaron solemnemente -la mtanglbihdad del de-
recho de propledad fue porque la inmensa mayoria
de ellos ‘era‘de propietarios” (1).

. La defensa de la propiedad pmvada 0, mis exac-
t.amente de los propietarios, se convirtié desde en-
tonces en el centro de las preocupaciones estatales
y todas las instituciones del derecho han surgido -
como los diques protettores de los propietarios: Asi,
la Justicia y la Policia casi no tienen més funcién
que proteger a los propietarios de los que no lo son
‘0 la de dirimir las contiendas que el abuse y la co-
.dicia hacen nacer entre los mismos propietarios. En
la solucién de estos problemas judiciales y policia-
cos no entran en consideraeion sino los intereses
de los propietarios, jamés los de la comunidad, por-
que atin en la litis en que parecen defenderse inte-
reses del Estado no se defienden los de la comuni-
dat, porque hay completa identidad de intereses en-
tre el Estado y los propietarios, como que aquél e
-apenas el buen representante de éstos. ;

Ilin muestra con un gréhco e]emplo, extraido (‘le
su prodigiosa 1mag1nacmn pero que resume en uno
]as cuotidianas ocupacxones de la Justlcxa en los Es

_ (1) Manual de Dereeho Oonstitudona} p&x 215
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tados burgueses, hasta qué punto es cierta nuestra
anterior afirmaecién. Corriendo el riesgo de parecer
inoportunos, transcribimos completo su capitulo:
“El Pleito del agua y de la Pesca (1).

“El abogado de una de las partes toma la pa-
labra: :
—La “Compaiiia General Kléctrica de los Con-
nwutadores reunidos” ha construido una presa en el
.rio X, en el que hay pesca. Klsa pesca pescada o por
pescar, adulta o en estado de alevino atin, existen-
te o en potencia, pertenece a los propietarios de la
pesquera “Doodle, " Foodle, hijos y sobrinos”. Al
construir la presa, la “Compaiia General Eléctrica
de los Conmutadores reunidos™ ha perjudicado a la
pesca de “Dodle, Foodle, hijos y sobrinos”.

En razon de lo cual, basandose en las leyes en
vigor, la “Compaiiia General Eléctrica de los Con-
mutadores reunidos” debe pagar a ‘“Doodle, Food-
le, hijos y sobrinos” 235.743 dolares con 53 céntimos
y medio por dafios e intereses presentes, pasados y
futuros.

“El abogado de la parte contraria toma la pa-
labra:

—La “Compafiia General Eléctrica de log Con-
mutadores réunidos” ha construido una presa en
un terreno perteneciente, no a “Doodle, Foodle, hi-
- jos y sobrinos”, sino a dicha “Compaiiia General
Eléctrica de los Conmutadores reunidos”. Las pes-
querias pertenecientes a ‘“Doodle, Foodle, hijos y
sobrinos” se encuentran-a 135 millas, 78 yardas y
, dos pies de la presa. A la “Compaiiia General Eléc-
“trica de los Conmutadores reunidos”, no le incum-

(1) M. Ilin. Las Montafias y los H;o.mbi'és, pag. 210 y

siguientes.
13+
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be si a esa distancia de la presa se dedican o no a
Ia pesca “Doodle, Foodle, hijos y sobrinos”.

“En razoén de lo cual, segin las leyes en vigor,
articulo 7541, apartado 186, enmienda 586, nota 14,
la “Compafiia General Eléctrica de los Conmutado-
res reunidos” no debe ni un céntimo a “Doodle,
Foodle, hijos y sobrinos”.

“A los jueces toca decidir si una u otra de las
partes ha violado el derecho de propiedad de la otra
y al Tribunal no le pasa por las mientes que ain
existe otra tercera parte. Y esa parte es el pais. No
hay nadie que les planteé a los jueces la cuestion
de saber si el pais ha salido gahando o perdiendo
con la construceién de la presa.

“También entre nosotros, contintia Ilin, hay dis-
-cusiones, pero no se dan ante el Tribunal, sino en
reuniones cientificas. No son abogados, sino sabios,
los que toman la palabra. Discuten de otra manera.
Entre nosotros no se habla de derecho de propie-
dad lesionado. El derecho de propiedad sobre la
pesea, el agua en que esa pesca vive, el aire y la
tierra, todo pertenece al pais entero. (La Unién
gOVI(’thﬂ)

“Y la cuesti6én se resuelve de otra manera: ;tie-
ne necesidad o no de la presa el pais? Si la presa
es Util, hay que construirla; si es perjudicial, no.
La perdlda de una parte es largamente compensa-
da por la gananma de la otra. Porque la caja es
comtn”,

La policia, por su parte, cumple nna funci6n
eomplementana de la de los Jueces, Que unos cam-
pesinos hambrientos, sin trabajo, ocupan un predio
abandonado con el deseo de arrancar a la tierra que
nadie estd aprovechando wunos granos de trigo o
unos pocos tubéreculos para alimentar a sus hijos;
la policta se encarga de arrojarlos, porque el pro-
pietario titulado asi lo demanda. E1 Estado esta
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eL el deber de dar mayor protecciéon al duefio de
un papel que se llama tltulo que al trabajo de unos
hombres desposeidos de todo, y principalmente des-
poseidos de “titulo”. Que un padre de familia no
puede pagar a tiempo el valor del arrendamiento
de la modesta vivienda en que se aloja, porque el
duefio de la fabrica lo ha despedido del trabajo y
porque no lo encuentra en ninguna parte; la poli-
c¢ia lo lanza a la intemperie por orden del juez; y
el juez da la orden, porque asi lo demanda el pro-
pietario. Que un propietario decide cerrar su pre-
dio para impedir que transiten por él las gentes que
no le han comprado el derecho de servidumbre, la
policia debe protegerlo contra quienes necesitan
“transitar, pero no tienen dinero para pagar el de-
recho de servidumbre. Y asi, hasta el infinito. Unas
veces la lucha de los propietarios contra los no pro-
pietarios, y otras las contiendas de los propietarios
entre sfi.

Es cierto que la ley y la jurisprudencia, a tra-
vés de grandes dificultades, han logrado mitigar un
tanto la ambicion desmedida de los duefios, en fa:
vor de la comunidad, pero la proteccion de los inte-
reses de los propietarios privados sigue dominando
e inspirando las instituciones juridicas y la propie-
dad privada de los medios de produccion sigue sien-
do el unico obsticulo para la realizacion de la igual-
dad, y por tanto de la libertad.

Por ventura, ahora mas que nunca, la transfor-
“macion se acelera, y no tardara el mundo muchos
alios en presenciar la mutacién total de la econo-
mia y el derecho en favor de la verdadera justicia,
la justicia para todos, en favor de la verdadera
igualdad, en beneficio de la auténtica libertad, la
libertad para todos los hombres de todos los pue-
‘blos. Entonces no causard asombro contemplar que
la disciplina social impera mas facilmente al ampa-
ro de un régimen de libertad que bajo la coercion
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de la policia, que por la presién constante y cada
dia mas creciente de la autoridad (1).

Las disposiciones constitucionales colombianas
marcan, ciertamente, una etapa avanzada en el ré
gimen de la propiedad, aunque en teoria solamen-
te, como ocurre con todas nuestras reformas socia-
lizantes. -

El articulo 26, dice: .

“Se garantiza ' la-propiedad privada y los demds dere-
chos adquiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes
civiles, por. personas naturales o juridicas, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posterio-
res. Cuando de la aplicacion de una ley, gxpedida por mo-
tivos de utilidad piblica o interés social, resultaren en con-
flicto los derechos de particulares con la- necesidad reco-
nocida por la misma ley, el interés privado deberd ceder
al interés piblico o social. '

La propiedad es (sic) una funcién social que implica
obligaciones. . .

Por motivos de utilidad publica o de interés social de-
finidos por el legislador podrd haber expropiacion, median-
te sentencia judicial e indemnizacidon previa.

Con todo, el legislador, por razones de equida(l, podra
determinar los casos en que no haya lugar a. indemniza-
c¢ién, mediante el voto favorable de la mayeria absoluta
de los miembros de una y otra Camara”.

El articulo 27:
“Ninguna ley que establezca un monopolio podra apli-

(1) Augusto Bunge, el famoso fisidlogoe argentino, en
su Hbro “El milagro soviético: como ha sido posible” cien-
ta que visité aldeas hasta de 10.000 habitantes en donde
ne encontré ni un solo gendarme. A su asombro le respon-
dieron: la gente sabe conducirse sola y conducirse bien,
simplemente porque viven contentos, hemos conquistado la
libertad, '
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carse antes de que hayan sido plenamente indemnizados 1os
individuos que en virtvd de ella deban guedar privados
del ejercicio de una industria licita.

Ningiin monopolio podra establecerse sino como arbitrio
rentistico y en virtud de ley.

S6lo podran concederse privilegios gue se refieran a in-
ventos \tiles y a vias de comunicacion”.

El articulo 28:

“El Estado puede intervenir, por medio de leyes, en la

explotacién de industrias o empresas piblicas y privadas
con el fin de racionalizar la produccidon, distribucién y
censumo de las riquezas, o de dar al trabajador la ]ustd
proteccién a que tiene derecho.
) Parigrafo.—Las leyes gue se dicten en el ejercicio de
1: facultad que otorga este articulo, reqrierem para su
aprobacién el voto favorable de la mayoria absoluta de
los miembros de una y otra GCamara”.

Todas las reglamentaciones del ejercicio del de-
recho de propiedad, estan reservadas a la ley. Esta,
para contados casos, ha autorizado limitaciones ad-’
ministrativas bien precisas. Casi todas las disposi-
ciones de policia, dictadas en desarvollo de autori-
zaciones legales, tienden a proteger mas que a li-
mitar el derecho de propiedad. Se refieren princi-
‘palmente a las perturbaciones a la posesion; a la
construecion de las obras nuevas de que tratan los
articulos 986, 987, 993, 994 y 1002 del Coadigo Ci-
vil;. a la demohclén de obras viejas de que tratan
log articulos 988, 992, 996, 998 y 999 del mismo Co-
digo; al uso de las aguas cuando los rios cambian
de cauce, seglin lo prescrito en el articulo 724 del
Cédigo Civil y al uso de las aguas comunes a que
aluden los articulos 892 y siguientes; a las-cercas
v medianerias de los articulos 901 y siguientes: a
la conservacion de los bienes puestos bajo custodia
fiduciaria de que habla el articulo 820; al mante-
nimitnto y uso e las servidumbres regladas por

*
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los articulos 891 y siguientes; a las ocupaciones de
hecho y otras perturbaciones a la propiedad, segin
15 preceptuado por la Ley 57 de 1905, los articulos
1986 y siguientes del Codigo Civil y la Ley 200 de
1936 (1).

Algunos reglamentos limitan el ejercicio a‘el de-
recho de propiedad con verdaderos fines de policia.
Ellos son principalmente los que detallan las con-
diciones arquitecténicas de los edificios urbanos,
los que impiden la construcciéon e instalacién de
fabricas ruidosas, peligrosas o insalubres en zonas
residenciales, los que prohiben la explotacion de mi-
nas y otros trabajos analogos en las vecindades de
las ciudades y los que ordenan ciertas obras de ca-
racter higiénico en las casas de habitacion. .

Conelusion cuarta.

El derecho de propiedad privada, como derecho
individual, es la base sobre la cual descansa la or-
ganizacion econdémiea, politica y juridica de los Es-
tados liberal-burgueses; estd ampliamente protegi-
da por la ley; la Justicia y la Policia estan a su
scrvicio; las limitaciones administrativas que so-
porta son bien escasas y mdas la fortalecen que la
debilitan; y es, en fin, el unico obsticulo que sub-
siste para que los pueblos conquisten la fraterni-
dad, la igualdad y la libertad, los tres hermosos
}}1]{1165 que creyeron levantar los revolucionarios
franceses de 1789 y que quizas alcancen a edificar
las generaciones de 1943,

(1) Es interesante advertir que los c¢odigos de policia
s¢ revelan muy respetousos de las leyes protectoras de la
propiedad, en contraste con las violaciones delas leyes o de
Ia Constitucién relativas a Ia libertad, las cuales hemos
indicado varias veces en capitnlos anteriores, *
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L -~ CONTROL DE LOS ACTOS DE POLICIA

'

-, 81 el ejercicio del poder de- policia entuviera fué-
ra..de todo control seria, dada su intensidad, el méas
peligroso vehiculo de opresion politica. Por ventu-
ra en el Estado de derecho, los-actos de la autori-
dad deben-estar sometidos a la ley, y tal subordi-
rnacion legal es garantizada por un-sistema comple-
to de limitaciones y controles, que va desde el con-
trol ]erdrqulco hasta el control jurisdiccional. Vea-
mos co6mo opeéran respecto de los actos de policia,
estas garantias de subordinacién a la legalidad..

- La: eclasificacién que formulamos en la-Tercera
-Parte de este ensayo, tiene una gran importancia
para determipar la clase de control que correspon
de, ségiln sea la naturaleza del acto. =

“Los actos por via general sblo admlten control _
_.jurisdiccional, el cual es de dos clases: de consti-
tucionalidad y de legalidad. Si el acto es producido
- por el Presidente de la Reptiblica, el control de
const_ltucmnahdad' le compete a la Corte Suprema
- de Justicia y el de legalidad al Consejo de Estado.
Para los actos emanados de otros funcionarios, es
a la justicia contecwso-admlmstratlva a la que
compete el doble. contnol -En la esfera: de Policia
‘Nacional, al Consejo de Estado, en la de policia To-
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cal a los Tribunales Secclonales de lo Contencio-
so (1).

Son susceptibles de este control jurisdiccional
todos los actos de policia:por via general, emana-
dos de cualquier autoridad; ya sean de caricter per-
manente o simplemente de vigencia transitoria.

Pdra determinar la naturaleza del control a que
estin sometidos los actos de policia por via indivi-
dual, es necesario distinguir entre los que tienen
carécter jurisdiccional en gentido material y los que
no tiemen ese" ¢arécter. ‘Tios primeros, los actos ju-
risdiccionales de policia, son los producidos para
decidir sobre responsabilidad contravencional en
los juicivs administrativos, que tienen por fin impo-
‘Der una sanclfm de pohcia o absolver al sxndlcado.

ﬂ) La Ley 167 de 1941 modiﬂm el alstema de la- dua-
lidad de_competencigs, y asigné al Cousejo de Estado 1a: fun.
ci6n de fallar .tanto sobre la legalidad como sobre la cons-
tjtuclonandad de toidos log actos del Gobierno ‘Més tarde @
rafg del conflicto de competenéin suscitado por la demanda
'contra un decreto del Gobierngque’ aplazaba 1a fecha {e ins-
talacion de lag Asambleas Departamentales, entre et Conh-
sejo de Estado 'y 'la Corte- Suprema de Justicia, se plante6d
la-tesis de. inconstitucionalidad de’los artfculos pertinentes
de la ley citada. La Corte insisti6 en este filtimo punto de
vista, el cual conﬁrmo en .gentencia posterior, dictada en
el julcio promovido contra la exequibilidad de los Artfcilos
62 y 24 del Codigo Contencioso, los cualés fueron declara-
-do8 .inexequibles en cuanto atribunian al Consejo de Estado
la -competencia para eonocer sobre. la constitueionahdad de
Jos actos de) Goblerno Naciopal. . -

Técnicameute el ‘sistema’ de la: duaudad de competen—
cias. es iuaceptable y peligroso, aunque ommmos referirnos
trd'"ensayo Pueden verse para mejor informgeioh: Tulio'
“B. “Pastén “Comentarios al ‘Godigo Contenecioso - Adminis-
trativo Colombiane” phgs. 59, 90 'y siguientesv y. doctor
Escobar Gamrgo “Los Decretos-Leyes ante el Gonsejo
de Estado”. - - ’ e
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Esta clase de actos estin expresamente excluidos
de control contencioso administrativo, en virtud
del articulo 73 del Cédigo Contencioso, que dice:

“No son acusables ante la jurisdiccion conten-
cioso administrativa:

...... 29 — Las resoluciones que se dicten en los jui-
cios de policia de naturaleza penal o civil, y las senten-
ciag proferidas en los juicios seguidos por fraude a Jas
rentas nacionales, departamentales o municipales”.

El doctor Tascén, al comentar la disposicién
transcrita, dice: “Se funda en que dentro de las re-
soluciones propiamente administrativas, no pueden
clasificarse las dictadas en juicios de policia de na-
_turaleza civil o penal o por fraude a las rentas, ya
que en estos casos el Organo Ejecutivo viene a ejer-
cer funciones que son propias del Organo Judicial:
Administracién es toda actividad del Estado, con
exclusion de la Legislacién y la Justicia”'(1).

8i admitiéramos como cierta la consideracién
del doctor Tascon, tendriamos que concluir que la
policia tiene fines que se identifican con los del Or-
gano Judicial, es decir, que la policia tiene una
funcién represiva, lo cual, como ya lo demostramos,
es equivoeado.

El fundamento de la disposicién citada es el de
que como toda la funcién policiaca, los juicios de
policia tienen un fin preventivo y, en tal virtud,
para que sus decisiones no pierdan eficacia, deben
ser rdpidas y su ejecucion inmediata. Si las reso-
Inciones dictadas en los juicios de policia admitie-
ran recurso contencioso, podrian ser suspendidas
provisionalmente, procedimiento que anularia la
posibibilidad de satisfacer plenamente gu fin de

(1) Tulio E. Tascon. Obra citada, pdg. 86.
14
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prevencién. Lo anterior no significa, empero, que
las. resoluciones que ponen fin a los juicios de po-
licia sean judiciales, sino simplemente, que son re-
" soluciones administrativas que, dados sus fines, no
estan sometidas, por excepcmn, a control jurisdic-
cional.

Con todo, para asegurar la legalidad, las reso-
luciones dictadas en juicios de policia soportan un .
doble control: el de reposicién que se propone ante
el mismo funcionario que dicté la resolucién para
que considere lo decidido y lo modifique o lo rati-
fique; y el de apelacién o recurso de alzada, que se
interpone ante el superior para que revise la pro-
videncia del subalterno. Por disposicién legal, to-
das las resoluciones dictadas en juicios de policia
admiten ese doble control (1).

Los actos de policia por via individual, que no
son jurisdiccionales, admiten, ademas de los recur-
sos administrativos ordinarios de reposicion y de
apelacion, el recurso contencioso ante log tribuna-
les. Como para esta clase de actos no militan las
mismas razones de urgencia que valen para los ju-
risdiccionales, no hay por qué excluirlos del eon-
trol contencioso. El ejemplo tipico de estos actos,
por via individual, no jurisdiccionales, lo constitu-
ye la resolucién que deniega un permiso de policia;
si la persona afectada estima anulable el acto, pue-
de acudir a la justicia administrativa para que ésta
decida sobre su legalidad.

Para mayor claridad, las diversas formas del
control de los actos de pohcia podemos resumirlas
en el cuadro siguiente:

- (1) Hl articulo 4° de la Ley 50 de 1933, dice: “Toda
sentencia condenatoria que se dicte en procesos judiciales
correccionales o de policia serd apelable ante el respectivo
superior, y si no se interpusiere apelacién, deberf ser con-
sultada”.
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Término para proponer
les recursos.

El término dentro del cual pueden proponerse
los recursos de control varia, segGn se trate de ac-
tos por via general o por via individual. Para los
primeros la posibilidad de proponer el recurso no
tiene limite. En cualquier tiempo, durante la vigen-
cia del acto, cualquier persona que lo estime incons-
titucional o ilegal puede acudir a los tribunales ad-
ministrativos para demandar su anulacién.

El articulo 83 del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, dice:

“La accién de nulidad de un acto administrativo pue-
de ejercitarse en cualquier tiempo, a partir de su expedi-
cion o después de su publicacién, si necesita de este requi-
sito para entrar a regir.

Esta regla se aplica a todos los actos administrativos
sean de ecariicter nacional, departamental o de una In.ten--
dencia o Comisaria”.

La demanda de nulidad de los actos por via in-
dividual estari siempre encaminada a obtener la
modificacién del acto acusado en favor directo del
demandante. Perseguird siempre una reparacion.
Ista clase de acciones prescribe en cuatro meses,
al tenor de lo dispuesto en el inciso 32 del mismo
articulo 83 citado, que dice:

“La acci6n encaminada a obtener uha reparacién por
lesion de derechos particulares prescribe, salvo disposicion
legal en contrario, al cabo de cuatro meses a partir de la
publicacién, notificacién o ejecucion del acto, o de reali-

zado el hecho u operacién administrativa que cause la ac-
cion”,
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Los recursos de apelaciéon y de reposiciéon deben
interponerse dentro del término de ejecutoria del
acto recfirrido.

Causales de nulidad
de los actos de policia.

El prineipio segin el cual los actos de policia no
ptieden ser provocados sino por un motivo de po-
licia y para un fin de policia revela su importan-
cia préctica, inequivocamente, cuando se trata de
examinar la legalidad de los medios empleados para
decidir sobre su validez o su nulidad.

La regla es constante: si no existe un motivo de
policia, o si pretende manifiestamente un fin extra-
fio a la policia, o si los medios han sido excesivos, el
acto seréd siempre ilegal, y, en consecuencia, suscep-
tible de anulaci6n contenciosa.

Atendido lo anterior, las causales que pueden
dar lugar al ejercicio de la accién contencioso ad-
ministrativa de nulidad, podemos resumirlas asi:

1° Irregularidad u emision de formas;
2¢ Inexistencia del motivo;
39 Ilegalidad de los fines del acto; y

4° Fhlsa apreciacién de los motivos, o sea, ex-
ceso en el empleo de los medios.

1° — Cuando las formas del acto constituyen una
solemnidad esencial exigida por la ley, su omisién
o irregularidad hacen el.acto nulo. Las Asambleas
Departamentales, por ejemplo, al dictar reglamen-
tos de policia deben cumplir con ciertos requisitos
de procedimiento que la ley juzga esenciales, como
son la discusion del proyecto en tres debates, la
aprobacién en cada uno' de ellos por una determi-
nada mayoria de votos, y luégo, la sancién del Go-
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bernador y la promulgacién. Si falta alguno de es-
tos requisitos, el reglamento puede ser declarado
nulo (1).

2¢ — En general, todo acto juridico supone la
existencia de motivos que lo provocan. Es esencial
condicion para el ejercicio de cualquier competen-
cia, la existencia del motivo. Para los actos de po-
licia, esta condicién.cobra mayor valor porque la
calificacion de la. naturaleza del acto depende del
motivo y del fin. Si falta el motivo, que no puede
ser cualquier motivo, sino que debe ser uno de po-
licia, el acto es irregular. Constituye exactamente
el fenémeno que se conoce con el nombre de exceso
de poder. ,

Puede ocurrir que, aparentemente, el acto obe-
dezeca a un motivo, pero si él no es de policia, el
acto serd nulo. Los motivos de policia son anica-
mente los atentados contra el orden publico, pero,
como lo vimos en el capitulo correspondiente, para
los actos ordinarios de policia, no basta que el mo-
~ tivo sea considerado como una perturbacion del or-
den, es necesario, ademés, que la ley asi lo haya
previsto. El Presidente de la Reptblica no podria,
por ejemplo, dictar un reglamento de carécter per-
manente para exigir a los escritores gque sometan
sus obras a .la censura previa para impedir la pu-
blicacion de las obscenas, porgue si ciertamente la
difusién de obras obscenas constituye una perturba-
cién del orden phblice, la libertad de prensa no
estd sometida a régimen de policia. En otras pala-
bras, por orden de la ley, la publicacién de obras
obscenas no es un motivo legal de policia. Incurri-

(1) Tal ocurrié con el Cédigo 'de Policia de Boyacd, ex-
pedido en 1930. Aunque técnica y juridicamente era supe-
rior al entonces vigente, fué gnulado por omision de al-
gunos requisitos de forma,
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ria el Presidente en un exceso de poder, por em-
plear medios de policia en ausencia de un motivo
que legalmente pueda provocarlos. Semejante seria
el caso de un Alcalde que declarara cancelado un
permiso para ejercer determinada actividad cuyo
ejercicio no esté sometido al régimen de los permi-
808, como el de transitar a pie por las vias pabli-
cas. La decisién seria nula, no sblo por falta de
objeto, inexistencia del permiso, sino por ausencia
del motivo. Transitar por las calles, por peligroso
que se le suponga, no es un motivo de policia.

~ 8 — El1 fin de policia es constante: el mante-
nimiento del orden pablico, la prevencién de sus
- perturbaciones. Puede suceder que exista un moti-
vo real de policia y que se empleen medios de poli-
cia, pero con un propésito desviado del fin juridico
de policia. Prohibir la circulacién de vehiculos par-
ticulares por una via angosta puede tener el fin
de prevenir accidentes, pero si se descubre que el
verdadero propoésito es el de poder estacionar tran-
quilamente el automdvil del Alcalde, por ejemplo,
cerca de su casa de habitacion, existird entonces
una desviacién del acto, de sus verdaderos fines,
que son fines ptblicos, hacia fines de proteccion
de un interés privado. Si se prueba esa circunstan-
cia, el acto seria anulado por ilegalidad del fin.
Este fenémeno se conoce en derecho ptblico con el
nombre de “desviacion de poder”, porque hace ser-
vir los medios de derecho pablico para fmes de in-
terés prlvado

49 — E1 empleo de los medios de policia no so-
lamente debe estar proporcionado al motivo que lo
provoca y al fin que pretende sino que deben selec-
cionarse siempre los medios més benévolos, entre
loe eficaces. Cuando no ocurre asfi por falsa apre-
ciacién de la importancia del motivo, el acto es anu-
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lable. Si el Consejo Municipal prohibe en una calle
de la poblacién la construccién de edificios de me-
nos de cuarenta pisos, alegando fomentar- el orna-
to, y las condiciones generales de la poblacién ape-
nas si exigirian edificaciones de tres pisos, el acto
ser4 anulable por una falsa apreciacion de los mo-
tivos. Este fenémeno es facilmente confundible con
el da execso de poder, pero en el fondo difiere. Hay.
exceso de poder cuando no existe en absoluto el mo-

~tive, en tanto que cuando si existe pero se exagera
su valor y se emplean medios superiores a los ne-
cesarios, el fenémeno es més bien de abuso de po-
der. La diferencia es dificil de establecer en la préc-
tica, y por eso muchos autores identifican el exce-
80 con el abuso. Nosotros, sin embargo, preferimos
diferenciarlos, aunque en la prictica los resultados
son idénticos: la nulidad del acto,

Los defectos en la apreciacién del motivo pue-
den provocar, ademas del empleo exagerado de los
medios, un empleo proporcionado, pero inoportuno.
En tal caso, para determinar si el acto es nulo, pre-
cisa examinar previamente si se produjo en el ejer-
cicio de una facultad reglada o de un poder dis-
crecional, Si lo primero, el acto serd nulo por em-
plear los medios fuera de la oportunidad fijada en
la regla legal; si lo segundo, debe examinarse la
calidad de la potestad; si su discrecién se refiere
precisamente a la libertad de la autoridad para es-
coger el momento de actuar, es claro que el acto
no serd nulo, porque la oportunidad ha sido defe-
rida a la Administracién y los tribunales carecen
de competencia para revisar los actos producidos
en tales condiciones.

Finalmente, conviene sefialar que la misma au-
toridad que ha producido un acto nulo estd facul-
tada para revocarlo en cualquier tiempo, a excep- .
cién de los actos jurisdiccionales en sentido mate-
rial, porque éstos, fallan con fuerza de verdad le-
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gal sobre una situacién cualquiera que por esto mis-
mo no es susceptible de nuevo examen,

Los actos'no jurisdiccionales, como los regla-
mentos, si pueden ser revocados en cualquier tiem-
po, porque como los funcionarios ptblicos no pue-
den obrar sino en virtud de una expresa facultad
legal, o mis claramente, conforme a la ley, los ac-
tos que produzean contrariingola, apenas podran
originar aparentes situaciones juridicas cuya des-
truccién no puede suponer una privacion de dere-
chos, estrictamente hablando.

Las mismas causas que hemos expuesto como su-
ficientes para demandar la anulacién contencioso-
administrativa, son vAlidas para solicitar, en los
recursos de reposicién y de alzada la modificacion
o revocaci6n del acto emanado del subalterno.

1I. — RESPONSABILIDAD

La segunda garantia de que gozan los adminis-
irados para defenderse de la arbitrariedad por el
ejercicio del poder de policia, es la responsabilidad.
Responsabilidad del Estado y responsabilidad de
los funcionarios. ‘

Lenta y dificilmente ha evolucionado esta no-
¢ion de la responsabilidad del Estado. En un prin-
cipio el viejo concépto de soberania tan rigidamen-
te sostenido, sustrajo el Estado de toda responsa-
bilidad frente a los administrados, en esa forma,
se coloco el Estado por encima del derecho. Més
tarde, cuando la ciencia fue descubriendo que el
fundamento del Estado se halla méas en la obliga-
cién de servir los intereses de los asociados que en
la potestad de mandar, fue admitiéndose cada dia
con mas fuerza, la sujecién de los 6rganos estata-
les a las normas superiores del derecho. Por este
camino, se llegd a la moderna concepcién del Es-
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tado de Derecho. Los antiguos obsticulos nacidos
de la teoria secular de la soberania, herencia de la
monarquia, fueron vencidos paulatinamente, permi-
tiendo asi que en la medida en que el poder sopor-
taba nuevas limitaciones y disminuian las oportu-
nidades de la arbitrariedad, surgian paralelamente
ciertas obligaciones en -favor de los gobernados.

Las vacilaciones- de la ley y de'la jurispruden-
cia en relacién con la responsabilidad del Estado,
han sido definitivamente superadas, y la garantia
que consiste en el derecho a una reparacién de los
dafios causados por la. Administracion, adquirié de-
finitivamente carta de naturaleza en las democra-
cias modernas. A su vez, la responsabilidad penal
de.los funcionarios se encuentra hoy bien .definida.
En una palabra, los. gobernados estan protegidos
ampliamente de la arbitrariedad estatal.

La responsabilidad del Estado es hoy una ins-
titucién juridica aeeptada, y lo es, particularmen-
te, 1a de la Administracién. Esta Gltima en cuanto
se¢ relaciona con el ejercicio del poder de policia,
serd el objeto Gnico de nuestro estudio.

Para 1a mejor comprensién de lo que diremos
en seguida, conviene esbozar los fundamentos de esa
responsabilidad. Tres teorfas se disputan el cam-
po: la del enriquecimiento sin causa, la del sacri-
ficio especial y la objetiva o responsabilidad por el
riesgo. ’

Velasco y Calvo (1) resume estas tres teorias
como sigue: “Seglin la teoria de la responsabilidad
fundada sobre el enriquecimiento sin causa, ella obe-
dece a que si el patrimonio administrativo consi-
gue un beneficio, un desarrollo o crecimiento, ya de
‘una manera activa o por incremento, ya porque su-

(1) Recadero F. de Velasco y Calvo: Resumen de De-
recho Administrativo y de Ciencia de la Administracion.
Tomo II, pag. 441 y siguientes.
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prime alguna dificultad que, por lo menos signifi-
cara demora, habr4 obtenido un beneficio o enri-
quecimiento, sin titulo para lograrlo, toda vez que
ha actuado fuera del derecho o contra el derecho,
¥y a expensas del dafio que se produce a un tercero.
Tiene lugar esta forma de responsabilidad en los
casos de expropiacién, de modificacién de las si-
tuaciones contractuales en perjuicio del contratis- -
fa, en las operaciones financieras y en la constitu-
cion de los monopohos”.

“En el sacrificio especial puede también ha-
llarse un motivo para fundar la responsabilidad di-
recta de la Administracién. Esta teoria se inspira
en un principio de equidad. Toda vez que la activi-
.dad de la Administracién deriva un beneficio de
caricter general, parece natural que se sufrague
también por la generalidad de los cindadanos. Si se
redujera el benéficio obtenido con la lesién ocasio-
nada a un partlcular, vendria éste-a sufrir por si
solo las consecuencias de la actividad administra-
tiva, mientras que si se le indemniza, como quiera

que los recursos econdémicos se obtienen de la tota-
lida@ de lo§ contribuyentes, quedaria entre todos
distribuida la lesién de una manera refleja o inci-
dental y generalizado el sacrificio que el servicio
exigiera”. - .

“Por tltimo, puede también hablarse de una
responsabilidad objetiva o por el riesgo objetiva-
mente considerado. En esta teoria se desprende el
sentido de responsabilidad del elemento de la cul-
pa, para asentar el principio de que quien quiera
que ejercite una facultad, o realice un servicio, sea
ptiblico, sea privado, debe responder de los riesgos
que provoque.-y de los dafios que produzca, aunque
subjetivamente no puede descubrirse la existencia
de culpa ni imprevision de ninguna especie, o sea
que al realizar aquella actividad o poner en ejercicio
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el servicio de que se trate, se da lugar a una rela-
cién de causa a efecto entre la organizacién o el
funcionamiento del servicio, y el perjuicio mismo”.
Ninguna de las teorfas anteriores ha alcanzado
un predominio completo, ni en el terreno de la ley
ni en el de 1a jurisprudencia; se nota sin embargo,
cierta tendencia hacia la aceptacién preferente de
la teoria del riesgo. Por no ser oportuno aqui ana-
lizar detenidamente esta cuestién, nos limitamos a
decir que en nuestra opinién, la del riesgo,-como
fundamento de la responsabilidad, es una teoria de
més sblido fundamento que sus contendoras (1).

Responsabilidad
de Policia.

Consecuencia de la distincién que por mucho
tiempo predominé en el derecho ptblico, entre ac-
tos de autoridad y actos de gestlon la jurispruden-

(1) Duguit, comentando a Barthelemy, dice: “Segin M.
Barthelemy, en derecho ninguna reparacién se debe por el
perjuicio causado por un acto de autoridad; pero en rea-
lidad y por razones de eqmdad el CODSGJO de Estado otor-
ga la reparacion.

(No hemos comprendido nunca esta oposicién que se
pretende establecer entre la equidad y el derecho, entre
la solucién verdadera en derecho y la solucién verdadera
en equidad, entre la solucidn tedrica y la solucién pricti-
ca. Lo que no es ni préactico ni equitativo, no es juridico.
71 derecho es la regla inspirada por un sentimiento de
equidad y viene a responder a una necesidad practica. Y
es ésto, no es més que ésto; y una regla que no es ésto, no
es una regla de derecho. Para el problema de que se trata,
si equitgtiva y précticamente el Estado es responsable del
dafio ocasionado por el funcionamiento de todo servicio
piblico, tal es la regla de derecho, y no hay otra. “Las
Transformaciones del Derecho Publico, pig. 344,
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cia rechazaba la responsabilidad del Estado por los
actos de policia. Estos, eran tipicos actos de go-
bierno, (1) implicaban el ejercicio mas definido de
la soberania, del poder de mando, escapaban por
tanto a todo examen contenciogo y excluian la res-
ponsabilidad. El Consejo de Estado francés asi lo
sostuvo insistentemente, y en la imposibilidad cien-
tifica de formular una doctrina general precisa que
permitiera distinguir con facilidad los actos de go-
bierno de los de gestién, establecié jurisprudencial-
mente una especie de catilogo de actos de gobierno,
en el cual ocupaban lugar preferente los actos de
policia, al lado de los tratados internacionales, y
de los actos de guerra.

Aunque aGn hoy, muchos insisten en defender
la clasificacién anterior, aparece evidente que va
perdiendo fuerza y cediendo el campo a la nueva
tesis segtn la cual, todos los actos emanados de los
oérganos de Estado, son actos de autoridad y de ges-
tiéon a la vez, porque son producidos con una fina-
lidad exclusiva: la administracién de los servicios
plblicos. Eni esta nueva posicién cientifica, no cabe
ya la afirmacion de que los actos de policia esca-
pan el control jurisdiccional tanto por el aspecto
de su legalidad como por el de la responsabilidad
por el dafio injustamente causado.

En Colombia, es la justicia ordinaria la que
conoce de las acciones de responsabilidad contra el
Estado.

(1) La distincion entre actos de autoridad y actos de
gestion incluye una suvbdivision de los primeros, en actos
de autoridad simplemente y actos de gobierno. Estos dlti-
mos, segin esa teoria son actos de autoridad que en nin-
gin caso admiten control contencioso por implicar un ejer-
cicio absoluto de la:soberania.
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Modalidades de la -
responsabilidad.

Las responsabilidad por el ejercicio del poder
de policia ofrece dos modalidades bien caracteriza-
das: la-del Estado y la personal de los funciona-
rios. Esta tltima puede ser tanto civil como penal.

La responsabilidad civil del Estado puede pro-
venir de dos causas distintas: actos individuales
entre los que estdn incluidos los de caracter mate-
rial, y actos generales. En el primer caso, para de-
terminar si la responsabilidad corresponde al Esta-
do o personalmente al funcionario; es necesario ave-
riguar si este fltimo obré dentro de su competen-
cia legal. Nada importa que el acto implique una
desviacion de poder si el funcionario obré dentro
de los limites de su competencia, es decir, si el acto
fué producido en ejercicio de una facultad legal,
aunque su finalidad no haya coincidido con el fin
previsto en la ley. Entonces habri el ejercicio de
un poder, se tratard de una funcién pablica y por
tanto la responsabilidad recaeri sobre el Estado y
no sobre el empleado. Pero si el acto implica un
exceso de poder, o sea la actuacion sin competen-
cia legal, no se tratari de un acto de poder pablico,
sino de un hecho personal; la responsabilidad re-
caeri, en consecuencia sobre la persona del emplea-
do. En otras palabras, la regla se enuncia asi:
siempre que hay hecho del servicio, la responsabili-
dad recae sobre el Estado. Si no hay hecho del ser-
vicio, la responsabilidad serd del funcionario al
cual le es imputable el hecho. '

En el fondo, como lo anota Duguit, la respon-
sabilidad por riesgo, es una forma de seguro colec-
tivo que funciona a cargo del Estado para respon-
der a todos los asociados por los dafios causados
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como consecuencia de un defectuoso funcionamien-
to de los servicios ptablicos.

. El acto que dé lugar a la accién de responsa-
bilidad, puede ser juridico o material, y en ambos
casos, la regla para determinar el sujeto responsa-
ble es la misma: si el empleado actud en ejercicio
de una competencia, habra hecho del servicio, y la
responsabilidad sera -del Estado.

Como el ejercicio de toda competencia legal
exige la existencia de un motivo, el empleo de me-
dios de policia, juridicos o materiales, que no sea
provocado por un metivo de policia, no serd un he-
cho de servicio, sino un hecho personal del emplea-
do, puesto que si no hubo motivo no pudo ser po-
sible el ejercicio de la competencia. El principio ge-
neral que preside el empleo de medios de policia
tiene también aqui, una valiosa aplicacién prac-
tica.

Afn dentro del ejercicio de una competencia,
et los actos individuales, particularmente en los
materiales, la desviacién de los fines del acto pue-
de ser tal, que conduzca a la perpetracion de un
delito. Habr4, entonces una doble y aln triple res-
ponsabilidad : la civil y la penal del funcionario, y
la civil del Estado. En estos casos, también respon-
de el Estado porque el acto se produjo en el ejerci-
cio de una facultad legal. El caso tipico seria el de
un agente de policia que en presencia de una rifia
de poca importancia, que es un motivo de polieia,
diera muerte a los contrincantes. Hiabria un delito,
pero como obrd en el ejercicio de una competencia,
puesto que existia un motivo, habra ademis de la
responsabilidad personal del agente, una del Esta-
do. El servicio de policia funciond, pero funciond
mal, E1 Estado debe reparar, independientemente
de la sanciéon penal y la reparaciéon que debera el
empleado. Pero, la responsabilidad civil del agente
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serd subsidiaria; el Estado responde de la repara-
cion aunque puede repetir contra el funcionario.

En el caso particular de la responsabilidad pe-
nal de los agentes de policia siempre debera prece-
der un examen de las circunstancias que rodearon
la actuacion, porque la responsabilidad se modifi-
ca, seglin se trate de actos ejecutados por iniciati-
va individual o de los cumplidos por orden supe-
rior. Cuando ha mediado una orden superior, debe
igualmente examinarse si dicha orden tuvo el ca-
ricter de obligatoria, porque como es bien sabido,
atn dentro, del sistema de la disciplina militar y
de la obediencia pasiva, no siempre el cumplimien-
to de 6rdenes superiores exime de responsabilidad
al subalterno. Son muchas las 6rdenes superiores
que no tienen el caricter de obligatorias y que an-
tes bien, imponen al subalterno el deber de no cum-
plirlas (1).

Por los actos por via general como los regla-
mentos, cnando causan un perjuicio, también debe
responder el Estado. Inicialmente la jurispruden-
cia negb esta modalidad de la responsabilidad, y
atin en épocas. recientes cuando ya habia sido admi-
tida plenamente la responsabilidad pablica con oca-
si6n de actos administrativos individuales, se vaci-
laba en relaciéon con la de los actow generales. En
Francia la evolucién fué lenta; el movimiento se
iricié en 1907 y apenas en los tGltilmos afios ante-
riores a la guerra pudo considerarse como definiti-
vamente aceptada esta moderna nocién. Entre nos-
otros, en Colombia, tan s6lo ahora se inicia la dis-

cusién; tan s6lo desde hace muy pocos afios la res-

(1)_Sobre requisitos que deben reunir las ordenes pa-
ra que sean obligatorias y casos en los cuales el subalter-
no tiene el deber de no cumplirlas, véase: Miguel Lleras
-—Conferencias de Polictia Preventiva——. Escuela General
Santander, 1940,
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ponsabilidad ptblica por los dafios causados por los
reglamentos, es preocupacién de nuestros juristas
y nuestros jueces.

Esta especie de responsabilidad tiene lugar no
solamente con ocasién de reglamentos ilegales, sino
también con ocasién de los legales, pero que, sin
embargo, causan un perjuicio. El caso fallado por
el Consejo de Estado francés ‘el 4 de febrero de
1910, por referirse a. un decreto de policia ilustra
cen elocuencia este estudio,: y muestra como aun
en los casos de reglamentos legales de policia, pue-
de causarse el derecho a una reparacién, El Prefec-
to del Sena dicté un reglamento por medio del cual

. imponia a la Compafiia del Metropolitano una se-
rie de obligaciones notablemente gravosas, pero en-
caminadas todas a garantizar la seguridad y la sa-
lubridad de los pasajeros. El Consejo declaré que
el decreto era valido, legal y conveniente, pero que
como implicaba nuevos gastos no previstos en el
contrato de concesion, el Estado debia indemnizar
a la Compaifiia. Un caso idéntico fué fallado el 11
de marzo del mismo afio, relativo a un decreto del
Prefecto de las Bocas del Rédano, que imponia cier-
tas obligaciones costosas a la Compafiia concesio-
naria de los tranvias de Marsella. Era también un
decreto de policia que se proponia fines de seguri-
dad.

Doctrinaria y jurisprudencialmente la teoria
de la responsabilidad del Estado por los dafios cau-
gsados en el ejercicio del poder de policia se halla .
hoy, en todas sus modalidades, universalmente acep-
tada. En Colombia apenas ahora ge observa inquie- '
tud por este problema, pero es de confiar, hay mo-
tivos para pensar asi, que muy pronto la evoluci(’)n

-acelerara su ritmo, y la justicia tendra oportuni-

dades para pronunciarse en muchos casos de res-

ponsabilidad oficial en la esfera de la policia.
FIN
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