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Resumen

Entre 2020 y 2021, la Argentina vivio, institucionalmente, en un estado de
excepcion. Este trabajo analiza lo ocurrido a lo largo de estos meses en linea con
algunas ideas sefieras de Carlos Nino. Especificamente, sugiere que la anomia
institucional que vivi6 nuestro pais durante la pandemia promovi6é una indi-
ferencia hacia el derecho que terminé privando a la sociedad de herramientas
cruciales para resolver problemas intersubjetivos urgentes (en medio de una de
las crisis mas importantes de nuestra historia). La banalizacién de mecanismos
institucionales excepcionales y delicados —como la suspension prolongada del
gjercicio de derechos humanos, o la marginalizaciéon del Congreso mediante el
abuso de los decretos de necesidad y urgencia— incentivo a la sociedad a re-
nunciar al derecho como mecanismo de organizacion social, con consecuencias
tragicas en términos sanitarios, econémicos y sociales. El trabajo sugiere que
esta “anomia boba” y sus consecuencias podrian haber sido mitigadas si el sis-
tema institucional hubiera procesado la crisis respetando los procedimientos
y mecanismos previstos en la constitucion y en los tratados internacionales de
derechos humanos que forman parte de nuestro sistema juridico.
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A Lawless Pandemic: Rights and Democracy in Argentina’s
Response to COVID-19

Abstract

In 2020 and 2021, Argentina lived, institutionally, in a state of excep-
tion. This article studies the events of these months following seminal ideas
from Carlos Nino. Specifically, it suggests that the institutional anomie that
our country experienced during the pandemic promoted an indifference
towards the law, which ended up depriving society of crucial tools to solve
urgent intersubjective problems (in the midst of one of the most important
crises in our history). The trivialization of exceptional and delicate insti-
tutional mechanisms —such as the prolonged suspension of the exercise of
human rights, or the marginalization of Congress through the abuse of the
decrees of necessity and urgency— encouraged society to renounce to law as
a mechanism of social organization, with tragic consequences in sanitary,
economic, and social terms. The article suggests that this “silly anomie” and
its consequences could have been mitigated if the institutional system had
processed the crisis respecting the procedures and mechanisms established
in the constitution and in the international human rights treaties that are
part of our legal system.

Keywords: Pandemic, Human Rights, Decrees of Necessity and
Urgency, Legitimacy.

En el afo 2020, durante més de siete meses, las y los habitantes del
Area Metropolitana de Buenos Aires tuvieron prohibido salir de sus hogares
(a menos que pudieran convencer al Estado argentino del caracter esencial
de su actividad).! Segtn el Poder Ejecutivo, incumplir esta obligacion podia

1. La obligacién estuvo en pie desde la entrada en vigor del DNU 297/2020, el 20 de
marzo de 2020, hasta el dictado del DNU 875/2020, del 7 de noviembre de 2020. Véase
Decreto de Necesidad y Urgencia 297/2020 (19 de marzo de 2020), articulos 1y 2, y De-
creto de Necesidad y Urgencia 875/2020 (77 de noviembre de 2020), articulos 2 y 3. En
muchas otras partes del pais ocurri6é lo mismo, por distintos periodos de tiempo. Para un
andlisis completo de las medidas tomadas por el gobierno argentino frente al COVID-19,
véase Magdalena Rochi Monagas, Nahuel Maisley, Maricel Asar, Roberto Gargarella &
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implicar la comision de un delito penal, sancionable con hasta dos afos de
prision.? Las medidas en cuestiéon fueron establecidas —durante estos siete
meses, y durante otros catorce meses adicionales— de forma unilateral por
el presidente, sin intervenciéon del Congreso y sin debate puablico previo, a
través de decretos de necesidad y urgencia renovados periédicamente, cuyo
contenido era comunicado a la sociedad recién una vez emitidos.3

Como era de esperarse, estas reglas se incumplieron abierta y sosteni-
damente. Luego de cierto tiempo, pese a que la norma estaba vigente, todos
y todas sabiamos que “bueno, en realidad, lo que dice la norma no impor-
ta tanto, nadie puede quedarse encerrado durante siete meses”.4 Incluso el
presidente reconoci6 esta ldgica en una entrevista televisiva en septiembre
de 2020, en plena vigencia de las medidas en cuestion: “No hay cuarentena,
no hay que confundir a la gente”, dijo. “Si tuviéramos 160 dias de cuarente-
na real, no tendriamos ninguno de los problemas que estamos teniendo [de
aumento de casos de COVID-19], porque son derivados de la mayor circu-
lacion y del mayor contacto de la gente entre si [...]. Yo estuve en la calle y

Ramiro Alvarez Ugarte, “Argentina: Legal Response to COVID-19”, ed. Jeff King y Octa-
vio Ferraz, The Oxford Compendium of National Legal Responses to COVID-19 (Oxford:
Oxford University Press, 2021), https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-occ19/
law-occ19-e21.

2. Véase, por ejemplo, el articulo 30 del DNU 297/2020. Para un analisis, véase Rochi
Monagas et al., “Argentina”, parr. 139-143.

3. El primer decreto, el DNU 297/2020, estuvo en vigor desde el 20 de marzo de 2020.
El altimo decreto, el DNU 678/2021, esta en vigor desde el 1 de octubre hasta el 31 de
diciembre de 2021 (véase Decreto de Necesidad y Urgencia 297/2020 (19 de marzo de
2020), articulos 1y 2, y Decreto de Necesidad y Urgencia 678/2021 (30 de septiembre de
2021), articulo 18.

4. En un trabajo que hicimos con colegas analizando estas medidas, sugerimos dos
razones para el desarrollo de esta practica de incumplimiento generalizado: “Primero, se
fueron insertando varias excepciones a la orden inicial de permanecer en la residencia de
cada uno, creando listas interminables (y a veces poco claras) de actividades autorizadas.
La confusion sobre las excepciones erosioné la fuerza de la orden general y la gente
comenzé a encontrar lagunas para justificar sus actividades. Y, en segundo lugar, en un
pais con una tasa de pobreza nacional superior al 40%, muchos tuvieron que incumplir
las 6rdenes para poder trabajar y satisfacer sus necesidades basicas. Ademas, después de
varios meses de aislamiento, incluso los que estaban por encima de la linea de pobreza
incumplieron el aislamiento, de modo tal de poder seguir con sus vidas” (Rochi Monagas
et al., “Argentina”, parr. 68.)
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la gente sale y camina en la Ciudad de Buenos Aires: no llevamos 160 dias
de cuarentena”.5 Tiempo después se supo que el propio presidente, en julio
de 2020, llegb al extremo de festejar el cumpleanos de su pareja en la resi-
dencia oficial, en una cena con mas de diez personas, en abierta violacién
a las normas dictadas por él mismo.® Para esa misma fecha, una encuesta
mostraba que el 88% de las personas admitia haber visitado amigos o fami-
liares, pese a las restricciones vigentes.” Algunos meses después, un asesor
del presidente reconocio que “esa cuarentena se prolongo6 en el tiempo quiza

mas de lo que hubiera sido logico y esto hizo que la gente desarrollara una

tendencia a incumplir las medidas”.®

5. “Alberto Fernandez ante el aumento de casos: ‘No hay cuarentena’ pero puede haber
‘botdn rojo’, Perfil, 9 de febrero de 2020, sec. politica, https://www.perfil.com/noticias/
politica/alberto-fernandez-ante-el-aumento-de-casos-no-hay-cuarentena-pero-pue-
de-haber-boton-rojo.phtml. El gobernador de la provincia de Buenos Aires sostuvo algo
parecido en una de las conferencias de prensa en que —paraddjicamente— se anunciaba
otra extension del aislamiento, argumentando que los datos de circulacion real mostraban
que “en la Argentina se ha flexibilizado la cuarentena” (“Coronavirus en la Argentina. Axel
Kicillof: ‘Con la vacuna se ve el final del laberinto, no lo arruinemos ahora™, La Nacién,
14 de agosto de 2020, https://www.lanacion.com.ar/politica/axel-kicillof-nid2421268/).

6. Véase, por ejemplo, “Las fotos de un cumpleafios en plena cuarentena radical en 2020
que crean una tormenta politica para el presidente argentino Alberto Fernandez”, BBC
News Mundo, 14 de agosto de 2021, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-
latina-58211722.

7. Eduardo Paladini, “¢Cuarentena relajada? El 87,6% admite que visit6 a amigos o fami-
liares pese al aislamiento”, Clarin, 18 de julio de 2020, https://www.clarin.com/politi-
ca/-cuarentena-relajada-87-6-admite-visito-amigos-familiares-pese-aislamiento_o_be-
8so0vYV.html. Estos datos son coherentes con estudios empiricos realizados en la region
sobre el tema: al analizar la informacién sobre cuarentenas en 120 paises, Eduardo Levy
Yeyati y Luca Sartorio han encontrado “un incumplimiento generalizado y creciente
a lo largo del tiempo, que es significativamente mayor en las economias emergentes y
en desarrollo” (Eduardo Levy Yeyati y Luca Sartorio, “Take me out: De facto limits on
strict lockdowns in developing countries”, UTDT - Escuela de Gobierno - Documento de
Trabajo 2020/8, julio de 2020, https://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_conteni-
do=20335&id_item_menu=31549.).

8. Declaraciones del Dr. Eduardo Lépez en Valeria Chavez, “Contrapunto: dos expertos
analizan los aciertos y errores en el manejo de la pandemia a nivel local”, Infobae, 3 de
marzo de 2021, /salud/2021/03/03/contrapunto-dos-expertos-analizan-los-aciertos-y-
errores-en-el-manejo-de-la-pandemia-a-nivel-local/.
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Aunque a veces no se manifieste tan obscenamente, esta relacion toxica
con las normas no es nueva en nuestro pais. En 1992, Carlos Nino describi6 a
la Argentina como “un pais al margen de la ley”, y sugiri6 que este fenébmeno
podia explicar (al menos parcialmente) nuestro subdesarrollo. Segtin Nino,
el problema es mas serio que una mera acumulacién de incumplimientos por
autointerés egoista. Tenemos una “anomia boba”, que implica una “inobser-
vancia de normas que produce una cierta disfuncionalidad en la sociedad”
porque lleva a “situaciones sociales en las que todos resultan perjudicados
por la ilegalidad en cuestion”.'® Es una situacion en la que la interaccion so-
cial es menos eficiente que “cualquiera otra que se podria dar en la misma
situacion colectiva y en la que se observara una cierta norma”'! —una “inte-
raccion autofrustrante para los mismos intereses de los actores”.'? Todas y
todos nos beneficiariamos, por ejemplo, de un sistema de transito mas fluido,
y lo obtendriamos si cumpliéramos con las normas pertinentes; aun asi, in-
cumplimos, y salimos en tltima instancia perjudicados.'3

Una de las contribuciones centrales de aquel libro de Nino fue conectar
la persistencia de esa anomia en la vida social argentina con la anomia insti-
tucional que caracteriza, muchas veces, a nuestro pais.'4 Aunque esta cone-
xi6n no fuera estrictamente causal —dado que la anomia social tiene, cierta-
mente, multiples origenes— Nino sostenia que la construccioén institucional
de mecanismos de interaccion civica virtuosa es un elemento indispensable
para revertir estas relaciones sociales perniciosas.’® Y esa interaccion civica

9. Carlos Santiago Nino, Un pais al margen de la ley, 42 edicion, 2011 (Buenos Aires:
Ariel, 1992).

10. Nino, Un pais al margen de la ley, 34.

11. Nino, Un pais al margen de la ley, 39.

12. Nino, Un pais al margen de la ley, 85.

13. Nino, Un pais al margen de la ley, 36-40; 121-125.

14. La “tendencia a la ilegalidad, o a la anomia en general”, decia Nino, “tiene ejemplo e
inspiracion en el manejo del poder ptblico” (Nino, Un pais al margen de la ley, 85).

15. En el prélogo del libro, Roberto Gargarella identifica, con justicia, estas ideas de Nino
con la tradicion de filosofia politica conocida como “republicanismo civico”, basada en
una concepcion de las virtudes como motor de los procesos de toma de decisiones publi-
cas. Véase Roberto Gargarella, “Prologo”, en Un pais al margen de la ley, de Carlos San-
tiago Nino, 42 edicion, 2011 (Buenos Aires: Ariel, 1992), 7-10. En la misma linea, en obras
recientes, el propio Gargarella traza una conexion similar, sugiriendo que “la derrota del
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virtuosa, que Nino identificaba con la democracia deliberativa, no puede ja-
més construirse sin normas que la guien.’® Entonces, para Nino, “la tinica
esperanza de superar esta tendencia a la ajuricidad en la Argentina es me-
diante el mismo proceso de deliberaciéon puablica que es consustancial a la
democracia”.’” Y a ello solo se llegara a través del proceso de “sefalar [...]
las consecuencias danosas de la ajuricidad, de mostrar como la cooperacion
es socialmente beneficiosa, de argumentar a favor de la adopcion de ciertas
normas que permitan esa cooperacion y, finalmente, de acordar en forma
consciente y deliberada atenerse colectivamente a esas normas”.'8

En este breve trabajo quiero sugerir, en linea con aquellas ideas de
Nino, que la anomia institucional que vivid nuestro pais durante la pande-
mia promovib una indiferencia hacia el derecho que terminé privando a la
sociedad de herramientas cruciales para resolver problemas intersubjetivos
urgentes (en medio de una de las crisis mas importantes de nuestra histo-
ria). La banalizacién de mecanismos institucionales excepcionales y delica-
dos —como la suspension prolongada del ejercicio de derechos humanos, o
la marginalizacion del Congreso mediante el abuso de los decretos de nece-
sidad y urgencia— incentiv) a la sociedad a renunciar al derecho como me-
canismo de organizacion social. En el momento en que las y los ciudadanos
dejaron de tomarse el derecho en serio, las interacciones sociales pasaron
a estar gobernadas por los célculos (a veces mas autointeresados, a veces
mas altruistas) que cada persona realizaba sobre los riesgos —individuales
y sociales— que entrafiaban sus conductas. Esto gener6 un evidente proble-
ma de accion colectiva, que sin dudas contribuy6 a escalar el namero de

derecho” en enfrentar a muchos de nuestros problemas sociales se debe a deficiencias
democraticas en su produccion. Véase Roberto Gargarella, La derrota del derecho en
América Latina. Siete tesis (Buenos Aires: Siglo XXI, 2020); Roberto Gargarella, El de-
recho como una conversacion entre iguales. Qué hacer para que las democracias con-
temporaneas se abran —por fin— al dialogo ciudadano (Buenos Aires: Siglo XXI, 2021).

16. “Una dinamica de interaccion autofrustrante se podria superar alcanzandose formas
de cooperacion si se pudieran establecer normas juridicas que modificaran las preferen-
cias y expectativas de los participantes. Sin embargo, como se vio, las normas juridicas
solo pueden generarse y ponerse en vigencia mediante un proceso cooperativo que en si
mismo requiere la observancia de normas” (Nino, Un pais al margen de la ley, 250-251).
17. Nino, Un pais al margen de la ley, 253.

18. Nino, Un pais al margen de la ley, 253.
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contagios y de muertes causadas por el COVID-19 y que también volvié més
traumatico el impacto de la pandemia en términos econémicos y sociales.
Lo que quiero sugerir aqui, entonces, es que esta “anomia boba” y sus con-
secuencias podrian haber sido mitigadas si el sistema institucional hubiera
procesado la crisis respetando los procedimientos y mecanismos previstos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos
que forman parte de nuestro sistema juridico.

En lo que sigue intentaré explicar, en una primera seccién, por qué la
respuesta institucional a la pandemia en nuestro pais fue “anémica”. Suge-
riré que la aparicion del COVID-19 podia ser enmarcada, alla por marzo de
2020, en los mecanismos excepcionales previstos en nuestro sistema juri-
dico para lidiar con situaciones de crisis, pero que estos fueron luego bana-
lizados, y extendidos mucho mas alla de lo permitido. En una segunda sec-
cién, en tanto, subrayaré dos de los multiples problemas causados por esta
anomia institucional, que la conectan con la anomia social: problemas de
legitimidad normativa, y problemas de legitimidad sociologica. Finalmente,
en una ultima seccidn, presentaré una breve conclusion a las ideas desarro-
lladas en el texto.

I. La banalizacion de las normas de excepciéon
a. La pandemia como excepcion

El sistema juridico argentino prevé la posibilidad de que, en ciertas
situaciones muy extraordinarias, algunos derechos deban ser temporalmen-
te suspendidos y algunos procedimientos democraticos deban ser esquiva-
dos.'9 Se trata de escenarios verdaderamente andémalos, casi implausibles,
realmente excepcionales, y de muy corta duracion: casos de “conmocion

19. Para un anélisis general de estos procedimientos en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, aplicable a nuestro pais, véase Monica Pinto, Temas de derechos huma-
nos (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2009), 108-118. Para un anélisis de las aristas del
caso en el derecho constitucional, véase Mariela Puga, “Decretos de necesidad y urgencia
y emergencia sanitaria (o de como un DNU pac-man se comid al Congreso)”, Revista Ar-
gentina de Teoria Juridica 21, N°1 (24 de noviembre de 2020), 1-23.

27



Una pandemia al margen de la ley: derechos y democracia en la respuesta argentina...

interior o de ataque exterior”,2° escenarios “de guerra, de peligro ptblico
o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Es-
tado”,?! “situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la na-
cion”,22 o “circunstancias excepcionales [que] hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos [...] para la sancion de las leyes”.?3 En suma:
eventos muy peculiares, de esos que ocurren solamente una vez por genera-
cién y que duran muy poco tiempo.

Una de esas situaciones extraordinarias se presentd, no obstante, en
marzo de 2020. Ante la aparicion de un virus peligroso y desconocido, trans-
misible de formas que atin no estaban claras, la Organizaciéon Mundial de la
Salud recomendé a los Estados miembros adoptar medidas que garantiza-
ran el “distanciamiento fisico en las relaciones sociales [...], en consonancia
con el riesgo [existente]”.24 Mientras los canales de television mostraban
hospitales desbordados en distintas partes del planeta, el Congreso de la
Nacion dejé de funcionar, y el presidente dicté un decreto de necesidad y
urgencia adoptando “medidas oportunas, transparentes, consensuadas y
basadas en las evidencias disponibles, a fin de mitigar [la propagacion del
virus] y su impacto en el sistema sanitario”.?> Centralmente, el decreto esta-
bleci6 un “aislamiento social, preventivo y obligatorio”, segun el cual todas
las personas tenian una obligacién de permanecer en sus residencias, solo
pudiendo “realizar desplazamientos minimos e indispensables para apro-
visionarse de articulos de limpieza, medicamentos y alimentos”.26 Parale-
lamente, al igual que otros Estados, Argentina notificd a la Organizacion

20. Constitucion de la Nacién Argentina, articulo 23.

21. Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, articulo 27.1.
22, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 4.1.
23. Constitucion de la Nacién Argentina, articulo 99.3.

24. Organizacion Mundial de la Salud, Declaracién sobre la segunda reunion del Comi-
té de Emergencias del Reglamento Sanitario Internacional (2005) acerca del brote del
nuevo coronavirus (2019-nCoV), 30 de enero de 2020. Disponible en https://www.who.
int/es/news/item/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-
health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-co-
ronavirus-(2019-ncov).

25. Decreto de Necesidad y Urgencia 297/2020 (19 de marzo de 2020), considerando 6.
26. Decreto de Necesidad y Urgencia 297/2020 (19 de marzo de 2020), articulo 2.
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de Estados Americanos y a la Organizacion de las Naciones Unidas su de-
cisién de suspender temporalmente el pleno y efectivo ejercicio de ciertos
derechos humanos “para salvaguardar el derecho a la vida y a la salud de
la poblacion de nuestro pais, limitando los derechos individuales solo en la
medida estrictamente necesaria, de manera proporcional, razonable, y per-
tinente en el contexto de las enormes dificultades y desafios que impone la
actual situacion global”.2”

La situacion, por aquellos dias, era de incertidumbre y prudencia ge-
neralizada. Alrededor del mundo, las redes sociales se llenaban de mensajes
pidiendo que la gente se quedara en su casa.28 Las y los especialistas recono-
cian las dudas respecto de la transmision del virus, pero enfatizaban la ne-
cesidad de actuar rapido, con medidas “medievales” (es decir, cuarentenas y
restricciones).?9 El director general de la OMS afirmaba que la combinaciéon
de aislamientos generalizados y otras medidas de distanciamiento fisico ha-
bian “logrado suprimir la transmisién en muchos paises”.3° Paul McCartney

27. United Nations Secretary General, International Covenant on Civil and Political
Rights, Argentina: Notification under Article 4(3), U.N. Doc. C.N.189.2020.TREA-
TIES-IV.4, ENAUN N°286/2020 (1 de junio de 2020), disponible en https://treaties.
un.org/doc/Publication/CN/2020/CN.189.2020-Eng.pdf, p. 4; Mision Permanente de
la Reptiblica Argentina ante la Organizacion de los Estados Americanos, Nota OEA 39,
dirigida a la Secretaria de Asuntos Juridicos (27 de marzo de 2020), disponible en http://
www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_suspencion_garantias_Argenti-
na_nota_No_39-2020.pdf. Si bien los tratados usan la terminologia de la “suspension
de los derechos”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que “del
analisis de los términos de la Convencion en el contexto de éstos, resulta que no se trata
de una ‘suspension de garantias’ en sentido absoluto, ni de la ‘suspension de los derechos’
ya que siendo éstos consustanciales con la persona lo inico que podria suspenderse o
impedirse seria su pleno y efectivo ejercicio” (Corte IDH, Opinién Consultiva 8/87, Serie
A No. 8 (30 de enero de 1987), parrafo 18).

28. Chris Strub, “Will Instagram’s New ‘Stay Home’ Sticker Encourage Social Distancing?”,
Forbes, 21 de marzo de 2020, https://www.forbes.com/sites/chrisstrub/2020/03/21/
stayhome/.

29. Donald G. McNeill Jr., “To Take On the Coronavirus, Go Medieval on It”, The New
York Times, 28 de febrero de 2020, https://www.nytimes.com/2020/02/28/sunday-
review/coronavirus-quarantine.html; Donald G. McNeil Jr., “The Virus Can Be Stopped,
but Only With Harsh Steps, Experts Say”, The New York Times, 22 de marzo de 2020,
https://www.nytimes.com/2020/03/22/health/coronavirus-restrictions-us.html.

30. Helen Sullivan et al., “World Has ‘a Long Way to Go’ in COVID-19 Crisis, War-
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y los Rolling Stones, entre muchas y muchos otros, daban conciertos virtua-
les apoyando estas ideas, y agradeciendo el esfuerzo de aquellos y aquellas
que se exponian para proteger al resto.3! En nuestro pais, el Congreso dejo
de sesionar, con consenso del oficialismo y la oposici6n.3? Luego de anun-
ciado el primer decreto de necesidad y urgencia, la enorme mayoria del arco
politico apoy6 las medidas,33 y la imagen favorable del presidente alcanzo
picos inéditos del 93%.34 Las encuestas, en tanto, mostraban que un 95% de
la ciudadania estaba muy de acuerdo con las restricciones.35 En un (maravi-
lloso) concierto desde su living, Fito Paez resumia el sentir social: “Hay que
respetar las leyes: vivir y ayudar a vivir”.3¢

La excepcionalidad sanitaria, epistémica, social y politica de estas
circunstancias ameritaba la toma de decisiones rapidas y unilaterales que
restringieran derechos de forma circunscripta, por un tiempo breve, hasta
tanto estuvieran dadas las circunstancias para una reflexion colectiva méas
detenida respecto de como lidiar con los desafios planteados por la pande-

ns WHO Chief — as It Happened”, The Guardian, 23 de abril de 2020, https://www.
theguardian.com/world/live/2020/apr/22/coronavirus-live-news-un-warns-of-bi-
blical-famine-as-white-house-prepares-immigration-halt?page=with%3Ablock-5ea-
06bfb8fo898fe360d6287.

31. Daniel Kreps, “Watch Paul McCartney’s Heartfelt ‘Lady Madonna’ From ‘One World:
Together at Home’ Special”, Rolling Stone, 19 de abril de 2020, https://www.rollingstone.
com/music/music-news/paul-mccartney-lady-madonna-one-world-together-at-home-
global-citizen-986526/.

32. “Diputados solo sesionard si existe un pedido del gobierno y continuara su
actividad en forma virtual”, Télam, 17 de marzo de 2020, http://www.telam.com.ar/
notas/202003/441708-coronavirus-diputados-acuerdo-coordinar-sesion-urgente.html.

33. Miguel Jorquera, “Coronavirus: Diputados y senadores respaldaron el anuncio presi-
dencial”, Pdgina/12, 20 de marzo de 2020, https://www.pagina12.com.ar/254131-coro-
navirus-diputados-y-senadores-respaldaron-el-anuncio-pre.

34. “Imagen positiva récord para Alberto Fernandez”, Pdgina/12, 27 de marzo de 2020,
https://www.paginai2.com.ar/255620-imagen-positiva-record-para-alberto-fernandez.

35. “Encuesta: 94,7% esta ‘muy de acuerdo’ con las medidas de prevencion del Gobierno”,
El Economista, 26 de marzo de 2020, https://eleconomista.com.ar/politica/encuesta-
947-esta-muy-acuerdo-medidas-prevencion-gobierno-n32853.

36. “Coronavirus: Fito Paez dio un recital desde su casa y lo vieron mas de 100 mil
personas”, La Nacién, 21 de marzo de 2020, https://www.lanacion.com.ar/espectaculos/
personajes/fito-paez-dio-recital-su-casa-lo-nid2345936/.
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mia.37 Si en nuestra historia constitucional se dieron alguna vez las circuns-
tancias previstas para la restriccion de ciertos derechos de circulacion, por
un lado, y para la adopcion de decretos de necesidad y urgencia, por el otro,
no cabe duda de que fue en esta ocasion. Existia una “grave amenaza a la
salud de la poblacién”38 que generaba un “peligro ptblico”,39 y que impedia
que el Congreso se reuniera, haciendo “imposible seguir los tramites ordina-
rios previstos por [la] Constitucion para la sancion de las leyes”.4° En otras
palabras, no sabiamos cémo lidiar con el virus, y si sabiamos (o creiamos

37. Con esta misma logica, Gilad Abiri y Sebastian Guidi explican que, al comienzo de una
pandemia, los jueces y juezas deben tener deferencia hacia las decisiones del Ejecutivo,
por dos razones, ambas presentes en el caso argentino: “En primer lugar, al inicio de una
pandemia, lo que se necesita es una accioén decisiva, rapida y (en la medida de lo posible)
bien informada. Sin estas medidas, se perderan vidas y aumentara el sufrimiento social.
Una fuerte presuncion de deferencia, entonces, permite que el ejecutivo proceda sin las
trabas de la intervencion judicial. En segundo lugar, durante las etapas iniciales de una
pandemia, la popularidad de las medidas de respuesta del ejecutivo y el apoyo del ptblico
a ellas probablemente alcanzara niveles extremadamente altos, independientemente de
su legalidad. En este contexto, es poco probable que los tribunales tengan la capacidad
institucional para resistir eficazmente algunas de las medidas contra la pandemia y, por
lo tanto, tienden a racionalizar su aceptaciéon”, Gilad Abiri y Sebastian Guidi, “The Pande-
mic Constitution”, Columbia Journal of Transnational Law 61 (2022), sec. IV.A..

38. Los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen especificamente esta causal
como habilitante de ciertas restricciones en los términos del articulo 4 del Pacto: “La
salud publica puede invocarse como motivo para limitar ciertos derechos a fin de per-
mitir a un Estado adoptar medidas para hacer frente a una grave amenaza a la salud
de la poblacién o de alguno de sus miembros. Estas medidas deberan estar encamina-
das especificamente a impedir enfermedades o lesiones o a proporcionar cuidados a los
enfermos y lesionados. Deberan tenerse debidamente en cuenta las normas sanitarias
internacionales de la Organizacién Mundial de la Salud” (Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Situacién de los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos, Anexo: Principios de Siracusa sobre las Disposiciones
de Limitacion y Derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, U.N.
Doc. E/CN.4/1985/4, parrafos 25y 26).

39. Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos, articulo 27.1. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha adoptado una interpretaciéon amplia y contextual de
este término: véase Corte IDH, Opinion Consultiva 8/87, Serie A N°8 (30 de enero de
1987), parrafos 16-30.

40. Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 99.3.
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saber), quizas errbneamente, que no actuar rapido podia llevar a una trage-
dia: habia que actuar, y recién después aprender y discutir.

b. La excepcién no puede volverse regla

Pero la urgencia paso, los aprendizajes de a poco aparecieron, y el fin
de la excepcionalidad nunca llegé. El Congreso de la Nacion volvid a entrar
en funciones, primero de forma virtual, y luego paulatinamente sumando
presencialidad, a partir del 13 de mayo de 2020.4* A sabiendas de que la
pandemia nos acompanaria por un buen nimero de meses, la OMS advirtid
tempranamente que las medidas de aislamiento generalizado “pueden tener
un profundo impacto negativo sobre los individuos, las comunidades, y las
sociedades, al poner una pausa abrupta a la vida econémica y social [...] con
un efecto desproporcionado sobre grupos desaventajados”.4? En respuesta
a la naturaleza prolongada del problema, la sociedad argentina fue gradual-
mente recuperando su actividad, creando una “nueva normalidad” signa-
da por los cuidados y las precauciones.43 De a poco, las publicidades que
pedian “quedarse en casa” fueron quedando desactualizadas, desplazadas
por otras que sugerian ventilar ambientes, realizar encuentros al aire libre y
utilizar correctamente el barbijo.44

41. Rochi Monagas et al., “Argentina”, parr. 40-43.

42. World Health Organization, “COVID-19 Strategy Update - 14 April 2020”, 14 de abril
de 2020, 3, https://www.who.int/publications-detail-redirect/covid-19-strategy-update-
--14-april-2020.

43. “Durante una pandemia prolongada, la vida se re-establece en una nueva normalidad;
el riesgo de enfermarse y morir a causa de la enfermedad se convierte en otro de los mu-
chos riesgos de la vida. Aunque el peso relativo de la enfermedad puede ser mayor porque
es mas mortal o mas contagiosa que otras enfermedades, los riesgos que plantea no son
de diferente naturaleza. Una vez que el estado de emergencia ha dado paso a una nueva
normalidad (aunque sea mas peligrosa), es dificil justificar la continua deferencia a las
medidas gubernamentales contra la pandemia” (Abiri y Guidi, “The Pandemic Constitu-
tion”, sec. IV.A.).

44. Véase, por ejemplo, “La Provincia lanz6 una campaiia con un ABCD como formula de
cuidados para evitar el aumento de casos COVID-19”, Gobierno de la Provincia de Bue-
nos Aires, 16 de diciembre de 2020, https://www.gba.gob.ar/saludprovincia/noticias/
la_provincia_lanz%C3%B3_una_campa%C3%B1a_con_un_abcd_como_f%C3%B3r-
mula_de_cuidados_para.
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Las instituciones, no obstante, no reflejaron este desarrollo social, y se
mantuvieron en estado de excepcion. El Estado argentino mantuvo su noti-
ficacion de la suspension del ejercicio de derechos humanos hasta el 31 de
diciembre de 2021, es decir, por un insélito plazo de iun ano y nueve meses!4>
Durante este mismo periodo, el Poder Ejecutivo sigui6é decidiendo unilateral-
mente respecto del curso de la pandemia a través de decretos de necesidad
y urgencia, cuyo contenido fue resuelto sigilosamente, entre cuatro paredes,
por el presidente y sus asesores y asesoras, sin participacion ni representacion
de vastos sectores sociales que se verian afectados por esas medidas.4°

La permanencia de esta excepcionalidad es, muy evidentemente, incom-
patible con las reglas establecidas en la Constitucion y en las convenciones
internacionales que forman parte de nuestro sistema juridico. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha explicado que “lejos de adoptar un
criterio favorable a la suspensién de los derechos, la Convencién [Americana
de Derechos Humanos] establece el principio contrario, es decir, que todos
los derechos deben ser respetados y garantizados a menos que circunstancias
muy especiales justifiquen la suspension”.47 La Convencién misma es muy
clara al especificar que la suspension puede extenderse tnicamente “en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situa-
ci6on”.48 La Comisién Interamericana, en tanto, ha especificado que “es atin
mas serio decretar estados de emergencia por periodos de tiempo indefinidos
o prolongados, sobre todo cuando ellos otorgan al Jefe de Estado una amplia

45. United Nations Secretary General, International Covenant on Civil and Political
Rights, Argentina: Notification under Article 4(3), UN. Doc. C.N.273.2021.TREA-
TIES-IV.4 (14 de septiembre de 2021), disponible en https://treaties.un.org/doc/Publi-
cation/CN/2021/CN.273.2021-Eng.pdf. En el caso del sistema interamericano, las noti-
ficaciones son més frecuentes, y no se establece ain una fecha clara de terminacion. Al
momento de redactar este escrito, la Gltima nota era del 4 de octubre: Misi6én Permanente
de la Reptiblica Argentina ante la Organizaciéon de los Estados Americanos, Nota OEA
210, dirigida a la Secretaria de Asuntos Juridicos (4 de octubre de 2021), disponible en
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_suspencion_garantias__
Argentina_nota_No_210-2021.pdf.

46. Rochi Monagas et al., “Argentina”, parr. 40-43.
47. Corte IDH, Opinién Consultiva 8/87, Serie A N°8 (30 de enero de 1987), parrafo 21.

48. Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, articulo 27.1.
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concentracion de poder”.49 Algo similar ocurre con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.5° En este marco, también, el Estado tiene una
obligacion de poner fin a la suspension tan pronto como sea posible: el Comité
de Derechos Humanos ha sostenido que “[e]l restablecimiento de un estado
de normalidad, en que se pueda asegurar de nuevo el pleno respeto del Pacto,
debe ser el objeto primordial del Estado Parte que suspende la aplicacion del
Pacto”.5! Pese a ello, en octubre de 2021, con més del 70% de la poblacién
argentina vacunada, con restricciones que en la practica son casi inexistentes,
y con un riesgo epidemiologico reconocidamente bajo, el ejercicio de numero-
sos derechos humanos sigue formalmente suspendido en Argentina.5>

Una dinamica similar se ha desarrollado con respecto al proceso de
toma de decisiones que rigen la respuesta a la pandemia.53 A partir del 13 de

49. CIDH, Informe 48/00, Walter Humberto Vasquez Vejarano c. Pert, Caso 11.166 (13
de abril de 2000), parrafo 35.

50. “Un requisito fundamental de cualesquiera disposiciones que suspendan la aplicacion
del Pacto, conforme a lo establecido en el parrafo 1 del articulo 4, es que esas disposiciones
se adopten en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion. Este requi-
sito guarda relacion con la duracion, el &mbito geografico y el alcance material del estado
de excepcion y de cualesquiera disposiciones excepcionales aplicadas en razén de la emer-
gencia”, Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General 29, Estados de emergencia
(articulo 4), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (31 de agosto de 2001), parrafo 4.

51. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 29, Estados de emergencia (arti-
culo 4), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (31 de agosto de 2001), parrafo 1.

52. El tltimo decreto de necesidad y urgencia y la notificacién de la suspension del ejer-
cicio de derechos humanos estan vigentes hasta el 31 de diciembre de 2021. Mientras
tanto, fue el propio Poder Ejecutivo el que reconocié que el riesgo es hoy bajo: véanse las
declaraciones del jefe de Gabinete de Ministros, Juan Manzur, en conferencia de prensa,
el 30 de septiembre de 2021: “El Gobierno anunci6 la vuelta del publico a los eventos
masivos”, Argentina.gob.ar, 30 de septiembre de 2021, https://www.argentina.gob.ar/
noticias/el-gobierno-anuncio-la-vuelta-del-publico-los-eventos-masivos.

53. Para un analisis general, véase Marcelo Alegre, Ramiro Alvarez Ugarte, Maricel Asar,
Roberto Gargarella, Nahuel Maisley, Julio Montero, & Liliana Ronconi, “Cuidar la vida y
la Constitucién: La limitacion de derechos durante la emergencia”, Programa de Estudios
Institucionales, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales A. L. Gioja, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 13 de julio de 2020, http://www.derecho.
uba.ar/investigacion/pdf/2020_pandemia-y-constitucion-lunes-13-de-julio.pdf; Puga,
“Decretos de necesidad y urgencia y emergencia sanitaria (o de como un DNU pac-man
se comi6 al Congreso)”.
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mayo de 2020, con el Congreso en pleno funcionamiento y con la pandemia
como un problema de larga duracion, es indudable que no se dan las “cir-
cunstancias de rigurosa excepcionalidad y urgencia”># definidas por la Corte
Suprema para el ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Eje-
cutivo.? A diferencia de lo que ocurria en marzo de 2020, ya no es cierto que
“las caAmaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan”5® ni que “la situaciéon que requiere solucion legisla-
tiva sea de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en
un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de las leyes”.5”
En efecto, esto fue reconocido por el propio presidente de la Nacién en abril
de 2021, cuando —luego de un afio de gobernar la pandemia por decreto—
anuncié que enviaria “un Proyecto de Ley al Congreso de la Nacién para que
en funcion de criterios cientificos claros y precisos se facult[ara] al presi-
dente de la Nacion y a los gobernadores a tomar restricciones y medidas de

54. CSJIN, Pino, Seberino y otros ¢/ Estado Nacional —Ministerio del Interior— s/ Personal
Militar y Civil de las FFAA y de Seg., CSJ 30/2013 (49-P)/CS1 (7 de octubre de 2021), cons.
10. Véase también CSJN, Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Adminis-
tracién Nacional de Aduanas s/ accién de amparo, Fallos 322:1726 (19 de agosto de 1999).

55. Hay quienes han afirmado que, luego de la sancién de la ley 26122, la decision respecto
de la existencia o inexistencia de estas circunstancias es completamente discrecional por
parte del Congreso, y que el silencio las convalida. Esto, no obstante, es manifiestamente
incompatible con la interpretacion que la propia CSJN ha hecho del articulo 99.3, segtn la
cual “corresponde al Poder Judicial el control de constitucionalidad sobre las condiciones
bajo las cuales se admite esa facultad excepcional, que constituyen las actuales exigencias
constitucionales para su ejercicio. Es atribucion de este Tribunal en esta instancia evaluar
el presupuesto factico que justificaria la adopcién de decretos de necesidad y urgencia[...] y,
en este sentido, corresponde descartar criterios de mera conveniencia ajenos a circunstan-
cias extremas de necesidad, puesto que la Constitucion no habilita a elegir discrecionalmen-
te entre la sancion de una ley o la imposicién mas rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto” (CSJN, Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional -
Administracién Nacional de Aduanas s/ accion de amparo, Fallos 322:1726 (19 de agosto
de 1999), cons. 9). Para un analisis detallado de esta idea, véase el voto de Horacio Rosatti
en CSJN, Pino, Seberino y otros ¢/ Estado Nacional —Ministerio del Interior— s/ Personal
Militar y Civil de las FFAA y de Seg., CSJ 30/2013 (49-P)/CS1 (7 de octubre de 2021).

56. CSJN, Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Administracién Nacio-
nal de Aduanas s/ accién de amparo, Fallos 322:1726 (19 de agosto de 1999), cons. 9.

57. CSJIN, Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Administracién Nacional
de Aduanas s/ accién de amparo, Fallos 322:1726 (19 de agosto de 1999), cons. 9.
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cuidado”.58 Si la cuestion podia ser decidida por el Congreso, como preten-
dia el Presidente —finalmente, luego de un afio—, entonces no habia necesi-
dad ni urgencia que justificara la emision de decretos legislativos.>®

Si estos dos cursos de accidon son problematicos de forma aislada, lo
son més ain cuando se realizan en conjunto. La Corte Interamericana ha
subrayado que “dentro de los principios que informan el sistema interame-
ricano, la suspension de garantias no puede desvincularse del ‘ejercicio efec-
tivo de la democracia representativa’ al que alude el articulo 3 de la Carta de
la OEA”.%° La idea de que la restriccion de derechos debe hacerse general-
mente por ley del Congreso, y no unilateralmente por parte del Poder Ejecu-
tivo, también enfatizada por la Corte Interamericana, no es caprichosa: “A
través de este procedimiento no sélo se inviste a tales actos del asentimiento
de la representacion popular, sino que se permite a las minorias expresar
su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formaciéon
de la voluntad politica o influir sobre la opinién ptiblica para evitar que la
mayoria actte arbitrariamente”.®! La suspension del ejercicio de derechos
humanos a través de decretos legislativos presidenciales por un plazo de casi
dos afios es, entonces, abiertamente incompatible con la Constitucién, y con
los compromisos internacionales asumidos por el pais: una banalizacion de
herramientas que el sistema juridico ha previsto para situaciones verdade-
ramente excepcionales (como la de marzo de 2020).

58. “Anuncio del presidente de la Nacion, Alberto Ferndndez, desde Casa Rosada”, Casa
Rosada, 30 de abril de 2021, https://www.casarosada.gob.ar/informacion/discur-
s0s/47726-anuncio-del-presidente-de-la-nacion-alberto-fernandez-desde-casa-rosada.

59. El proyecto obtuvo media sancién en el Senado, pero nunca fue tratado en la cimara
de Diputados. Huelga decir, por supuesto, que la negativa del Congreso a aprobar un pro-
yecto no es causal suficiente para que el Ejecutivo pueda regular sobre la materia a través
de decretos de necesidad y urgencia. En todo caso, el Ejecutivo tiene la responsabilidad
de modificar el proyecto para obtener los consensos suficientes y conseguir su aproba-
cion. Esto es congruente con la distincion que traza Mariela Puga, entre urgencias que no
pueden esperar la intervencion del Congreso, y urgencias provenientes de emergencias
estructurales. Véase Puga, “Decretos de necesidad y urgencia y emergencia sanitaria (o de
como un DNU pac-man se comid al Congreso)”, 22.

60. Corte IDH, Opinion Consultiva 8/87, Serie A N°8 (30 de enero de 1987), parrafo 20.
61. Corte IDH, Opinién Consultiva 6/86, Serie A N°6 (9 de mayo de 1986), parrafo 22.
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II. De la banalizacién de las instituciones a la renuncia al
derecho como forma de organizacion social

En esta secci6n quiero sugerir que existe una conexion entre la banaliza-
cion de los mecanismos institucionales de excepcion que exploré en la seccion
anteriory la renuncia de la sociedad al derecho como forma de organizacién de
sus interacciones durante gran parte de la pandemia. Por supuesto, no preten-
do sugerir que la anomia social que se vivio durante los meses de cuarentena en
2020 fuera exclusivamente resultado de estos procesos institucionales. Pero si
quiero afirmar que, en lugar de revertir esta tendencia historica a la ajuricidad,
estas decisiones echaron maés lena al fuego, ddndole razones a la ciudadania
para ignorar, de forma abierta y sistematica, las normas vigentes. Para ello, me
detendré en ciertos problemas que afectaron a estos procedimientos, en las dos
dimensiones de la legitimidad: la normativa y la sociolégica.

a. Problemas de legitimidad normativa

La banalizacion de los procedimientos institucionales establecidos en
la constitucion y en los tratados internacionales afect6, en primer lugar, la
legitimidad normativa de las medidas adoptadas por el Estado argentino
para lidiar con el COVID-19. Esta dimensién de la legitimidad —también
llamada “objetiva”— refiere a “un estandar de aceptabilidad o justificacion
de, por un lado, el ejercicio del poder o autoridad politica y, posiblemen-
te, por otro lado, de la existencia de una obligacion de cumplimiento”.%2
En términos generales, suele entenderse que una institucion es legitima
cuando tiene el “derecho de gobernar [right to rule] a las personas sujetas
a esa institucion”;%3 es decir que tiene “la posicion adecuada para tomar

62. Fabienne Peter, “Political Legitimacy”, ed. Edward N. Zalta, The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2017, https://plato.stanford.edu/archives/sum2017/entries/legitimacy/.

63. José Luis Marti, “Democratic Legitimacy and the Sources of International Law”, en
The Oxford Handbook on the Sources of International Law, ed. Jean d’Aspremont y Sa-
mantha Besson (Oxford: Oxford University Press, 2017), 731. Al respecto véase, general-
mente, Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy (New Haven
and London: Yale University Press, 1996); Jiirgen Habermas, Between Facts and Norms,
First Paperback Edition, 1998 (Cambridge: The MIT Press, 1996); Iris Marion Young,
Inclusion and Democracy (Oxford: Oxford University Press, 2000).
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decisiones politicas en nombre de todas y todos”.®4 La institucién usual-
mente “adquiere este derecho de gobernar (principalmente) por a quiénes
representa o por quiénes esta integrada esta instituciéon y por cémo se to-
man sus decisiones”.%5

En el caso argentino, tanto la Constitucion como los tratados inter-
nacionales establecen un sistema de gobierno basado en la separaciéon de
poderes, en el que las decisiones legislativas son tomadas por el Congreso,
con procedimientos transparentes y deliberativos, y con representacion de
los distintos sectores de la sociedad.®® La Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n ha explicado que “en el debate legislativo se traduce de forma mas
genuina la participacion de todas las voces sociales y se consolida la idea
fundamental de participacién y decisién democratica, afianzandose de este
modo el valor epistemoldgico de la democracia deliberativa”.67 Esta refe-
rencia de la Corte a la democracia deliberativa como ideal regulativo que
debe guiar a las instituciones nacionales no fue aislada.®8 “La democracia”,

64. Marti, “Democratic Legitimacy and the Sources of International Law”, 731.
65. Marti, “Democratic Legitimacy and the Sources of International Law”, 731.

66. Sobre la regulacion constitucional, véase Roberto Gargarella, “Republicana, represen-
tativa y federal”, en Comentarios de la Constitucién de la Nacion Argentina. Jurispru-
dencia y doctrina: una mirada igualitaria, eds. Roberto Gargarella y Sebastian Guidi,
vol. 1 (Buenos Aires: La Ley, 2016), 3-23. Sobre la regulacion, por ejemplo, en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, véase Corte IDH, Opinién Consultiva 6/86,
Serie A N°6 (9 de mayo de 1986).

67. CSJIN, Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional, Fallos:
342:917 (4 de junio de 2019), considerando 4.

68. La Corte se refirio a esta idea en al menos ocho ocasiones. Véase CSJIN, Patitd, José
Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros, Fallos: 331:1530 (24 de junio de 2008), consi-
derando 11; CSJIN, Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros, Fallos: 332:2559 (16 de
noviembre de 2009), considerando 13; CSJN, Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco
SA y otro, Fallos: 333:2079 (9 de noviembre de 2010), considerando 6; CSJN, Grupo
Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Fallos: 336:1774 (29 de octubre de 2013),
considerando 23; CSJN, Federacién Argentina de la Magistratura ¢/ Salta, Provincia de,
Fallos: 340:1614 (14 de noviembre de 2017), considerando 6; CSJN, Barrick Explora-
ciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional, Fallos: 342:917 (4 de junio de 2019),
considerando 4; CSJN, De Sanctis, Guillermo Horacio ¢/ Lopez de Herrera, Ana Maria,
Fallos: 342:1665 (17 de octubre de 2019), considerando 6; CSJN, Martinez de Sucre, Vir-
gilio Juan ¢/ Martinez, José Carlos, Fallos: 342:1777, considerando 7.
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sostuvo la Corte, “necesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la dis-
cusion”.%9 Citando a Carlos Nino, el tribunal afirmé que “para que los con-
sensos surjan es necesario el debate de voces multiples, que puedan expre-
sarse e interactuar en situaciones igualitarias”.”® En la vision del tribunal, el
autogobierno colectivo —pilar central de la Constitucion— est4 protegido en
ultima instancia por el intercambio de argumentos entre las y los ciudada-
nos, y sus representantes: “[1Jos debates ardorosos y las criticas penetran-
tes”, sostuvo el tribunal, “no deben causar temor, ya que son el principal
instrumento para fortalecer una democracia deliberativa, que es el principal
reaseguro contra las decisiones arbitrarias y poco transparentes”.”!

Las y los teoricos de la democracia deliberativa han identificado tres
tipos de razones que respaldan la importancia de que las decisiones publicas
sean tomadas a través de mecanismos que se acerquen tanto como sea po-
sible a este ideal.”? En primer lugar, existen razones epistémicas (o episte-
mologicas, en términos de la Corte Suprema) por las que los procedimientos
transparentes y deliberativos del proceso de celebracion de leyes son més
efectivos que los del dictado de decretos de necesidad y urgencia a los fines
de lograr la solucion més imparcial al problema planteado.”3 Oir todas las

69. CSIN, Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Fallos: 336:1774 (29 de
octubre de 2013), considerando 24, con cita a la Declaracion de Principios sobre Libertad
de Expresion, aprobada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en octu-
bre de 2000, principio 12, punto 55.

70. CSIN, Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Fallos: 336:1774 (29
de octubre de 2013), considerando 23, con cita a Nino, The Constitution of Deliberative
Democracy, 1996.

71. CSJN, Patité, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros, Fallos: 331:1530 (24 de
junio de 2008), considerando 11.

72. Los proximos parrafos estan basados en algunas ideas previamente estudiadas en
Nahuel Maisley, “El campamento participativo. Por qué la representacion politica no es
virtuosa en si misma, sino en todo caso un mal necesario”, Lecciones y Ensayos, N°96
(2017), 57-61.

73. Véase, en general, Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democra-
cy (New Haven and London: Yale University Press, 1996), 117-128; José Luis Marti, La
reptiblica deliberativa. Una teoria de la democracia (Madrid/Barcelona: Marcial Pons,
2006), 194-195; Roberto Gargarella, “Full representation, deliberation,and impartiali-
ty”, en Deliberative democracy, ed. Jon Elster (Cambridge: Cambridge University Press,
1998), 261; y, generalmente, Héléne Landemore, Democratic reason. Politics, Collective
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voces en un debate publico permite que se intercambie informacion que el
grupo reducido de personas que estd detras de la redaccién y sancién de
DNUs no necesariamente conoce. La deliberacion piblica también ayuda a
detectar errores facticos y 16gicos que puedan ser cometidos en el proceso
de toma de decisiones, y permite que las y los representantes modifiquen
sus posiciones a la luz de los argumentos presentados por sus pares, o por la
ciudadania. Ademas, la deliberacion publica dificulta la manipulacién de la
informacion, de la agenda y de las preferencias politicas.

En segundo lugar, existen razones motivacionales para preferir un
modelo democratico, basado en la deliberaciéon ptblica, a uno en que la
decision recaiga en una tnica persona, incluso asumiendo sus buenas in-
tenciones. “Aun cuando conozcamos perfectamente las preferencias de los
otros, podemos no tener motivaciones para tomar en cuenta estas preferen-
cias”, dice Roberto Gargarella. Con la deliberacién, en cambio, “los ‘otros’
estaran ‘all’, para impelernos a respetarlos”.74

Por tltimo, mas alla de los dos tipos de razones instrumentales men-
cionados anteriormente, existen razones morales para que las decisiones le-
gislativas sean tomadas por el Congreso luego de una deliberacion inclusiva,
y no unilateralmente por el Poder Ejecutivo. La igualdad moral de todos los
individuos —que constituye simultineamente “el corazén de todas las teo-
rias politicas plausibles”’5 y el nticleo duro del derecho internacional de los
derechos humanos—7° exige que las opiniones y los intereses de todas y to-

Intelligence, and the Rule of the Many (Princeton: Princeton University Press, 2012).
Para una critica (al menos parcial) a estas ideas, véase Cristina Lafont, Democracy wi-
thout shortcuts: A participatory conception of deliberative democracy (Oxford: Oxford
University Press, 2020), caps. 3y 6.

74. Gargarella, “Full representation, deliberation, and impartiality”, 262.

75. Will Kymlicka, Contemporary Political Philosophy. An Introduction, Second Edi
(Oxford: Oxford University Press, 2002), 4.

76. La expresion mas clara de esto es probablemente el primer articulo de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, que afirma que “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros”. El Predmbulo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se expresa en el mismo sentido, sosteniendo que “la libertad,
lajusticia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”. Al
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dos respecto de una cierta decision politica sean tratados con igual conside-
racion y respeto.”” Dado que necesariamente existiran desacuerdos razona-
bles respecto de qué opcidn elegir en este proceso,”8 y dado que las personas
tendran intereses divergentes respecto de la decision,” el procedimiento
debe estar orientado a incluir las voces de todas y todos los potencialmente
afectados.8° Asi, al asegurar un mecanismo en el que todas y todos estan
representados, y en el que todas y todos tienen posibilidad de participar,
la sociedad se reconoce a si misma como una comunidad de libres e igua-
les, que toman ellos mismos —a través de procedimientos inclusivos— las
decisiones respecto de su futuro. Lo contrario, es decir, delegar la decision
en una Unica persona, excluyendo a muchas y muchos del proceso politico,
“es una declaracion de ciudadania de segunda clase”,8! es “una situacion de
dominacién”,82 es un “insulto, deshonor, o denigraciéon”,83 es “irrespetuo-
s0”,84 y es “un rechazo al reconocimiento de la capacidad de juicio moral de

respecto, véase Nahuel Maisley, “The International Right of Rights? Article 25(a) of the
ICCPR as a Human Right to Take Part in International Law-Making”, European Journal
of International Law 28, N°1 (2017), 89-113.

77. Véase Nadia Urbinati y Maria Paula Saffon, “Procedural Democracy, the Bulwark of
Equal Liberty”, Political Theory 41, N°3 (2013), 442; Harry Brighouse, “Egalitarianism
and Equal Availability of Political Influence”, The Journal of Political Philosophy 4, N°2
(1996), 123; Juan Carlos Bayon, “¢Necesita la reptiblica deliberativa una justificaciéon
epistémica?”, Diritto & Questioni Pubbliche 9 (2009), 223; Marti, La reptblica delibera-
tiva. Una teoria de la democracia, 96, 210.

78. Véase al respecto, famosamente, Jeremy Waldron, Law and Disagreement (Oxford:
Oxford University Press, 1999).

79. Para esta idea, véase Andrei Marmor, “Authority, Equality and Democracy”, Ratio
Juris 18, N°3 (2005), 323-326.

80. Véase Nahuel Maisley, “Cohen v. Cohen: Why a Human Right to (Domestic and Glo-
bal) Democracy Derives from the Right to Self-Determination”, Latin American Journal
of Political Philosophy 4, N°5 (2015), 1-35.

81. Christopher Griffin, “Debate: Democracy as a Non-Instrumentally Just Procedure”,
The Journal of Political Philosophy 11, N°1 (2003), 120.

82. Marti, La repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, 248.
83. Waldron, Law and Disagreement, 238.
84. Brighouse, “Egalitarianism and Equal Availability of Political Influence”, 139.
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esa persona, que implica tratarla como a un nifio, o como a un animal”,85 o
incluso “como [un] mero objeto”.8¢

Ahora bien, cualquier teoria de la democracia, incluso la méas robusta,
reconoce que en ciertas situaciones excepcionales —por ejemplo, como vi-
mos, la acaecida en marzo de 2020- es inevitable apartarse de la bisqueda
de este ideal deliberativo.8” Lo problematico en este tipo de casos es que la
excepcion se prolongue en el tiempo —algo que puede tender a ocurrir si la
causa subyacente a la urgencia persiste—. En estos casos, es importante dis-
tinguir, como hace Mariela Puga, entre “lo circunstancial y excepcional de
un evento que urge de tal manera que no puede esperarse a que el Congreso
intervenga, por un lado, y lo urgente de una situacién de emergencia estruc-
tural, con visos de duracién, y la probable exigencia de multiples decisiones
legislativas subsiguientes, por el otro”.88 Segin Puga, el solapamiento de las
diferencias entre estos dos tipos de eventos —que si estan diferenciados en la
Constitucion— es lo que ha llevado en muchos casos “a que el presidente le-
gisle proliferamente en épocas de emergencia a través de DNU, como si ellos
pudieran justificarse en una situacion estructural de emergencia publica”.89

Entonces, lo que quiero sugerir aqui es que apartarse de los procedi-
mientos institucionales exigidos por la Constitucion llevé al Poder Ejecutivo
argentino a tomar decisiones que no tenia facultad de tomar, y que —precisa-

85. Thomas Christiano, The Constitution of Equality. Democratic Authority and its Li-
mits (Oxford: Oxford University Press, 2008), 93.

86. Bayon, “¢Necesita la republica deliberativa una justificacion epistémica?”, 223.

87. André Bichtiger, John Dryzek, Jane Mansbridge y Mark Warren explican en la intro-
duccion al Oxford Handbook of Deliberative Democracy que hay circunstancias en las
cuales los intentos por aproximarse al ideal de la democracia deliberativa pueden crear
impedimentos para lograr otros ideales y valores también importantes: “por ejemplo,
cuando el tiempo y los recursos necesarios para una deliberacién extensa socavan una
accion decisiva sobre un asunto de interés ptblico urgente” ,André Béchtiger et al., “De-
liberative Democracy: An Introduction”, en The Oxford Handbook of Deliberative De-
mocracy, ed. André Bachtiger et al. (Oxford: Oxford University Press, 2018), 3. En esos
casos, dicen estos autores, “es apropiado conformarnos con instituciones y practicas que
se acercan menos al ideal deliberativo”.

88. Puga, “Decretos de necesidad y urgencia y emergencia sanitaria (o de cbmo un DNU
pac-man se comi6 al Congreso)”, 22.

89. Puga, “Decretos de necesidad y urgencia y emergencia sanitaria (o de como un DNU
pac-man se comi6 al Congreso)”, 22.
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mente por eso— probablemente hayan sido peores de las que habria tomado
como resultado del proceso de sancién de leyes. Si el gobierno hubiera teni-
do que atravesar un proceso de discusion publica robusta antes de decidir
cada extension de la cuarentena, seguramente habria escuchado (antes) a
los distintos sectores que no podian o no querian cumplir con las exigentes
restricciones que estaban siendo impuestas. También habria tenido que re-
futar a quienes sugerian que algunas medidas eran incorrectas (por ejemplo,
la prohibicion de la actividad fisica al aire libre). Y probablemente habria
tenido que evitar decisiones que parecen injustificables, como la de exten-
der la suspension del ejercicio de derechos humanos por méas de 20 meses.
En resumen: estoy sugiriendo que tomamos malas decisiones sobre como
enfrentar la pandemia (entre otras cosas) porque usamos procedimientos
malos para decidir.

b. Problemas de legitimidad sociolégica

Todos estos problemas de legitimidad normativa indudablemente han
tenido un impacto sobre la legitimidad sociologica de las medidas, es decir,
sobre la percepcién subjetiva de las y los ciudadanos sobre la capacidad y
la autoridad de las normas para guiar sus conductas.9° Esto se debe a que
cuando las personas sienten que las normas les son ajenas, tienen menos
razones para cumplirlas; en efecto, lo que vuelve atractiva a la democracia
como sistema de toma de decisiones ptblicas es la idea de autogobierno,
esto es, de que sean las y los propios afectados quienes eligen como resolver
sus problemas intersubjetivos.9!

90. Peter, “Political Legitimacy”. Esta legitimidad es particularmente importante en tiempos
de pandemia. Gilad Abiri y Sebastidn Guidi explican que “las medidas de lucha contra la
pandemia requieren una cooperacion activa y duradera de la poblacion. Esta necesidad hace
que la tarea de legitimarlos ante el pablico sea crucial y desafiante. Por un lado, necesitan
mayor legitimidad para ser cumplidas de forma regular y voluntaria por el mayor nimero
posible de ciudadanos. Por otro lado, a diferencia de las emergencias de seguridad nacional,
la necesidad prolongada de cooperacion y confianza de la poblacion no puede depender de
discursos de emergencia” (Abiri y Guidi, “The Pandemic Constitution”, sec. IILb.).

91. Sobre esto ultimo, véase Nahuel Maisley, “El derecho de la sociedad civil a participar
en la creacion del derecho internacional” (Tesis Doctoral, Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, 2019), cap. 7; Maisley, “Cohen v. Cohen: Why a Human Right
to (Domestic and Global) Democracy Derives from the Right to Self-Determination”.
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Las y los tedricos del derecho identificaron tempranamente la dimen-
si6n de la normatividad de los sistemas juridicos, es decir, la idea de que
el derecho guia la conducta de las personas a través de mecanismos que
exceden largamente el calculo de costos y beneficios.92 La mayor parte del
tiempo, los sujetos no actian solamente en base a las probabilidades de san-
cion por parte de la autoridad, sino por una idea de obligacion, en la que “la
violacion de una regla no es simplemente una base para la prediccion de que
sobrevendra cierta reaccion hostil, sino una razon para esa hostilidad”.93 Es
a través de esta idea de obligacion que las dimensiones normativa y socio-
logica de la legitimidad se conectan: la legitimidad normativa del derecho
—sea por razones epistémicas, motivacionales o morales— “nos provee razo-
nes para cumplir con la decision democratica aun cundo nuestra reflexion
individual nos diga con certeza que la decision es equivocada”.94 Es logico
esperar, entonces, que las personas tengan mas y mejores razones para ac-
tuar conforme a las normas emitidas por una autoridad que si tenga derecho
de gobernar, que conforme a aquellas emitidas por una que no lo tenga.%

Estos razonamientos tedricos han sido comprobados, al menos en
ciertos contextos, por estudios empiricos. En su clasico libro Why People
Obey the Law, Tom Tyler entrevistoé a mas de mil quinientas personas en la
ciudad de Chicago y concluyb que “las preocupaciones normativas son un
determinante importante para que las personas se comporten de acuerdo

92. Esto es particularmente importante en tiempos de pandemia. Como explican Gilad
Abiri y Sebastidn Guidi, “[e]l tipo de cooperacién que requieren las medidas de con-
tencién de una pandemia es extremadamente dificil, si no imposible, de hacer cumplir
coercitivamente. Obviamente, no hay suficientes funcionarios estatales para controlar si
alguien esta estrechando su mano con otros, o visitando a sus abuelos”. Por lo tanto, “[c]
ualquier estrategia exitosa contra una pandemia requiere la cooperacion activa (y volun-
taria) de los ciudadanos e incluso un cambio de normas sociales [...] Para que esto suceda,
las personas deben conocer las recomendaciones e instrucciones que provienen de las au-
toridades de salud y confiar en que hayan tomado las decisiones correctas” (Abiri y Guidi,
“The Pandemic Constitution”, sec. IIL.b.).

93. Herbert Lionel Adolphus Hart, The Concept of Law (Oxford/New York: Clarendon
Press - Oxford University Press, 1994), 90.

94. Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, 1996, 130.

95. Todo esto sin perjuicio, por supuesto, de las discusiones que puedan llegar a existir,
razonablemente, sobre la legitimidad normativa de las normas emanadas de esa autori-

dad.
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con las normas”.%® Resultados similares surgieron de un estudio, liderado
por Margaret Levi, sobre mas de 23 mil encuestados en 18 paises africanos:
“Cuando los miembros de la comunidad creen que el gobierno es legitimo,
es mas probable que se sometan a las autoridades politicas y respeten las
leyes”.97 Otros estudios analizaron si la existencia de instituciones verda-
deramente representativas impactaba sobre el cumplimiento de las normas
emanadas de ellas. Sveinung Arnesen e Yvette Peters, por ejemplo, entre-
vistaron a més de tres mil ciudadanas y ciudadanos noruegos para entender
si el hecho de que un 6rgano representativo refleje descriptivamente a la
sociedad “hace que la ciudadania esté mas dispuesta a aceptar las decisiones
tomadas por este 6rgano”.98 A partir de las respuestas, concluyeron que las
personas suelen “ver la decision como més aceptable cuando es tomada por
un grupo de tomadores de decisiones que representa descriptivamente al
publico. Esto vuelve al 6rgano de toma de decisiones més legitimo a los ojos
del ptiblico, lo que a su vez facilita la ejecucién de politicas”.99

En nuestro pais, las primeras decisiones respecto de la pandemia —alla
por marzo de 2020— se sintieron inclusivas y representativas, particular-
mente dada la urgencia. El gobierno reaccion6 rapido, se asesord, convocod
a la oposicion, y decidié responsablemente, usando una herramienta de ex-
cepcion de manera razonable. Pero después la excepcion se volvio la regla,
de forma arbitraria, sin siquiera una buena explicacién de por qué fue asi.1°°

96. Tom R. Tyler, Why People Obey the Law (Princeton: Princeton University Press,
2006), 64.

97. Margaret Levi, Audrey Sacks y Tom Tyler, “Conceptualizing legitimacy, measuring
legitimating beliefs”, American Behavioral Scientist 53, N°3 (2009), 354.

98. Sveinung Arnesen e Yvette Peters, “The Legitimacy of Representation: How Descrip-
tive, Formal, and Responsiveness Representation Affect the Acceptability of Political De-
cisions”, Comparative Political Studies 51, N°7 (2018), 869.

99. Arnesen y Peters, “The Legitimacy of Representation”, 888.

100. Abiri y Guidi explican que el efecto rally around the flag, con evocaciones bélicas,
que se dio en muchas partes del planeta como respuesta a la emergencia de la pandemia
“ha demostrado ser de corta duracion en el pasado, incluso cuando habia un verdadero
enemigo externo contra el cual manifestarse. Confiar en este tipo de dispositivo de legiti-
macion tribalista para las pandemias (que no solo carecen de enemigos de carne y hueso,
sino que son, ademas, impredeciblemente largas) parece poco aconsejable. Una vez que
el estallido inicial de patriotismo se desvanece, los dispositivos legitimadores que quedan
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A lo largo de todos estos meses, no supimos nada del proceso de toma de
decisiones de los DNU, salvo el resultado final. El presidente solia reunirse
con un comité de expertos, y a veces con ciertos gobernadores, a puertas
cerradas, sin que se conociera el contenido de esas reuniones mas que por
trascendidos. La prensa cubria las reuniones con gran expectativa, filmando
la puerta cerrada de la residencia de Olivos, y tratando de adivinar lo que
ocurriria. Nos enterdbamos de las decisiones una vez que estas habian sido
tomadas, sin saber cuales eran los argumentos en juego, ni quiénes habian
intervenido en el proceso. Muchas veces, ni siquiera entendiamos exacta-
mente qué normas estaban vigentes, con contradicciones interpretativas en-
tre las y los propios funcionarios. El punto ctilmine de esta forma de toma de
decisiones se present6 en abril de 2021 —tras méas de un ano de pandemia-—,
cuando un decreto de necesidad y urgencia orden¢ el cierre de escuelas en
el Area Metropolitana de Buenos Aires, y el presidente, luego de reconocer
criticas y diferencias internas, declar6: “Esta medida no la consensué, esta
medida la tomé yo, y me hago cargo yo”.1°!

Gracias a este proceso opaco, las decisiones durante todo este periodo
nos resultaban totalmente ajenas, casi aleatorias: las peluquerias pueden
abrir, las escuelas no, las fabricas si, los estadios no, hasta que llegue la va-
cuna, la primera dosis, la segunda; bueno, ahora si, pero aca no, alla si, y asi
sucesivamente.'°2 No habia un criterio claro de qué actividades eran esen-

son los de la politica normal. Sin duda, el conocimiento cientifico debe desempefiar un
papel importante en la determinacion de las medidas a tomar y en su legitimacién ante la
opinién publica. Sin embargo, en las sociedades democréticas existe una ‘convicciéon po-
pular de que las politicas no pueden ser plenamente legitimas si son comprensibles sblo
para los iniciados’. Por lo tanto, estas medidas deben ganar la confianza y la cooperacion
del puablico principalmente a través del proceso democratico: a través de un debate publi-
co transparente consagrado en un proceso institucional de toma de decisiones” (Abiri y
Guidi, “The Pandemic Constitution”, sec. IIL.b.).

101. “Alberto: ‘Hay que ir a las escuelas y ver como los chicos juegan a cambiarse el barbi-
jo’”, El Cronista, 15 de abril de 2021, https://www.cronista.com/economia-politica/coro-
navirus-argentina-alberto-fernandez-esta-medida-no-la-consensue-esta-medida-la-to-
me-yo/. La medida fue finalmente declarada inconstitucional por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

102. Solo por poner un ejemplo, los bingos y casinos (espacios cerrados en los que se
congregan numerosas personas) estuvieron habilitados para funcionar casi un afo antes
que las universidades. Véase “Vuelven a funcionar los casinos y bingos de la provincia
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ciales y cuales no, de qué aperturas se irian dando, ni de cudndo se permiti-
rian. Todo se iba decidiendo sobre la marcha, a puertas cerradas, lejos de la
ciudadania. Muchas y muchos sintieron, ademas, que las medidas no tenian
en cuenta sus sacrificios, y excedian los limites de lo posible en una sociedad
como la nuestra. No es sorprendente, entonces, que esa misma ciudadania
decidiera, en algin punto, dejar de prestarle atencion a esas normas, y em-
pezar a decidir autbnomamente en base a un calculo de riesgos y beneficios
individualizado. En sintesis: optaron por renunciar al derecho como forma
de organizacién de las interacciones sociales, generando asi un problema de
accion colectiva mayusculo, que contribuy6 a escalar el nimero de contagios
y de muertes causadas por el COVID-19 y que también volvié més traumati-
co el impacto de la pandemia en términos econdémicos y sociales.

II1. Conclusiones

La pandemia de COVID-19 ha sido un evento verdaderamente excepcio-
nal en la historia de nuestro pais. Es posible que pasen muchos afios hasta que
nos volvamos a enfrentar a un problema sanitario, social, econémico y poli-
tico de esta naturaleza, magnitud y urgencia. Si esto fuera cierto —aunque, en
realidad, no tenemos certeza de que lo sea—,'93 las conclusiones de este traba-
jo, sobre pandemias, democracia, derecho, y excepciones, parecerian un tanto
abstractas, aplicables tinicamente a episodios remotos y poco frecuentes.

No obstante, creo que esta experiencia que hemos atravesado en Ar-
gentina en relacion al COVID-19 nos debe dejar dos aprendizajes respecto
de como conducimos nuestros asuntos publicos, mas alla de esta situacién
especifica. El primer aprendizaje es que el derecho es una herramienta

de Buenos Aires”, Infobae, 25 de noviembre de 2020, https://www.infobae.com/poli-
tica/2020/11/25/vuelven-a-funcionar-los-casinos-y-bingos-de-la-provincia-de-buenos-
aires/.

103. Véase Miriam Berger, “COVID-19 ‘Not Necessarily the Big One,” WHO War-
ns”, Washington Post, 29 de diciembre de 2020, https://www.washingtonpost.com/
world/2020/12/29/coronavirus-2020-the-big-one-who-pandemics/; World Health Or-
ganization, “The Best Time to Prevent the next Pandemic Is Now: Countries Join Voices
for Better Emergency Preparedness”, 2020, https://www.who.int/news/item/01-10-
2020-the-best-time-to-prevent-the-next-pandemic-is-now-countries-join-voices-for-be-
tter-emergency-preparedness.
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indispensable para lidiar con nuestros problemas comunes, a la que no
podemos renunciar. Como decia Nino, las normas sirven “para superar los
problemas de cooperaciéon, debido a que ellas pueden o bien modificar las
preferencias de los individuos, o bien asegurar sus expectativas”.'°4 Y aun
cuando no toda norma tienda a este fin, o cuando a veces no baste con las
normas para ello, lo cierto es que el derecho es, en general, “condicion nece-
saria para desarrollar acciones colectivas eficientes”.2°5 Con el derecho qui-
zas no alcanza, pero sin el derecho es imposible.

El segundo aprendizaje, en tanto, es que para romper el circulo vicio-
so de la “anomia boba” es necesario tomarse en serio los procedimientos
institucionales que comprometen a nuestro sistema juridico con un ideal
robusto de democracia y de derechos humanos. Para contribuir al cum-
plimiento de las normas, debemos cultivar la virtud civica, lo que requiere
“expandir el debate publico, hacer méas racional el proceso de justificacion
mutua, y dar mas oportunidades de participacion en las decisiones, en con-
diciones de igual libertad, a los afectados por ellas”.1°¢ En palabras de Nino,
de lo que se trata es de invertir una logica que viene de los tiempos de los
corregidores coloniales (“se acata pero no se cumple”), y de constituir en un
lema argentino la idea de que, en pandemia o fuera de ella, “[a]qui la ley se
discute, pero se cumple”.107
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