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Estado y
pandemia

Angel E. Grattone

|. Exordio

Durante muchos afios, en la Argentina se nos dijo “achicar el Estado es agrandar la Nacién”." Este
discurso, antiestatista, inspirado en el liberalismo cldsico, y desde los afios setenta en el neoliberalismo,
tenfa como objetivo convencer y cooptar ideolégicamente a la sociedad, ya que era conveniente al
establishment econdmico (Schvarzer, 1996), asi como a las diferentes burguesias (pampeana, industrial
urbana, financiera) (O’Donnell, 1982), eliminar la injerencia del Estado en los diferentes aspectos de
la vida, en especial —como todo liberalismo— en lo econémico. En general, los mismos que levantan
banderas de libertad contra un “Estado opresor”, o en palabras de José A. Martinez de Hoz:* “inter-

vencionismo estatizante y agobiante de la actividad econémica”.

Estd claro que la libertad, o el negar legitimidad a las intervenciones del Estado, nace de la idea de

llevar los derechos individuales al extremo. Esto es, negar el derecho al Estado de regular la vida de

1 Célebre eslogan que muchos atribuyen a José Alfredo “Joe” Martinez de Hoz, ministro de Economia de
Jorge R. Videla, al inicio del ominoso y criminal “Proceso de Reorganizacién Nacional”. Martinez de Hoz
y otros, como el ministro menemista Roberto Dromi, utilizaron esa frase para justificar sus medidas an-
tiestatistas. En realidad, esa frase corresponde a Ricardo Zinn, viceministro de Economia de Celestino
Rodrigo, quien a su vez fue el ministro de Economia de Isabel Perén, autor del “Rodrigazo” (un plan de
shock econémico, con fuerte devaluacién, alza de tarifas de servicios pablicos y precios, etc.). Cabe denotar
que Rodrigo era apoyado politicamente por la extrema derecha encabezada por José Lépez Rega, jefe del
grupo paraestatal y paramilitar autodenominado Alianza Anticomunista Argentina, mejor conocida como
la Triple A, parte del periodo del terrorismo de Estado.

2 Parte de su discurso de asuncién como ministro de Economia de la dictadura, 02/04/1976.
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los individuos en cualquier forma, que es el discurso de los actuales /ibertarios. Pero si examinamos
esta idea, y la extrapolamos hasta sus tltimas consecuencias, esta libertad reclamada, no es el liberalis-
mo de John Locke, que buscaba poner limites a los absolutismos mondrquicos. Se parece mds a una
individualizacién extrema por la cual yo soy libre de hacer lo que me plazca, por ejemplo, matar a
quien no me gusta. Y este individualismo extremo, donde, en mi sacrosanta e intocable libertad, cada
uno hace lo que quiere, es justamente el opuesto de una vida en sociedad. Aun las sociedades con
“valores occidentales y cristianos”, como expresa la hegemonia de USA y las dictaduras neoliberales
que impusieron en América Latina en los setenta, son sociedades que se rigen por un conjunto més o
menos uniforme de reglas. El pensamiento liberal y neoliberal “convencional” tiende a ser de absoluta
libertad econémica, con la menor intervencién posible en los mercados y la economia capitalista; pero
abiertamente conservador y elitista en lo sociopolitico. Dan al Estado la misién (y admiten el cobro de

impuestos), siempre que les brinde proteccion a la propiedad privada y seguridad juridica.

En un punto interesante de considerar, no podemos omitir la defensa expresa que hizo John Dewey
del “liberalismo pragmadtico” (Dewey, 1996: 97) en la segunda mitad de la década de 1930. Nobleza
obliga, malos tiempos para defender al liberalismo, con el Estado interventor keynesiano en ascenso
y la Segunda Guerra Mundial en ciernes. Entre 1935 y 1940, Dewey, si bien se centra en la cuestién
educativa, expone que discusion, didlogo, participacién, etc., insertos en las reformas que propone
Keynes para alcanzar el Estado de bienestar, son para las “izquierdas” (marxistas o no) contempordneas
valores tan bdsicos como lo eran para él en esa época. Sin embargo, Dewey pensaba que la propaganda
y la manipulacién podian arruinar las buenas intenciones de esas politicas pablicas. Con su mirada
puesta en la educacién, expondrd que solo se logran la libertad y la autonomia de los individuos
empleando medios acordes con esos fines, y por ello justamente se opondrd a esa suerte de “adoctri-
namiento” (que limitaria la libertad de pensamiento). Claro que si contextuamos esto en esos afos de
fascismo-nazismo en auge (con sus “Estados corporativos”) y el estalinismo en su cénit, es comprensi-
ble su posicionamiento. Para terminar este circunloquio, diremos que por esos afios, el que luego serd
el gurd neoliberal, Friedrich Hayek, publicaba £/ camino de la servidumbre (1944), libro que junto a la
escuela austriaca servirdn de base tedrica para las reformas econémicas en la década de 1970-1979, tras

el declive del modelo keynesiano del Estado de bienestar (también llamado benefactor o paternalista).

Entonces, tenemos un liberalismo/neoliberalismo que cuestiona la intervencién estatal, cuando la
misma afecta los negocios, pero exige la intervencién estatal para proteger su propiedad privada y
brindar seguridad. Es decir, admite la existencia del Estado. El Reino Unido, siendo la cuna del libera-
lismo, es una monarquia. Negar al Estado, su derecho a intervenir, y, llegado el caso, a limitar ciertos

derechos, es negar la vida en una sociedad, es casi un oximoron. Es negar sociedad alguna.

Thomas Hobbes, en el Leviatdn (1651), siguiendo las ideas de Niccold Machiavelli (Maquiavelo), que
expuso en E/ Principe (1531), fundamentard la necesidad de la existencia del Estado en evitar el “todos
contra todos”. Fundamenta que, al igual que Maquiavelo, el Estado no debera regirse por el derecho
natural, sino por la idea del derecho como contrato social. De esto, la sujecién del pueblo al dominio

del Estado es la garantia de paz hacia el interior del pueblo, reunido como sociedad, donde las leyes
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naturales (por ejemplo la ley del mds fuerte o del mds apto al medio ambiente) son reemplazadas por
las leyes humanas. Un Estado debe existir, concluird, para garantizar la paz social, administrar justicia

y, dird Hobbes, “que ningtin hombre deba temer a ningtin otro hombre”.

Por lo tanto, en el presente trabajo analizaremos cémo el Estado (legitimo en su legalidad y constitu-
cién) puede, debe y es necesario que actdie; no en situaciones comunes, para las cuales existen normas
y leyes que contemplan esas situaciones, sino frente a situacién sin parangén o antecedente previo co-
nocido. Una situacién tan extraordinaria que excede toda prevision de todos los Estados reconocidos

en el mundo, una enfermedad a escala planetaria, mejor conocida como: una pandemia.

Il. La organizacion del Estado argentino

Toda sociedad, ipso facto, tiene un conjunto de poderes que se ejercen de modo, mds o menos, orde-
nado y consensuado. Estos poderes son:

a) Econdmico: se vale de la posesion de ciertos bienes, escasos o considerados escasos, y por lo tanto
valiosos, para desarrollar alguna forma de trabajo.

b) Ideoldgico: ideas de una cierta naturaleza, formuladas por personas que gozan de cierta autori-
dad y expuestas en forma apropiada, ejercen influencia sobre la conducta de otros individuos.

) Politico: posesién y monopolio de recursos por medio de los cuales puede ejercerse violencia
fisica legitima o legal y socialmente aceptada.

Dice Andrés Malamud, referenciado en Norberto Bobbio (1981) y Gianfranco Poggi (1990), que el
Estado es manifestacién institucionalizada de una de las tres formas de poder social, el poder politico

(Malamud, 20006).

Ahora bien, ;qué implica la “institucionalizacién” Podremos definirla como la rutinizacién de reglas,
comportamientos, y abarca procesos como despersonalizacién y formalizacién de las relaciones socia-
les. En especial, cuando la sociedad ha desarrollado y legitimado por un consenso, legal y consuetudi-

nario un plexo normativo que da forma y entidad al Estado como tal.

En el caso de Argentina, la Constitucién Nacional (CN) es la que desde su articulo 1 define la forma
que tendrd su Estado: republicana, representativa y federal. El republicanismo, inspirado en la Consti-
tucién de los Estados Unidos (en adelante “USA”), que a su vez James Madison, Alexander Hamilton
y, claro, Benjamin Franklin (sus principales redactores) toman de las ideas del bar6n de Montesquieu,
implicaba que el poder politico del Estado no podia concentrarse en un solo estamento. Por ello, la
divisién en un Poder Ejecutivo, destinado a ejercer la administracién del Estado y poner en actos sus

leyes; un Poder Legislativo, encargado de representar la voluntad popular® y debatir y crear las leyes; y

3 Utilizamos el término “popular” en su sentido original heredado de la época romana, donde populus era
el pueblo que legitimamente podia participar de la res publica (“cosa” publica). No compartimos cierta
tendencia de algunos sectores ideolégicos de asociar el término “popular” como un sinénimo de vulgar o
deleznable.
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un Poder Judicial, encargado de ejercer la fiscalizacién del correcto cumplimiento de las leyes y, de ser

necesario, juzgar y sancionar el incumplimiento de las mismas.

Por otra parte, la idea de un gobierno representativo implica que el pueblo de la Nacién serd represen-
tado por una serie de funcionarios, legisladores y jueces; para el manejo del Estado en sus tres poderes.
Estos funcionarios serdn elegidos de modo democrdtico,* son quienes, en representacién del pueblo,
ejercerdn esos poderes del Estado. En tal sentido, entendemos que esta es una diferencia critica con la
Constitucién de USA. Ambos son sistemas representativos y presidencialistas. Pero los predmbulos de

ambas constituciones difieren por una sutil diferencia:

La Constitucién de la Nacién Argentina expresa en el inicio de su Predmbulo:

Nos, los representantes del pueblo de la Nacidn Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente
por voluntad y eleccién de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes,

con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia. ..

A diferencia de esto, el predmbulo de la constitucién de USA expresa:

We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure
domestic Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare, and secure the

Blessings of Liberty...

Traduccién:

Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién més perfecta, establecer la justicia,
garantizar la tranquilidad nacional, tender a la defensa comin, fomentar el bienestar general y asegurar

los beneficios de la libertad...

Obsérvese con detalle la primera linea. Nuestra CN dice “Nos [apécope de “nosotros”] los representan-

tes de pueblo de la Nacién Argentina...”.

En el caso de USA, dice “We the people of the United States...”, literalmente: Nosotros el pueblo de
los Estados Unidos.

4 Es curioso que la palabra democracia, recién aparece en la CN luego de la reforma de 1994 (si omitimos la
fallida reforma de 1949). Pero si examinamos el ideario alberdiano, y algunas ideas de la Generacién del 37,
junto con las ideas racistas de D. F. Sarmiento, queda claro que la democracia, entendida como la voluntad
popular expresada a través del voto, no era parte del ideario generalizado de las élites politico-intelectua-
les del proceso de organizacién nacional, luego de 1853.
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En Argentina, se habla de que los “nosotros los representantes” del pueblo y Estados Unidos dice

“nosotros el pueblo”.

Esto, entendemos, tiene mucho que ver, con algunos dogmas de la Generacién del 37, que promovia
la idea de que el pueblo comin debia educarse e ilustrarse en algiin momento..., mientras tanto, el
manejo de la “cosa publica” (la res publica) deberia hacerlo la minoria burguesa ilustrada. Se manifiesta
en el articulo 22 de la CN, donde el pueblo estd expresamente excluido, a pesar de ser el titular de la
soberania de la Nacién. En términos de la minoria ilustrada, “tout pour le peuple, rien par le peuple”

(“Todo para el pueblo, pero sin el pueblo”).

Sin duda que esto influy6 en el pensamiento de Juan B. Alberdi a la hora de redactar sus Bases y puntos

de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina (Alberdi, 1852).

Podriamos decir que ya tenfamos una suerte de “grieta”, avant la garde (es decir, “de vanguardia”).

Grieta que, con diferentes anchos, se extiende hasta nuestros dias.

Pero examinando los antecedentes histdricos, autores como Natalio Botana (1984), al yuxtaponer

las ideas de Alberdi y del inevitable Domingo E Sarmiento, nos dard un cuadro del debate fundador.

Pero para comprender el contexto sobre el cual se erigird el Proceso de Organizacién Nacional (en
esencia luego de 1880 y con el régimen conservador roquista), debemos examinar el momento histé-
rico y el debate que se dio en tormo a la organizacién del pais y del Estado argentino. Y de como la

“grieta” se filtrard.

Desde antes de la Revolucién de Mayo, mientras Napoleén Bonaparte dominaba Europa continental
e imponia a sus familiares como reyes en todos los paises ocupados, ya se habia gestado la posibilidad
de independencia en el Virreinato del Rio de la Plata. En 1808, hubo muchas negociaciones para crear
una monarquia en Buenos Aires (y todo el territorio virreinal) e imponer a la infanta Carlota de Bor-
bon, hermana de Fernando VII de Espana y casada con el principe regente y futuro rey de Portugal,
Juan VI. La corte portuguesa, con ayuda de Inglaterra, se habia trasladado a Rio de Janeiro y utilizaba
sus colonias del Brasil como sede transitoria del gobierno portugués, mientras duré la ocupacién
napolednica. Se buscaba una “independencia tranquila”, una transicién suave, al ofrecer un eventual
“Reino del Rio de la Plata” a un principe europeo, y esa monarquia hipotética tendria un perfil parla-
mentario-constitucional, emulado al del Reino Unido, en el cual las élites ilustradas criollas tuvieran
una importante cuota de poder, y configuraran la aristocracia de esa monarquia (si lo tuvimos al conde

Antonio Devoto,’ tal vez hubiera existido un “duque de Balvanera”).

Pero el proyecto mondrquico, de Belgrano,® Sarratea, Rivadavia, entre otros, fracas6 una y otra vez.

5 Antonio Devoto (Lavagna, ltalia, 12/08/1833; Buenos Aires, 30/09/1916) fue un inmigrante italiano que
hizo una enorme fortuna gracias a su talento comercial. Politico y exponente de la Generacién del 80,
vinculado a las elites de la época. Por sus actividades filantrépicas para con la comunidad italiana, el rey de
Italia, Victor Emanuel lll, le concedié varios honores, entre ellos, el titulo de “conde”.

6 Un detalle no muy conocido de nuestra historia politica, es que el Gral. Manuel Belgrano pensé en una
monarquia como forma de gobierno para las, por entonces, “Provincias Unidas”. A diferencia de las tenden-
cias cipayas de los otros como Rivadavia, Belgrano aspiraba a una monarquia sudamericana, y ofrecer esa
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Se menciona esto, puesto que Alberdi estaba convencido de la imposibilidad de una democracia en
sentido estricto. Las viejas costumbres e instituciones heredadas del periodo colonial hacfan inviable,
en su ideario, pasar de un solo golpe a una democracia republicana, con fuerte participacién del
pueblo en las decisiones de gobierno, y con una organizacion politica y territorial del pais. Por ello, y
con la influencia cercana en el tiempo de la Generacién del 37, entendia la necesidad de que una élite

ilustrada (segtin las corrientes europeas) guiara al “pueblo barbaro y desierto”.
g g y

Segtin el ideario de Alberdi, gobernar era poblar ese inmenso pais desierto y la Constitucién debia “ha-
cer que el desierto deje de serlo en el menor tiempo posible y se convierta en pais poblado” (Alberdi,
1852). Pero ;cémo poblar? Sin duda que no con esa poblacién barbara e ignorante. Habia que poblar
con gente de quienes “aprender el uso de la libertad”. El poblamiento selectivo era la forma de moder-
nizar el pais, y asi incorporar luego a los nativos a esa cultura del trabajo. Por supuesto que la politica
era un terreno vedado a las masas. La politica seria terreno exclusivo y excluyente de la minoria ilustra-
da. No obstante, Alberdi no consideraba viable la “ilustracién” del pueblo, por lo tanto el pueblo no

estaba considerado para ser participe activo del campo politico. Muy por el contrario. Escribe Alberdi:

Es un error infelicisimo el creer que la instruccién primaria o universitaria, sea lo que pueda dar a nuestro
pueblo la aptitud del progreso material y de las practicas de libertad [...]. La cuestion argentina de hoy,
es la cuestién de América del Sud, a saber: buscar un sistema de organizacién conveniente para obtener
la poblacién de sus desiertos, con pobladores capaces de industria y libertad, para educar sus pueblos, no
en las ciencias, no en la astronomia —eso es ridiculo por anticipado y prematuro—, sino en la industria y

en la libertad préctica (Alberdi, 1852).

Por tanto, la poblacién no estaba llamada a participar.

Esta serd la “republica posible” de Alberdi. El Estado que debia homogeneizar el pasado colonial,
las disputas internas emergidas de las luchas de los caudillos, impulsar la adquisicién de “hdbitos
sociales”, junto a la modernizacién de las formas de gobierno. Admite la “soberania del pueblo”, pero
también admite que el pueblo necesita tener capacidades que no se pueden asimilar en poco tiempo.
Busca una solucién de compromiso entre lo moderno y el pasado preexistente. La libertad, el orden
y el progreso se lograrian trazando un camino desde el pasado colonial. Por ello, la necesidad de un
Ejecutivo fuerte, centralizado (junitario/mondrquico?), una cuasimonarquia, en el que los gobiernos
provinciales fueran agentes naturales del gobierno federal (art. 107 de la CN), ya que, proviniendo
del régimen central virreinal, el federalismo “era un accidente”. Y por otra parte, la restriccién politica

de la participacién popular. Y en especial de los barbaros que buscaban la igualacién de las masas a

hipotética corona a un descendiente de la nobleza de los incas. Claro est4, la poblacién “blanca y decente”,
ya sean los espafioles peninsulares, como algunos de los criollos (que se consideraban a si mismos como
espafoles nacidos fuera de la Peninsula ibérica, pero dentro el imperio colonial espafiol). Pero al poco
tiempo, més alld de sus ancestros, los criollos que pasan a considerarse “hijos del pais” seréan la primera
avanzada de los pobladores que llamariamos “argentinos” nativos.
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la inteligencia: José G. Artigas, Francisco Ramirez, Estanislao Lépez, Félix Aldao, Juan M. de Rosas,
Juan Bustos, Juan E Quiroga y en general los caudillos provinciales que impulsaron las ideas de fede-
ralismo, igualdad, etc., muchos de estos principios con fuerte raigambre republicana, federalista con
lazos en los principios de la Revolucién francesa y las ideas de Mariano Moreno. El proyecto federal
sofado por los caudillos quedé sepultado por el proyecto de Alberdi, que seria la “reptblica posible”,

aunque no la ideal...

Al respecto, Gonzalo Kodelia (2016: 288) dice:

De este modo, su propuesta constitucional quedé sintetizada en la férmula: libertades politicas restrin-
gidas, libertades civiles abundantisimas. La igualdad reconocida era la econémica, “que la Constitucién
argentina asimila a la libertad civil”, porque esta era la nica practicable en la reptblica posible. Para
la economia “todo el mundo es apto”, mientras que la libertad politica, es tomar parte en el gobierno;
gobernar, aunque no sea mds que por el sufragio, requiere educacion, cuando no ciencia, en el manejo de

la cosa publica (las cursivas son mias).

Sarmiento serfa un tenaz adversario de las tesis de Alberdi. Imbuido de las experiencias de USA (Estados
Unidos), entendia que “El modelo” era la Constitucién de USA. Por lo tanto la “federacién” seria bien
entendida si seguia el modelo de USA y no la oligarquia liberal impulsada por Alberdi, o mejor dicho,
por el sistema elitista que emerge de su concepcién donde la participacién popular queda excluida de
la res publica (la “cosa” publica, id est, el gobierno y los derechos politicos). Sarmiento, a diferencia de
Alberdi, no estaria dispuesto a pactar con el pasado. De hecho, expresa su ideologfa en su libro Educacién
popular (Sarmiento, 1849), cuando se lamenta de que la conquista espafiola no hubiera exterminado a
la poblacién nativa (los pueblos originarios), ya que la mezcla de sangre espafola y aborigen habia sido
la causa del atraso del pais (Puiggrds, 1996). Mds atn, propone el liso y llano reemplazo de la poblacién

existente, y dar preeminencia al ingreso e inmigracién de poblacién europea y blanca.

La visién de la mixtura entre un gobierno nacional y a la vez confederativo que tenfa USA seria, para
Sarmiento, el ideal para imitar y a la vez para criticar a Alberdi. En especial, en la critica al autorita-
rismo emergido de la implementacién de la CN de 1853-1860. Ciritica las “tiranias internas” de las
provincias, los gobernadores, “agentes naturales del Gobierno Federal”. Asimismo, la existencia de
los “Cabildos”, instituciones heredadas del régimen colonial espafiol, que era necesaria para Alberdi;
Sarmiento las consideraria como un sistema “bastardo”, con miembros vitalicios, hereditarios y por
tanto intocables y, segtn ¢él, fuente de “disolucién y anarquia”. Por ello, Sarmiento aspiraba no solo
a una estructura confederada, sino a un derecho de tipo “estadual”, sometido a grandes principios
dispuestos por el gobierno federal, pero que la jurisdiccién regular fueran los Estados, las provincias,
con la capacidad de aceptar o no las disposiciones federales; ya que Sarmiento habia observado in situ
que algunos Estados de USA adherian a ciertas normas federales y otros no. Mds atin, algunos Estados

ratificaban algunas enmiendas constitucionales y otros no.
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Alberdi, por otro lado, buscé concentrar el poder en el régimen presidencial y en los gobernadores, en
tanto que Sarmiento buscd establecer en cada provincia sistemas de autoridad paralelos que desban-
caran al caudillismo y su “barbarie”. En especial porque Sarmiento entiende que, en el estado de las
cosas, la divisién de poderes no opera en las provincias. Las legislaturas y los tribunales provinciales
funcionan como “escribanfas” que refrendan todo lo dispuesto por los gobernadores. Cuestionaba
también, Sarmiento, el sistema de lista uninominal que limitaba la participacién popular, en especial

en las provincias que para él eran el primer peldafo de representacién politica.

En efecto, siguiendo el modelo yanqui, propone auspiciar la participacién ciudadana en el quehacer
politico.” Para esto, entiende que era imprescindible que desde los municipios y a través de la educacién
publica generalizada (concepto extremadamente innovador y progresista en esos afos) se desterrara la

“ignorancia del antiguo orden colonial y el caudillismo postindependentista” (Sarmiento, 1849).

Sarmiento, tal vez emulando e influido por Jean-Jacques Rousseau en Emilio o en El contrato social:
0 los principios del derecho politico (Rousseau, 1762), identifica al municipio como la “reunién de ha-
bitantes” cuyas “autoridades emanan de la eleccién”, como la forma de arraigar el republicanismo en

espacios mds pequefios, autosuficientes y adecuadamente ilustrados.

En efecto, copiando el modelo de USA, estos pequenos Estados perfeccionarian al ciudadano a través
de la educacién publica, entendiéndola como una red convergente entre el gobierno federal, el provin-
cial y los municipios. Este, ahora, ciudadano, seria el legitimante de la reptblica. Alberdi consideraba
la educacién como un mero instrumento para generar mano de obra, pero no para ser participes de la
vida politica, y poniendo la educacién “primaria” de modo vago en manos de las provincias (sin que
se explicite qué significa, porque entonces atin no habia estructura alguna de sistema educativo, por lo
que no podemos entenderla como la educacién primaria cldsica...). A Sarmiento, tras sus acercamien-
tos de la mano de Nathaniel Hawthorne y especialmente su cufiada, Mary Peabody, al Massachusetts
Board of Education,® le dieron una visién diferente, donde el sistema de educacién debia organizarse
desde lo local/municipal, con asistencia econémica de las provincias, es decir, invierte el orden de
Alberdi y a diferencia de este, y con su mdxima “educar al soberano” (esto es, la ciudadania), pone en

el centro de su proyecto politico a la educacidn.

7 Estaparece muy progresista, pero debemos recalcar que, para Sarmiento, la ciudadania no eran ni los gau-
chos ni ese paisanaje bruto y barbaro (cuya maxima expresién para él fue Juan Facundo Quiroga, E/ Tigre de
los Llanos). Llegé a decir que la sangre del gauchaje al menos servirfa de abono para cultivar la tierra, por lo
que los consideraba infrahumanos... En su descargo, obra la circunstancia de que esa sequnda mitad del si-
glo XIX era la época de la consolidacion de los grandes imperios coloniales (Gran Bretafia, Francia, Bélgica,
Alemania, etc.), que en plena Revolucién Industrial necesitaban materias primas baratas, mercados donde
vender la produccién industrial y, sobre todo, un hombre blanco europeo, convencido de la superioridad
étnica, racial, moral, intelectual, técnico-cientifica que posee y de que las demas razas humanas deben ser
civilizadas (a la fuerza si es necesario) o exterminadas... “todo por su bien y el avance de la humanidad...”.

8 Departamento de Educacion de Massachusetts, el cual en la época en que Sarmiento fue embajador pleni-
potenciario en USA (presidencia de Mitre) era dirigido por Mary Ann Peabody, la cufiada del escritor Natha-
niel Hawthorne, de quien Sarmiento se hizo amigo, y asi observé el funcionamiento de la escolarizacién y el
funcionamiento politico de las ciudades y los Estados, en los que la ciudadania participaba en asambleas y
decidia de modo democratico sobre el rumbo de la “cosa publica”.
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Formar ciudadanos ilustrados, con el afén de industria de USA, la precisién y puntualidad alemanas,
el afén de progreso britdnico o la cultura francesa/suiza (también, Sarmiento, tomé a la Confedera-
cién Helvética o la organizacién cantonal de Suiza como modelo, aunque no con tanta fuerza como a

USA), seria parte del suefo sarmientino.

Existié un choque en estas dos concepciones de pais. Alberdi vs. Sarmiento. ;Proyecto liberal o pro-
yecto republicano? Esa era la cuestién a dirimir. Ambos hablaban de republica y de libertad. Pero la
diferencia de la “libertad conservadora de hébitos y creencias” de Alberdi era la antipoda de la “liber-
tad transformadora de la sociedad” de Sarmiento. Una sociedad y una representacién politica que se
estructurarfan de abajo hacia arriba en la visién de Sarmiento y justamente lo contrario en Alberdi.
Alberdi, como se expuso, tampoco crefa que sus ideas constituyeran la reptiblica ptima, tan solo una

“reptiblica posible”.

También fue complicado el nacimiento de nuestra CN (1853-1860), extrafio hiato, producto de la
fragmentacién territorial, cuando, tras la batalla de Caseros y la caida del rosismo, se forma el “Estado
de Buenos Aires” y se declara separado e independiente de la Confederacién Argentina; y que para el
periodo presidencial 1853-1859 de J. J. Urquiza la capital provisoria fue Parand. Pero decimos com-
plicado (y con una evolucién atin mds complicada, y utilizada segun el parecer del poder hegeménico

en ese momento) porque desde el inicio sus articulos fueron vulnerados.

En efecto, en el caso de nuestra CN, atendiendo al contexto sociopolitico, econédmico e histérico de su
génesis, no resultaba ocioso pensar en formas de “estabilizar” tanto a ella como al pais todo. En 1853,
venia de dos intentos constitucionales fallidos (1819 y 1826). La Asamblea del Ano XIII habia sido el
intento mds serio y razonable de un armado constitucional. En 1853, con Rosas y Caseros muy “cerca-
nos” todavia, y el Estado de Buenos Aires separado del resto del pais, la necesidad de establecer medios
de control constitucional que desacoplaran la suerte de la CN de la realidad circunstancial, eran muy
necesarios. A tal punto que la misma CN de 1853, en teoria, no podria tener modificaciones/reformas
antes de los diez afios de su promulgacién. En efecto, el articulo 30 del texto de la CN de 1853 expli-
citamente establecia un lapso no menor a diez afios antes de que se pudiere acometer a una reforma.
Sin embargo, la batalla de Cepeda (23/10/1859), el Pacto de San José de Flores (11/11/1859) y, fi-
nalmente, la (inexplicable)’ batalla de Pavén (17/09/1961), la caida de Santiago Derqui y el reingreso
de Buenos Aires a la Confederacién llevaron a la necesidad de aceptar las reformas propuestas por la
“nueva” provincia a la CN. Esto derivé en una suerte de “Constituyente ad hoc”, que en 1860 legitimé
las objeciones portenas al texto de 1853. En general, para subsanar y no contravenir el texto de 1853,
suele decirse que la CN era 1853-1860, como si durante este hiato, la Convencién Constituyente
hubiera estado “activa” o con un “cuarto intermedio”, es decir, “un parche”. Pero alli no termina la

discusién.

9 Utilizo el término “inexplicable”, visto que teniendo J. J. Urquiza la virtual victoria frente al ejército portefio
de B. Mitre, opta por retirarse del campo de batalla. Esto convierte, por abandono, a Mitre en el vencedor.
AUn los historiadores debaten las razones por las cuales Urquiza obré de este modo. Ninguna explicacién
parece suficientemente convincente.
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Durante el mandato de B. Mitre, en 1866, se vuelve a reformar. Esta reforma parece ser premonitoria
de dos cuestiones a futuro. En 1866, la CN es reformada, otra vez sin respetar los diez anos, ya que
si se cuenta desde 1853, entonces la reforma de 1860 es ilegal, y si se cuenta el periodo 1853-1860
como un todo, en 1866 otra vez estd la objecién de los diez afios. Con el agravante de que el articulo
30 establece un mecanismo de reforma: la declaracién de necesidad de reforma por parte del Con-
greso Nacional, por ley con mayoria especial de 2/3 (66%) de los miembros. La Ley de Necesidad de
Reforma de 1866 impulsada por Mitre, a instancias de su ministro del Interior, Guillermo Rawson, se
voté con 2/3 de los presentes, por cuanto deberia considerarse que dicha ley no se sujeta a lo norma-
do por la CN. Ahora, que si da por vélida la ley “con el voto de dos terceras partes de los presentes”,
entonces debi6 admitirse que la Reforma Constitucional de 1949 era legitima. El principal argumento
del gobierno, de facto, de P. E. Aramburu para derogar la reforma de 1949, promovida por el gobier-
no, de iure, de J. D. Perdn, “era no haber tenido los dos tercios de los miembros del Congreso, para
sancionar la ley de necesidad de reforma”. Por lo tanto, el proceso de no innovar, que se hizo en 1957
contra la reforma de 1949, es ilegitimo, no solo por provenir de un gobierno ilegal, sino porque su
argumentacién también es falaz. La otra cuestién casi irénica de la reforma mitrista de 1866 es que
uno de los puntos “era derogar la posibilidad del Estado nacional de imponer un canon por derechos
de exportacién”. A partir de esa reforma, Mitre y gobiernos subsiguientes podrian cobrar derechos de
exportacidn, es decir, en lenguaje mds coloquial, e/ Estado Nacional puede cobrar “retenciones”. Enten-
demos que es al menos llamativo que los mismos intereses hegemonicos que convalidan la derogacién
de un texto constitucional tan progresista como el intento de 1949 con un argumento técnico, no
objetarfan las politicas de Mitre y, al mismo tiempo, son los principales objetores de los sistemas de

retenciones, desde el punto de vista de la politica fiscal.

Tras este recorrido histérico, las discusiones sobre el control de constitucionalidad parecen un poco
bizantinas. No obsta que algunas argumentaciones es necesario considerarlas. Sin duda que la CN no
puede ser estdtica. La CN y las constituciones en general surgen en un determinado contexto (histéri-
co, social, econémico, politico, etc.), y responden a un ideario propio de ese contexto, pero, también,
contienen principios y valores que son atemporales (o lo parecen). Estos principios, que generalmente
responden al ideal de pais, Estado y Nacién, que se aspira, suelen definirse como pétreos, puesto que
son valores que trascienden al tiempo, o no se visualiza una posible reforma o mejora en un horizonte
de corto-mediano plazo. Por ejemplo, la Primera Parte: Declaraciones, Derechos y Garantias, articulos
1 al 43 de la CN (1994), contiene el nticleo de lo esencial de lo que deberfa ser la Argentina como pais,
Estado y Nacién. Establece una forma de gobierno y establece los derechos y garantias de habitantes y
ciudadanos. En general, hemos observado que esta parte se ha ido ampliando, es decir, incrementan-
do derechos y garantias para los ciudadanos y habitantes. Asimismo, el resto del texto constitucional
se ocupa de la estructura, naturaleza y funcionamiento de los poderes del Estado nacional y de los

gobiernos de provincia.

Pero dada la supremacia de la CN por encima de cualquier norma, se ha buscado que la posibilidad

de evitar que las leyes y actos publicos y privados se aparten de lo preceptuado por la CN. En primer
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lugar, una forma de control de la constitucionalidad emerge de la misma CN. Para empezar, el excluir
al pueblo del control de la formulacién de las leyes. Como se expresé antes, cuando se analizan y com-
paran los preimbulos de nuestra CN y la de USA, el pueblo estd excluido y solo los representantes son
quienes manejan los poderes y facultades del Estado. En concordancia, en el articulo 22 de la CN el
pueblo estd expresamente excluido, a pesar de ser el titular de la soberania de la Nacién, como se dijo,
“todo para el pueblo, pero sin el pueblo”. En USA, por ser “We the people...”; es el pueblo quien, ipso
facto, tiene el primer poder de control constitucional al ser “Nosotros el pueblo” quienes determina-
mos la Constitucién. En el caso argentino, por ser “Nos los representantes del pueblo”, la CN tiene
como control constitucional a los representantes del pueblo, esto es, el Congreso Nacional. Serd pues
este el que determine la necesidad de una reforma. Y serd la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

(CSJN) la que determine “qué es y qué no es” constitucional, y por lo tanto legitimamente legal.

Ahora bien, es cierto que desde un punto de vista democrdtico, dado que el pueblo no puede direc-
tamente ejercer control de la CN o de las leyes, es el Congreso Nacional el érgano que posee mayor
legitimidad democridtica, en virtud del mecanismo de eleccién de los diputados y senadores. Es por
ello que resulta curioso y paradojal que sea el Poder Judicial quien, segin indica el articulo 116 de
la CN, tenga la potestad de decidir sobre la constitucionalidad de los actos de gobierno y las leyes.
Esto es, un juez, cuyo nombramiento nunca es democrdtico (en el sentido de ser elegido por voto de
los ciudadanos u otro mecanismo), es quién puede decidir sobre la naturaleza constitucional o no de
una norma. Por extensidn, el control de la constitucionalidad se revela como una actividad judicial.
Entendemos que esto presenta una contradiccion, visto que si una norma democrdtica (como una ley
emitida en los términos y mecanismos que indica la CN), puede ser invalidada por decision judicial.
Digdmoslo asi, cuatro o cinco sujetos definen la validez de leyes creadas por cuerpo con 329 personas
(257 diputados y 72 senadores). Si a esto sumamos que el Poder Judicial es el mds alejado de pueblo,
casi como una casta sacerdotal superior, parece un poco débil, en cuanto a legitimidad democritica,
esa “pata’ del Estado. Es decir, los ministros de la CSJN son nombrados en funcién de conveniencias
que poco tienen que ver con la justicia. Y es este tribunal, pagado con dineros publicos, el cual decide
seguin la conveniencia politica del momento y su propia conveniencia. En el caso de las conveniencias
politicas del momento, la acordada del 10/09/1930, que, por sus efectos, apoy6 el golpe de Estado
de José E Uriburu derrocando al gobierno (de iure) de H. Yrigoyen. Esta acordada, convertida en
doctrina, fue utilizada por todas las dictaduras desde 1930 a 1983 como forma de “legitimar” su
quiebre del orden constitucional. Otro ejemplo de conveniencia politica fueron los penosos fallos de
la “mayoria automdtica” menemista (1990-1999). Y los mejores ejemplos de conveniencia propia son
el deleznable fallo del “Caso Fayt”, de 1999, y su homélogo, el fallo del “Caso Highton de Nolasco”,
de 2017. En estos se declara la “inconstitucionalidad de la Constitucién”, por el limite de edad de 75
afos que impuso la reforma de la CN de 1994. Guste o no, la reforma de 1994 es legitima en cuanto
a los mecanismos del proceso de reforma. Y, tampoco se entiende por qué el cargo de juez deba ser
vitalicio. Uno de los principios de los Estados republicanos es la periodicidad de renovacion y acotado
temporal de los cargos de la estructura estatal. Un cargo de juez de la CSJN vitalicio, se parece a los

cargos cortesanos de las monarquias absolutas, solo faltarfa que fueran cargos hereditarios. Como
g q q g

Gg | 91



Angel E. Grattone

ciudadano (me permito el cambio del plural “nosotros” al singular “yo”), resulta a veces exasperante el
funcionamiento de la corporacién judicial: primero nos protegemos a nosotros como corporacion y
luego fallamos en funcién del poder hegeménico. Las actuaciones del extinto juez Claudio Bonadio,
en causas como el “Plan Qunita”, “Causa Cuadernos” o el “Memordndum con Irdn”, o la forma en
que se traté al ex canciller Héctor Timerman (sobreseido péstumamente), por no hablar del fiscal “en

rebeldia” Carlos Stornelli...

Existen voces que defienden el control de constitucionalidad que ejerce la justicia en general y la
CSJN en particular, con el argumento, un tanto débil, de que verificar la constitucionalidad de una
ley o acto de gobierno ratifica la supremacia constitucional, y por tanto lz voluntad del pueblo. Pero
como se expuso, esto es una “‘verdad” sumamente acotada. Tanto en los ejemplos de USA como en la
Argentina, asi como en las diferencias entre Alberdi y Sarmiento, comentadas por Botana (1984), es
claro que la participaciéon popular se parece mds al concepto del populus de la Republica romana, esto

es una minorfa aristocrdtica que detentaba los derechos politicos, civiles y tenia el poder econdmico.

lll. Antecedentes y contexto internacional

Es innegable que el estallido de la pandemia de SARS- CoV-2, comtiinmente conocido como “CO-
VID-197, represent6 para todo el mundo un auténtico terremoto sanitario, socioeconémico, cienti-
fico, cultural y hasta filos6fico-ontoldgico. Hay que retroceder hasta la peste negra de la Europa del
siglo XIV, que extermind (segin el autor que se considere) entre el 30 y 60% de la poblacién mundial;
o la viruela, que diezm¢ la poblacién nativa de América a la llegada de espafioles y portugueses, y,

claro, la gripe espafiola de 1918 para encontrar una epidemia a escala mundial de impacto semejante.

Ante los primeros casos masivos en China, en diciembre de 2019 (de alli el nombre de COVID “19”),
la mayoria de los paises ignoraron esto, y lo vieron solo como un problema de China. Cuando entre
enero y febrero de 2020 la enfermedad avanzé sobre el resto de Asia, Europa y Estados Unidos (USA),
se encendieron las alarmas. Pero ante la posibilidad del pdnico (y los efectos econdmicos que traerfa
aparejado), se optd por el negacionismo o restarle importancia. Cuando en marzo 2020 América Lati-
na ya se habia contagiado, algunos paises como Brasil (su Ejecutivo) lo consideré un malestar menor,
una “gripezinha”. Argentina lo tomé con mucha seriedad desde el inicio. A diferencia de las ficciones
cinematogréficas como Contagio (2018), que parece una premonicién hollywoodense, el Poder Eje-
cutivo Nacional (PEN) convocé a los expertos disponibles en el pais para conformar un comité de

crisis que aconsejara las medidas mds adecuadas, frente a una enfermedad nueva y casi desconocida.

Durante los primeros meses se vio algo extraordinario, al menos en Argentina. Funcionarios de co-
rrientes politicas totalmente opuestas pudieron dialogar y coordinar esfuerzos. El presidente Alberto
Ferndndez manejé las relaciones entre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) y la provincia
de Buenos Aires (PBA), politicamente enfrentadas y geograficamente colindantes, de un modo pocas

veces visto. Su modo de mediar es la distancia que existe entre un simple politico y un estadista.
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Desde luego, es imposible conformar a todos. Grupos anticuarentena, antivacunas, supuestos “defen-
sores abnegados de la libertad”, preocupados por el desastre econémico, desafiaron continuamente las
medidas. Gritaban por su libertad, por la “defensa de la Constitucién” y la educacién de los chicos
sin clases. Naturalmente, obviaron el hecho de que la CN y la CSJN (guste o0 no) como intérprete
inapelable de la misma, muchas veces, ha expresado la inexistencia de derechos absolutos, y que los
derechos individuales (salvo el de la vida) pueden ser limitados por el poder de policia del Estado, en

aras del bien comun, y mds atin, cuando se trata de salubridad publica.

Si bien en principio el apoyo fue masivo, a pesar de las medidas antipdticas (como la cuarentena, la
imposibilidad de circular entre provincias o ingresar o egresar del pais), poco a poco el cansancio y la
prédica continua de los medios masivos de comunicacién mercenarios y afines a los poderes econémi-

cos hegeménicos comenzaron a hacer crecer el descontento y malhumor social.

Se produjeron eventos de desobediencia, algunos fueron efectivamente sancionados y otros no pasa-

ron de la pelea politico-medidtica.

Pero en todo caso, al igual que ocurrié en Europa, donde paises del primer mundo (Reino Unido,
Francia, Espana, Italia, Alemania, etc.) entraron en cuarentenas y toques de queda estrictos en el
punto mds dlgido de la pandemia, Argentina siguié este camino de contencién. Otros, como se dijo,
negacionistas 0 mds proclives a mantener los intereses econémicos (Brasil, USA, etc.), alcanzaron

cifras récord de infectados y muertes por COVID-19.

En ese contexto es que el presidente Ferndndez, en acuerdo con el conjunto ministerial y siguiendo
las recomendaciones del comité de expertos reunidos, promulga del Decreto N° 260/2020. Este, ade-
mds de imponer la cuarentena y demds restricciones de circulacién, entrada y/o salida del territorio,
procede a ordenar medidas y/o delegar facultades (en especial al Ministerio de Salud), para tomar
las acciones tendientes a aminorar el impacto de la pandemia en la poblacién. Tenfa como objetivos
primarios reforzar el sistema de salud. Esto es, a sabiendas de que era inevitable evitar que el virus se
esparciera entre la poblacién, se buscé ralentizar esta expansion (“bajar o aplanar la curva” de creci-
miento),'" a fin de ganar tiempo para reforzar el sistema de salud y asi evitar la saturacién en la ocu-
pacién de camas, y las bajas de recursos humanos (por contagiarse el personal de salud), asi como el
inevitable agotamiento fisico y mental de todo el personal sanitario, técnico-administrativo y auxiliar
que mantiene a los centros de salud y hospitales funcionando. También, estas medidas contemplaban

el impulso a la produccién de insumos médicos estratégicos, mientras en todo el mundo se trabajaba

10 Este “aplanamiento” de la curva se refiere a que todos los virus, en funcién de R (o tasa de contagio), no
tienen una progresién geométrica o lineal, sino que su crecimiento es exponencial. De este modo, de no ha-
cer mas lentay lineal la tasa de contagio, podria darse una explosién masiva de contagios que sobrepasara,
por lejos, la capacidad de respuesta del sistema de salud (aun combinando el sistema pUblico y el privado).
Mantener “baja” la curva de contagios permitié que se pudiera reforzar el sistema de salud, expandir su
capacidad, instalar hospitales y centros transitorios de aislamiento, al tiempo que nunca se Illegara a la sa-
turacion de la capacidad de hospitales y otros centros de salud, en términos de camas comunes y de terapia
intensiva.
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contrarreloj en la bisqueda de la vacuna y/o cura (esto dltimo, atin no ha ocurrido, ya que los medi-

camentos antirretrovirales son mds complicados de desarrollar que las vacunas).

IV. El Decreto N° 260/2020 y el poder
de policia. Andlisis y consecuencias

Habiendo establecido en los apartados anteriores la naturaleza y surgimiento de los Estados, asi como
las coincidencias y diferencias en la legitimidad fundante, las objeciones a la justicia argentina y su va-
riabilidad de interpretaciones (por no decir, su cardcter acomodaticio), podemos entender al poder de
policia del Estado como su facultad legitima de limitar derechos individuales o colectivos en funcién

del bien superior de toda la poblacién.

Por mor de ser breve, el poder de policia del Estado, en sus diferentes poderes, se resume en la facultad
estatal de limitar ciertos derechos individuales, en aras del interés colectivo. Algo asi como cuando /as
necesidades de muchos, se anteponen a las de uno. Durante el siglo XIX y hasta el siglo XX, bajo el Estado
liberal cldsico (Locke, Kant, Bentham, etc.), el Estado centrd su accién en tres ejes: seguridad, salu-
bridad y moralidad; todo en mejor salvaguarda de los derechos y libertades individuales y la propiedad
privada. Ya desde el segundo cuarto del siglo XX, con el advenimiento del “Estado benefactor”, el po-
der de policia del Estado se expandié. El Estado comenzé a intervenir y regular un niimero creciente
de actividades, que dejaron de estar al libre albedrio del mercado y de la voluntad de los particulares.
Con la instauracién de los “derechos de 22 generacién”, es decir, los derechos econémicos, sociales y
culturales,' el poder de policia estatal se amplié. Esto nace de la premisa de que no existen derechos
absolutos y, por lo tanto, el poder de policia del Estado, entendemos, debe considerarse como la fa-
cultad del Estado de “prevenir peligros y danos contra el bien comtn” (Gordillo, 2016: cap. X, 226),
independientemente de si este dafio (en potencial, fictico o ideal) es producido por una industria
que vierte desechos venenosos o la cartelizacién de los productores agropecuarios para monopolizar
el mercado e imponer sus exigencias al conjunto de la sociedad toda o mitigar los efectos de un virus
y la enfermedad que produce. El Estado deberd intervenir activa y proactivamente, con su poder de
policia, para evitar que actividades individuales condicionen o perjudiquen al bienestar comin o lo
condicionen a intereses particulares. Una mutacién posterior, en este primer cuarto del siglo XXI, se
puede identificar por el cambio de paradigma: el poder de policia hasta el siglo XX se limitaba a pro-
hibir a no dejar hacer. Ahora, se considera que el Estado no solo debe promover el bien comin, sino

que debe “hacer” lo necesario para el bienestar general (Gordillo, 2016: 238).

11 Son aquellos derechos humanos socioeconémicos relacionados con el lugar de trabajo, la sequridad social,
la vida en familia, la participacién en la vida cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la
atencion de la salud y la educacion. Los derechos econémicos, sociales y culturales se incluyen en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 (DUDH) y se desarrolla su protecciéon en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966. Ejemplos de estos dere-
chos incluyen el derecho a la alimentacién, el derecho a la vivienda y el derecho a la salud. El Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales permite la reclamacién
por incumplimiento de cualquiera de estos derechos ante el Comité DESC con sede en Ginebra.
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El fundamento constitucional del poder de policia del Estado, desde un punto de vista casi undnime
de todos los autores y, podriamos decir, desde la doctrina (filoséfico juridica), es el articulo 14 de la
CN, el cual limita el ejercicio de los derechos de los ciudadanos a las leyes que lo reglamenten. Mds
aun, entendemos que el articulado sinérgico de los articulos 14, 17, 18, 19 y 28 de la CN lleva a pen-
sar que podemos afirmar que los derechos garantizados por la CN a los individuos pueden ser limita-
dos por una ley, la cual debe ser “razonable”.'* Luego, la CN faculta al Estado por ella creado a limitar
por ley los derechos tutelados por la propia CN. Parece una definicién que oscila entre la tautologia,

la contradiccion y la paradoja. La propia CSJN explicita:

es bien conocida que en la doctrina de esta Corte [...] los principios y garantias consagrados en la Carta
Magna, no son absolutos sino que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio,
en la forma y extensién que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime conveniente a fin de

asegurar el bienestar general (arts. 14 y 28 de la Constitucién Nacional)."

Por ello, existe un marco en la CN que habilita este “poder de policia” de parte del Estado, siempre

que exista la razonabilidad.

Como sabemos, en Argentina, esto es un concepto altamente maleable en funcién de la intencionali-
dad politica, y asi la razonabilidad del Poder Judicial en la interpretacién de “lo constitucional” y “lo

inconstitucional” se halla supeditada al poder de turno...

Atendiendo a lo explicitado sobre el poder de policia, el Decreto N° 260/2020 se enmarca, atendiendo
a la situacién mundial y local, como un uso legitimo del poder de policia del Estado. Las circunstancias
extraordinarias, como la expansién de una pandemia de una enfermedad, # priori desconocida, sin
tratamiento y con un prondstico incierto, llevan a que el mejor criterio indica que se requiera la con-
formacién de un comité de crisis formados por expertos en virologfa, infectologia, médicos, etc. Estos
tendrian como misién analizar la informacién disponible y la generada por organismos internacionales
ad hoc como la OMS/WHO" y la PAHO/OPS," y en funcién de esto recomendar cursos de accién
para limitar en lo posible el impacto de la enfermedad. Desde luego que a diferencia de las medidas

centradas en lo econémico, las medidas tomadas por el gobierno se centraron en el cuidado de la salud.

12 Razonable: resulta preciso tener en cuenta que existe una enorme polisemia del término. ;Qué es “razo-
nable”? Depende a quién y cuando sea hecha la pregunta. En el siglo XVI, quemar a una mujer sospechosa
de brujeria, podia ser algo razonable, y hasta con legislacién que lo avale, por no hablar de las “razonables”
leyes nazis de NGremberg de 1935, en un momento que Alemania era uno de los paises més alfabetizados,
tecnolégicamente avanzados, con un enorme desarrollo de la filosofia y las ciencias... Por ello, hablar de
“lo razonable” o “lo no razonable” podria ocupar una biblioteca, y hacemos estas acotaciones, debido jus-
tamente a la variabilidad semantica del término.

13 CSJIN:L.E.H.Yotrosc/ O.S.E.P.s/ amparo. Recuperado de http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/docu-
mentos/verDocumentoByld.html?idDocumento=7243421

14 Organizacién Mundial de la Salud / World Health Organization.

15 Pan American Health Organization / Organizacién Panamericana de la Salud.
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Lo mds paradéjico es que los indicadores macroeconémicos tales como el PBI (Producto Bruto In-
terno) o Tasa de Ocupacién y/o Actividad Industrial de los paises que no adhirieron a la cuarentena
(USA, Brasil, etc.) cayeron en igual o mayor proporcién que los de los paises de Europa o Argentina
con cuarentenas estrictas. Ergo, se perdieron vidas sin ningfm beneficio, ya que ni siquiera esta especie
de “sacrificio de Ifigenia”, buscando evitar una crisis econémica, mejoré la situacién de la poblacién
sobreviviente. En la sumatoria final, todo parece indicar que la relacién costo/utilidades fue mejor
para paises que siguieron el consejo de los equipos cientificos y adoptaron la cuarentena que para los
que no lo hicieron. Dicho de otro modo, considerando la economia y las tasas de infeccién-muertes,

cateris pdribus, les fue mejor a los paises que hicieron la cuarentena que a los negacionistas.

Ahora bien, como todo acto administrativo, el Decreto N° 260/2020 debe cumplir con algunos su-
puestos emergentes de la Ley N° 19549 de Procedimiento Administrativo. Esta exige que todo acto
administrativo, mds alld del principio de legalidad stricto sensu, cumpla con los requisitos de compe-

tencia, causa, objeto, finalidad y forma.

En el caso del Decreto N° 260/2020, podemos observar esto, visto que se cumple:

a) Competencia: la medida es de alcance nacional. El PEN tiene competencia sobre todo el pais.
Luego, es competente que sea el presidente de la Nacién, en acuerdo general de ministros,
quien dicta la norma. Tiene la facultad de emitir ese decreto por el articulo 99, incisos 1 (el pre-
sidente como responsable politico de la administracion general del pais) y 3 (facultad de emitir
los DNU) de la CN. Por lo tanto, existe la competencia en términos de jerarquia (es el presi-
dente); materia (proteger y promover el bienestar general de los ciudadanos); territorio (medida
de alcance nacional sobre todo el pais), y, podria agregar, hay una competencia de “tiempo”:
la velocidad de propagacién de la enfermedad hace desaconsejable cualquier dilacién, como
esperar al tratamiento ordinario del Congreso.

b) Causa: entendida esta como los antecedentes de hecho y de derecho que justifican el dictado
del acto administrativo; se halla contenida en los considerandos, visto que la OMS (donde la
Argentina es miembro pleno) declard la existencia de una pandemia (epidemia a escala planeta-
ria) de SARS-CoV-2 (coloquialmente llamado COVID-19). Asimismo, la evidencia cientifica
de la propagacién en la regién y el pais (en el momento del dictado del decreto) obligan a la
rdpida adopcion de medidas para la proteger a todos los habitantes y prevenir el dafio potencial
de la pandemia.

¢) Objeto: disponer medidas generales para evitar la propagacién del virus y proteger a toda la
poblacién de sus efectos. Esto se desprende de la lectura del articulado del decreto. Por ejemplo,
el articulo 1 extiende la emergencia sanitaria ya existente, el articulo 2 faculta al Ministerio
de Salud a tomar las medidas ad hoc, el articulo 7 y subsiguientes explicitan el aislamiento/
cuarentena, etc. No se explicita “evitar y controlar la propagaciéon de virus para proteger a la
poblacién”, se halla implicito en todo el documento.

d) Finalidad: evitar la propagacién y mitigar los efectos del COVID-19 entre la poblacién del pais,
garantizar la atencién de los enfermos de COVID-19 (por ello lo de los insumos criticos, los
protocolos y normas para la atencién que debe dictar el ministerio de salud, etc.). Esta, enten-
demos, se halla en los considerandos: “a fin de mitigar su propagacién y su impacto sanitario”.
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e) Motivacién: entendida como las razones que han movido a la administracién a dictar el acto,
también se halla implicita en el texto del decreto. Podriamos resumir: hay una pandemia de
Covid, tenemos que evitar que enferme y dane a la poblacion, por lo tanto adoptamos un conjunto

de medidas para ello.

f) Forma: este requisito también es evidente. Consta la fecha y lugar, las firmas del responsable,
expresamente en su texto se halla contenida la medida. Asimismo, el soporte, a priori digital/
electrénico, cumple con los supuestos de las leyes N° 26685,'¢ 25506, asi como todo el plexo
normativo preexistente sobre la gestion documental electrénica (GDE)."®

Un detalle no menor, es que este DNU, hecho en acuerdo general de ministros, fue oportunamente
girado a la Comisién Bicameral Permanente de Trdmite Legislativo del Congreso para su considera-
ci6n, segun lo establece el articulo 99 de la CN. La precitada comisién emitié dictamen favorable al
DNU precitado el 29/04/2020" a partir de ese dictamen, la Cdmara de Diputados de la Nacién, con
fecha 05/05/2020,% declaré la validez del DNU vy, consecuentemente, el H. Senado de la Nacién, a
través de la Resolucion N° 24/2020*" del 13/05/2020, resuelve declarar la validez y vigencia del DNU
N°260/2020.

Demis estd decir que el DNU, cuestionado por algunos, cumplié con todos los requisitos para ga-
rantizar la legalidad de su validez, puesto que el Poder Legislativo covalidé la medida de urgencia

dispuesta por el PEN.

Es conveniente hacer notar la secuencia temporal de las fechas con que se dio tratamiento. El DNU
es emitido el 12/03/2020; y cumplido —en tiempo por demds expeditivo— el trdmite parlamentario;
esto es, desde eleve a la Comisién Bicameral y su tratamiento, emision del dictamen (29/04/2020),
tratamiento y aprobacién en el pleno de Diputados (05/05/2020) y tratamiento y aprobacién por
el Senado (13/05/2020), pasaron dos meses. Es evidente que, de dar curso a un proyecto de ley, los
tiempos parlamentarios (aun estando en ese momento en periodo de sesiones ordinarias) eran incom-
patibles con el manejo exigido por los tiempos de la pandemia. Entendemos que de haberse dado un
tratamiento legislativo regular, el impacto de la pandemia, en términos de infectados, muertos y forta-

lecimiento del sistema sanitario, hubiera sido mucho mds perjudicial para el conjunto de la poblacién.

Por ello, siguiendo el fundamento constitucional del poder de policia que se encuentra en el articulo 14
de la CN, el cual limita el ejercicio de los derechos de los ciudadanos a las leyes que lo reglamenten, si
bien no se habla explicitamente desde el nacimiento de la historia constitucional argentina a nuestros
tiempos de este poder, si hubo una recepcién “iusfiloséfica” del mismo, desde que deja en claro el ar-

ticulo mencionado la postura de la CN acerca del cardcter relativo de los derechos. Ningtin derecho es

16 Ver http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/180000-184999/184193/norma.htm
17 Ver http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=70749

18 Recuperado de http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=149

19 Recuperado de https://www.senado.gob.ar/upload/33599.pdf

20 Recuperado de https://www.senado.gob.ar/upload/33360.pdf

21 Recuperada de https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/232333/20200721
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absoluto, el Estado encuentra dentro de sus facultades el de regular el ejercicio de los derechos, siempre
respetando la forma en que la misma Constitucién le impone. Esto surge principalmente del juego
arménico de los articulos 14, 17, 18, 19 y 28 de la CN, haciendo una interpretacién conjunta de ellos
podemos afirmar que los derechos garantizados por la CN a los individuos no pueden ser limitados sino
por una ley, o este caso, un DNU que fue validado por el Congreso de acuerdo con los mecanismos

prescritos por la misma CN, y segn la interpretacién que ha hecho la CSJN antes mencionada.

V. Reflexiones a modo de conclusion

En muchos aspectos, podemos decir que la Argentina es un pais contradictorio. Desde los origenes de

nuestra institucionalidad, la organizacién y conformacién del Estado en todos sus niveles.

Los debates, y esto es un eufemismo por las encarnizadas luchas que hubo en los origenes, y a lo largo
de toda nuestra historia politica, social, econédmica, cultural, etc., nunca, hasta la actualidad, llegaron
a un pleno de consenso. Es increible que los inicos momentos en los que todo el pais tenga un atisbo

de unidad sea durante un partido de fatbol de la Seleccién...

La “grieta” es casi un sinénimo de Argentina. Y esto tuvo su génesis en el mismo 25 de Mayo de 1810.
Desde el radicalizado republicanismo de Moreno, al ideal mondrquico de Belgrano, nunca se logré un
acuerdo pleno de ;qué pais queremos ser? Y qué decir del 25 de Mayo de 1810, un golpe de Estado
dado por una minoria burguesa oportunista, que queria tener una cuota de poder. Y nos atrevemos
a decir golpe de Estado, si entendemos esto como un quiebre del orden institucional. Nos guste o
no, existia un orden instituido, el orden virreinal. Ser una colonia del Imperio espanol era tener una
estructura estatal, cuyo dpice superior era el rey de Espafia. Repito, no estamos defendiendo el orden
virreinal, solo exponemos que si un golpe de Estado es un quiebre del orden instituido, entonces en
1810 hubo uno. Pero lo mds interesante, la Revolucién de Mayo (“Revolucién” suena mejor y con
cierta nobleza, en oposicién a “golpe”) no buscaba una independencia: la junta y los gobiernos suce-
sivos (Junta Conservadora, Junta Grande), tedricamente, gobernaban en nombre del rey de Espana,

Fernando VII, cautivo de Napoledn, por esos afios.

Tal vez el mejor intento constitucional y de configurar un pais que se hizo antes de 1853 fue la Asam-
blea del Afio XIII. San Martin insistiendo en una declaracién de independencia, puesto que si no éra-
mos un pais independiente, y el gobierno de Buenos Aires gobernaba en nombre del rey espafol, ;con
qué legitimidad y a titulo de qué él peleaba contra los ejércitos espanoles? San Martin, segtin se puede
ver en algunos epistolarios, tenfa un sentimiento profundamente independentista, nacionalista; pero
quizds con la visién de una América Latina unida en un proyecto continental, como simén Bolivar.
Nunca se sabrd cabalmente qué discutieron San Martin y Bolivar en Guayaquil en 1822. En el mejor
de los casos, una Federacién de Estados Sudamericanos. Aunque San Martin ya le habria dicho a Bo-

livar que, de los paises australes, contaba con el apoyo de Chile, Uruguay y Perd; pero crefa que desde
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Asuncién* y Buenos Aires no estarfan tan de acuerdo con la idea... La oligarquia portefia no estaria
dispuesta a integrar ninguna entidad supranacional en la que no tuviera influencia decisiva. Casi desde
el mismo instante de la Primera Junta, existi una grieta entre los intereses de Buenos Aires y el inte-
rior. Esta grieta politica, se ampliard con la Generacién del 37, ya que como se expuso, los ideales re-
publicanos de esa “generacién” se limitaban a la minoria ilustrada, que debia ser quien mandara. Con
Alberdi y Sarmiento no fue diferente. Y la oligarquia portefa, aliada con las oligarquias provinciales y
con el proyecto liberal-conservador de la Generacién del 80 y el roquismo, se erigird como la “nobleza
terrateniente”, la burguesia pampeana de O’Donnell (1982), aliada en el modelo agroexportador del
Imperio britdnico... y sigue la historia. Una Republica Argentina que hasta 1946 (con un “bache”
entre 1916 y 1930), solo conocerd ese modelo liberal-conservador. Liberal en lo econémico y civil;
pero conservador en lo politico. Las élites portenas, ilustradas-liberales y luego liberal-conservadoras,
despreciardn lo popular, por considerarlo como sinénimo de “vulgar”. Las élites, asi, despreciaron sin
reparos y del modo mds explicito, al gauchaje (cuya sangre no era menester escatimar decia Sarmien-
to); al radicalismo yrigoyenista popular; a esos “cabecitas negras” y el “aluvién zooldgico” del 17 de
octubre de 1945 en la Plaza de Mayo; a ese primer peronismo y esa resistencia peronista entre 1955
y 1973 y a los subversivos del Proceso... Las élites, ahora asociadas a una clase media “con pretensio-
nes” de pseudo “clase alta”; indignadas (y frecuentemente afectas al gatopardismo) formardn una grieta
que los separe de esos miles de nadies, que conforman el subsuelo de la Patria. Y no toleran que esos
nadies, sobre el cual construyeron muchas veces sus ganancias, tengan algin derecho. Esa es la parte
que protesté contra ese poder de policia, legitimamente utilizado en esta pandemia. Desde luego,
es imposible saber cudntas vidas salvd; sin contar las eventuales secuelas de quienes se infectaron y
sobrevivieron al COVID-19. Lo que si podemos saber, son los niimeros de muertos de los paises que
no tomaron medidas (USA, Brasil), para “proteger” una economia frégil. El resultado no pudo ser
mids inapelable; perdieron millones de vidas, y sus economias cayeron en la misma proporcién que
las de los paises que tomaron medidas como la Argentina. Por lo que no lograron ni lo uno (proteger
sus economias) ni lo otro (proteger a sus habitantes). Por ello, resultan caprichosas, refiidas con la
inteligencia y el sentido coman, las manifestaciones anticuarentena. Son los mismos que, si se toman
medidas protesta y si no se toman medidas, también protestan. Criollamente dirfamos, un ejemplo
de “Gata Flora”. Y esa es la élite (convencida de su nobleza, privilegios y superioridad) que quiso, por
todos los medios (como recurrir a la CSJN por un tema de jurisdiccion escolar), oponerse a medidas
legitimas, constitucionales y hasta necesarias (por molestas que fueren); oponerse a lo que sea, solo
porque no son medidas que tomaron ellos, y acusando a un gobierno de “populismo”, sin saber que
significa ese término; cuando es solo el ¢jercicio de los mecanismos democrdticos que tenemos. Quizds

no los mejores, pero por ahora son los tinicos legales, aunque no siempre justos.

22 Paraguay se habia separado de las Provincias Unidas (en 1842, declara formalmente su independencia de la
Confederacién Argentina), y durante los gobiernos de G. Rodriguez de Francia, C. Lépez y F. Solano Lépez,
permanecera aislado, entre 1814 y 1864, hasta la inicua querra de la Triple Alianza (1864-1870).
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